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I. Introdugdo
O fenbmeno da terceirizacdo,

destacado na ldégica da reestruturacdo
produtiva toyotista, ndo é novo e tem sido —
no Brasil e no exterior — objeto de constantes
pesquisas e acalorados debates académicos,
judiciais e no ambito da sociedade civil
organizada. Atualmente o tema voltou a ocupar
a agenda de trabalhadores, empregadores,
entidades sindicais e representativas de classe,
académicos, membros do Poder Legislativo
e do Poder Judicidrio, na medida em que
é objeto de projeto de lei que tramita no
Congresso Nacional — identificado pelo epiteto

PL 4330/2004!, de iniciativa do Deputado

1 Projeto de Lei disponivel na integra
no site da Camara dos Deputados na internet:
<http://www. camara.gov.br/proposicoesWeb/

fichadetramitacao?idProposicao=267841>. Acesso em:
10 nov. 2014.

Sandro Mabel — bem como objeto de Recurso

Extraordindrio com repercussdo geral’> e

de Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental® que tramitam no Supremo
Tribunal Federal e aguardam julgamento com
eficacia erga omnes.

Inserida na logica das correlagoes

de forcas que atuam na economia, na vida

2 O Recurso Extraordindrio com repercussao
geral foi autuado no STF sob o n? ARE 713211 e
encontra-se disponivel para consulta no site oficial
do Tribunal: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=4304602>.
Acesso em: 10 nov. 2014.

3 A ADPF ajuizada pela Associagdo Brasileira do
Agronegocio — ABAG, que tem por objeto a declaracdo
de inconstitucionalidade da posi¢do jurisprudencial da
Justica do Trabalho a respeito da terceirizagdo, mais pre-
cisamente o conteldo da sumula 331 do C. TST, foi au-
tuada sob 0 n2 324, e pode ser consultada no site oficial
do STF: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verPro-
cesso Andamento.asp?numero=324&classe=ADPF&ori-
gem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em:
10 nov. 2014.
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politica e jurisdicional - nos termos do que
precisamente evidenciou Nicos Poulantzas,
em obra denominada “O Estado, o poder, o
socialismo”, em que constréi uma Teoria do
Estado que embora ndo ignore a luta de classes
como fenbmeno essencial e originariamente
econdmico, transcende para o campo politico
e ideoldgico* — a terceirizagdo tem defensores
e opositores com posicdes manifestamente
conflituosas.

Os que a defendem, o fazem sob
argumento de que é fruto da moderna e
contemporanea organizacao produtiva mundial
em que os donos dos meios de producdo
privilegiam a eficiéncia, o foco no negécio e na
produtividade, o desenvolvimento e criacdo de
novas oportunidades.

Os que a rechacam, o fazem
desconstruindo tais mitos e demonstrando,
pragmaticamente, que a terceirizacdo, na
verdade, precariza, que causa prejuizos
econdmicos, sociais e ambientais graves,
ferindo direitos sociais fundamentais dos
trabalhadores, em flagrante contradicdo com
os principios do Estado Social e Democratico de
Direito.

E deste ponto de vista que se parte nesta
reflexao.

Da perspectiva de que a terceirizacdo se
mostrou: i) violadora da dignidade da pessoa
humana, da valorizacdo social do trabalho, do
direito de ir e vir, eco do direito de liberdade,
do direito ao desenvolvimento progressivo, do

direito humano e fundamental ao trabalho?, ii)

4 Cf. POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder, o
socialismo. S3o Paulo: Paz e Terra, 2000.
5 Cf. WANDELLI, Leonardo Vieira. O Direito hu-

mano e fundamental ao trabalho: fundamentagdo e exi-

ofensiva a prépria ordem econ6mica brasileira,
pautada, também, na justica social, na funcao
social da propriedade e do contrato, na defesa
do meio ambiente — inclusive o laboral —, na
busca do pleno emprego — sem degradacao
salarial e da saude dos trabalhadores — e na
reducdo das desigualdades regionais e sociais,
na forma do artigo 170 da CF/88 e iii) colidente
com a tutela dos direitos fundamentais de
primeira, segunda, terceira e quarta geracdes
em razdo da indivisibilidade dos direitos civis
e politicos, dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, segundo as licdes de Flavia Piovesan.®

O estudo, portanto, se constrdi a partir
das teorias dos direitos fundamentais, mais
precisamente da compreensdo da eficicia
e efetividade dos direitos sociais, somadas
as modernas teorias constitucionais e a
compreensao, neste contexto, do papel do

Direito do Trabalho no Brasil e dos limites

gibilidade. Sao Paulo: LTr, 2012.

6 Cf. PIOVESAN, Flavia. O sistema internacional
de direitos humanos e o direito interno: a emergéncia de
um novo paradigma juridico. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de
Oliveira (Coords.). Didlogos entre o direito do trabalho e
o direito constitucional: estudos em homenagem a Rosa
Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 176, para quem
“(...) A Declaracdo de 1948 introduz a concepgdo contem-
poranea dos direitos humanos, marcada pela universa-
lidade e indivisibilidade desses direitos. Universalidade
porque clama pela extensao universal dos direitos huma-
nos, sob a crenga de que a condicdo de pessoa € o requi-
sito Unico para a titularidade de direitos, considerando o
ser humano como um ser essencialmente moral, dota-
do de unicidade existencial e dignidade, esta como valor
intrinseco a condi¢cdo humana. Indivisibilidade porque a
garantia dos direitos civis e politicos é condicdo para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais
e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais tam-
bém o sdo. Os direitos humanos compdem, assim, uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada,
capaz de conjugar o catdlogo de direitos civis e politicos
com o catdlogo de direitos sociais, econémicos e cultu-
rais. (...)".
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gue impde a terceirizacdo como fenGmeno
neoliberal e flexibilizador das relagcdes de
emprego.’

Por 6bvio, ndo se fara incursdes verticais
nas multifacetadas teorias que gravitam ao
redor dos direitos fundamentais e do direito
constitucional brasileiro, nem tampouco nas
ilacdes socioldgicas e econdmicas a respeito
neoliberal, mas

da terceirizacdo apenas

referéncias aos ideais emancipatdrios que
legitimam os direitos sociais dos trabalhadores
enqguanto direitos inaliendveis e cruciais para a
manutencdo da ordem constitucional vigente.
Il. Da premissa constitucional

2.1. Dos direitos fundamentais e sua eficdcia

A discussao sobre o tema terceirizacao,
necessdria e previamente, passa por uma
abordagem dos direitos fundamentais como
contrapontos as teses que advogam pela
acolhida ampla e irrestrita desse instrumento
nas relacdes de trabalho, e até mesmo aquelas
gue a modulam — caso da Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho.

Para tanto, necessdrio partir-se da
premissa de que ja ndo mais é possivel
perquirir se os direitos fundamentais sao
dotados de carater normativo e, portanto, se

possuem eficacia plena. Até porque a tese,

7 Cf. ALVES, Giovanni. Dimensdes da precariza¢do
do trabalho: ensaios de sociologia do trabalho. Bauru:
Canal 6, 2013. p. 142. “(...) Na década de 1990, sob a
vigéncia das politicas neoliberais e crise da economia
brasileira, ocorreu uma das mais profundas e amplas
reestruturacdes capitalistas no Brasil. A ofensiva do capital
na produgdo adquiriu um cariz sistémico. A precariza¢do
do trabalho caracterizou-se pela demissdo incentivada,
terceirizagdo e degradagao das condigdes de trabalho,
salario e reducdo de beneficios e direitos trabalhistas.
Ela atingiu grandes empresas do setor privado e setor
publico, principalmente naquelas de maior organizagdo
sindical. (...)".

inequivocamente enfraquecida, que a eles
concede carater meramente programatico cede
espaco, paulatinamente, ao reconhecimento do
seu alto teor de juridicidade.

O constituinte, ao gestar a Constituicao
de 1988, mostrou-se sensivel, em alguma
medida — ndo sem embargo e memodria do
conservadorismo em temas relevantes em
razdo das correlacdes de forcas que rivalizaram
no processo®— a tutela, a efetividade e a eficacia
dos direitos sociais.

Ao tratar do catdlogo inserido no texto
constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet ressalta o
claro pluralismo consagrado pelo Constituinte
ao afirmar que “(...) a marca do pluralismo
se aplica ao titulo dos direitos fundamentais,
do que da conta a reunido de dispositivos
reconhecendo uma grande gama de direitos
sociais, ao lado dos classicos, e de diversos
novos direitos de liberdade, direitos politicos,
etc. (...)”°, bem como confirma a necessidade de
garantia da eficacia e efetivacdo de tais direitos

a0 asseverar que:

(...) sustentou-se acertadamente que
a norma contida no art. 52, § 19, da
CF impOe aos orgdos estatais a tarefa
de maximizar a eficdcia dos direitos

fundamentais. Parte da doutrina ainda foi

8 Como leciona SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p.
2: “(...) O pluralismo da Constituicdo advém basicamente
do seu carater marcadamente compromissario, ja que
o Constituinte, na redac¢do final dada ao texto, optou
por acolher e conciliar posi¢cGes e reivindicagbes nem
sempre afinadas entre si, resultantes das fortes pressdes
politicas exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas
no processo Constituinte. (...)"

9 SARLET, 2012, op. cit., p. 7



bem além, sustentando o ponto de vista
segundo o qual a norma contida no art.
59, § 19, da CF estabelece a vinculagao de
todos os 6rgdos publicos e particulares
aos direitos fundamentais, no sentido
de que os primeiros estdo obrigados a
aplica-los, e os particulares a cumpri-los,
independentemente de qualquer ato
legislativo ou administrativo. Da mesma
forma, em face do dever de respeito
e aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais em cada caso concreto, o
Poder Judicidrio encontra-se investido do
poder-dever de aplicar imediatamente
as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, assegurando-
Ihes sua plena eficcia. A falta de uma
interposicdo legislativa ndo poder3,
assim, constituir obstaculo incontornavel
a aplicacdo imediata pelos juizes e
tribunais, na medida em que o Judiciario
— por forg¢a do disposto no art. 52, § 12 da
CF -, ndo apenas se encontra na obrigacdo
de assegurar a plena eficacia dos direitos
fundamentais, mas também autorizado a
remover eventual lacuna oriunda da falta

de concretizagao (...)%.

Nesse mesmo sentido, e inspirado
em grande parte na doutrina alema, Paulo
Bonavides afirma que os direitos fundamentais
de primeira (direitos de liberdade, direitos

individuais, direitos civis e politicos), de segunda

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos dos
trabalhadores como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal brasileira de 1988. [In: SARLET,
Ingo Wolfgang; MELLO FILHO, Luiz Philippe Vieira de;
FRAZAO, Ana de Oliveira (Coords.). Didlogos entre o
direito do trabalho e o direito constitucional: estudos
em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 42-43.

(direitos sociais, culturais, econémicos) e de
terceira (direitos de desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, a comunicag¢do e ao patrimonio
comum da humanidade) geracdes, foram
embrionados nos postulados de liberdade,
igualdade e fraternidade do século XVIII,
respectivamente. Abstratos e universais, estes
principios gestaram uma gama de direitos que,
em um processo cumulativo e qualitativo, vem
ganhando universalidade material e concreta?,
de tal modo que “ndo se interpretam,
concretizam-se”, colocando-se “num grau mais
alto de juridicidade, concretude, positividade e
eficacia.”*

Materialidade que s6 ¢é possivel
pela sobreposicao das velhas técnicas de
interpretacdo conhecidas®®, formalistas e
positivistas (Velha Hermenéutica de Savigny)
por uma nova técnica interpretativa: a da pré-
compreensdo para posterior concretizagdo.'

Essa nova hermenéutica constitucional
introduz o conceito de concretizagdo como
algo “peculiar a interpretacdo de boa parte
da Constituicdo, nomeadamente dos direitos
fundamentais e das clausulas abstratas e
genéricas do texto constitucional. Nestes
sdo usuais preceitos normativos vazados em
formulas amplas, vagas e maledveis, cuja
aplicacdo requer do intérprete uma certa
diligéncia criativa, complementar e aditiva

para lograr a completude e fazer a integracao

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 29. ed. atual.,, S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 575.

12 Idem, p. 586-587.

13 Cujos métodos tradicionais de interpretacdo
resumiam-se ao gramatical, ldégico, sistematico e
histérico, aos quais agregou-se, mais tarde, o teleoldgico.

14 BONAVIDES, op. cit., p. 613-624.
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da norma na esfera da eficacia e juridicidade
do préprio ordenamento.”?>,

As caracteristicas principiolégica
e abstrata da Constituicdo exigem que a
operacdo de pré-compreensdo como condicdo
de possibilidade da concretizacdo dos direitos
fundamentais, sé seja possivel em face do caso
concreto, mediante “uma operacao valorativa,
fatica e material”, pois ndo ha “interpretacao
da Constituicdo independente de problemas
concretos.”

Essa operacdo valorativa, ao contrario
de apenas ser, coloca-se como um dever-
ser, dotando os valores de validade juridico-
constitucional, e assumindo um carater de
normatividade na ordem vigente.?’

E nesse momento que se faz
imprescindivel a insercdo da figura do juiz
social; sem ele a concretizacdo dos direitos
fundamentais ndo é possivel. O juiz social é
aquele que incorpora em suas reflexGes e
juizo a pré-compreensdo das questdes sociais,
estas que sdo pressupostos da hermenéutica
constitucional e de seu conceito de
concretizacdo. Ouseja, ojuizdeve construirasua
decisdo judicial com maior sensibilidade para
os direitos fundamentais, dando concretude e
objetividade a eles.®

Nesse

processo, é a Constituicdo

mesma que servird de referencial, pois

encerra compromissos assumidos pelo préprio

Constituinte e que sdo pautados pela

15 Idem, p. 622-623.

16 HESSE, Konrad. Grundziige dés
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
apud BONAVIDES. op. cit., p.636-637.

17 BONAVIDES, op. cit., p. 663.
18 BONAVIDES, op. cit., p. 618-619.

(...) aderéncia a determinadas
concepcdes de Justica, especialmente
no que diz com a nogdo de justica social
(que foi expressamente inserida como
objetivo a ser alcancado no ambito
da ordem econd6mica da Constituicao,
designadamente no seu ar. 170, caput)
seja no concernente a determinada
ordem de valores que, de acordo com
concepcdo amplamente consagrada,
encontra expressdo também e acima
de tudo por meio dos principios e dos

direitos fundamentais (...).%°

Em suma, a nova hermenéutica
constitucional repudia o uso exclusivo das
velhas formas de interpretacdo e sustenta
a necessidade de, em face dos direitos

fundamentais, adotar-se uma abordagem
objetiva, inovadora, com participacdo mais
criativa do juiz, como Unico modo de se obter
a realizacdo plena desses mesmos direitos.
Apenas langando mao de uma operagdo
valorativa, mediante uma equacdo de “pré-
compreensdao” para posterior “concretizacdo”
dos direitos fundamentais, é que estes se
efetivam plenamente; e isso porque leva em
conta o carater altamente normativo de que
— mesmo enquanto valores e principios —
inegavelmente sdo dotados.

Em consequéncia, ja ndo podem ser
tomados como direitos que permeiam apenas
as relagbes individuo-Estado, transcendendo
essa dualidade; na medida em que as relacées
entre os particulares também passam a ser
direitos fundamentais,

entremeadas pelos

aqueles se obrigam a observa-los e respeita-

19 SARLET, 2014, op. cit., p. 20-21.



los em sua plenitude. Ao se reconhecer esse
alcance, reconhece-se a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, o que significa que
“(...) ndo so consistem em direitos de defesa
contra o Estado, mas também constituem em
sistema objetivo de valores que caracteriza a
relacdo entre os cidaddos”, de modo a conceder
“protecdo contra as violagdes dos particulares”,
contexto em que se inserem, sem duvidas, as
relacGes entre empregados e empregadores. %

Se assim é, ndo so6 o legislador
infraconstitucional estd vinculado aos direitos
fundamentais quando da edicdo das normas,
nem somente o juiz quando da prolacdo da
sentenga, mas também as partes contratantes,
dentre as quais empregados e empregadores
na esfera do contrato de trabalho. Alids, tal
premissa deriva da prépria dignidade da pessoa
humana, principio e fundamento de toda a
ordem constitucional, que, nas palavras de
Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado, serve de “suporte de valor” do

trabalho regulado:

(...) A Constituicdo da Republica de
1988, privilegiou, no plano tedrico, a
construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, fundada na dignidade do ser
humano e no primado do trabalho e do
emprego, subordinando a livre iniciativa a
sua fungdo social. Ou seja, a Constituicdo
de 1988 claramente demarcou, por
meio de sua normativa juridica, a
necessidade de se concretizar uma
modalidade sofisticada e bem-sucedida

de organizagdo socioeconémica.

20 SINGER, Reinhard. Direitos fundamentais no
Direito do Trabalho. In: SARLET; MELLO FILHO; FRAZAO,
op. cit., p. 641-642.

Também fica claro no texto Constitucional
que essa modalidade sofisticada e bem-
sucedida de organizacdo socioecon6mica
se dad pela afirmagdo do trabalho
regulado, cujo suporte valor é adignidade

do ser humano (...)*

O desafio, a partir daqui, é concretizar
os direitos fundamentais dos trabalhadores,
impondo-os como limite a precarizacdo do

trabalho em quaisquer de suas formas.

2.2. Dos
trabalhadores como impeditivo a terceirizacao

direitos fundamentais dos

O argumento central para os que
defendem a terceirizacdo é a suposta liberdade
ampla e irrestrita de contratacdo, pautada nos
principios da livre iniciativa e da legalidade.

Principios, contudo, que ndo socorrem a
tese do patronato, a menos que interpretados
isoladamente e sob ética liberal.

Pelo principio da unidade constitucional,
a Constituicdo da Republica deve ser
interpretada de forma sistematica, levando-se
em conta os demais principios e garantias nela
insculpidos.

A Constituicdo Federal de 1988, de
matriz social, coloca o homem como centro da
tutela juridica do Estado. Assenta a dignidade
da pessoa humana (artigo 19, Ill) e a valorizacado
social do trabalho que subordina a livre
iniciativa (artigo 12, IV e 170 da CF/88), dentre
os fundamentos do Estado Democratico de
Direito; ao fixar os objetivos (artigo 32) assume

21 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO,
Gabriela Neves. O principio da dignidade da pessoa
humana e o Direito do Trabalho. /n: SARLET,; MELLO
FILHO; FRAZAO, op. cit., p. 215.
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como compromissos:

| - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento
nacional;

Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir  as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminacdo.

Os fundamentos, a finalidade e os
principios que regem a ordem econbmica
pautam-se pela mesma centralidade do
homem e do trabalho digno, embora ndo se
ignore haver intrinseca contradicdo entre a
dignidade da pessoa humana concebida em
um sistema capitalista que admite o trabalho
ndo remunerado (mais-valia) e a exploracdo do
homem pelo homem?2.

Esses principios fundantes demonstram,

“

inequivocamente, a intima vinculacdo

dos direitos fundamentais sociais com a
concepcao de Estado consagrada pela nossa
Constituicdo.”?.

N3o ha duvidas de que a terceirizacdo,

fendmeno precarizante que é, rompe com esses

22 Cf. COUTINHO, Aldacy Rachid. A dimensao do
principio da dignidade e a relagao de trabalho. In: SARLET;
MELLO FILHO; FRAZAO, op. cit., p. 93.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como
direitos fundamentais: contributo para um balango
aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. p. 16.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF
sociais_ PETROPOLIS final_01_09 08.pdf>. Acesso em:
28 ago. 2014.

principios.
Materializadanodiaadiadeempregados
e empregadores apds a reestruturagdo
produtiva que sucedeu a crise do petréleo na
década de 1970, a terceirizagcdo se mostrou, nos
casos concretos, lesiva a dignidade da pessoa
humana, contraria a valorizacdo social do
trabalho e apartada da necessdria promocao do
pleno emprego como objetivo de erradicacao
da miséria e da pobreza.
liberdades

individuais dos trabalhadores, quer no direito

Vilipendiadora das

de ir e vir — como nas hipdteses de trabalho
analogo a condicdo de escravo — quer no
ambito do direito de se associar e reivindicar
melhorias em suas condi¢cGes de vida e trabalho
—no ambito das relagdes sindicais e do exercicio
do direito de greve —, a intermediacdo de mao
de obra devasta o meio ambiente de trabalho
sadio e sustentavel, com majoracdo significativa
dos indices de acidente de trabalho, doencas
ocupacionais, afastamento previdenciarios,
aposentadorias por invalidez.

Capaz de dificultar sobremaneira a
materializacdo da tutela dos direitos dos
trabalhadores, que, diante da pulverizacdo de
subcontrata¢des, ndo identificavam a figura
do efetivo empregador e responsavel pelos
deveres constitucionais e infraconstitucionais a
ele impingidos, vai de encontro aos principios
do ndo retrocesso social e do desenvolvimento
progressivo.

Principios estes que devem orientar
a produgdo e a interpretagdo normativa, em
especial no ambito do Direito do Trabalho,
assegurando um minimo irredutivel, porém
nao dissociado do movimento continuo de
transformacdo do direito, atrelando-o a ideia

de manutencdo de melhoria e desenvolvimento



dos direitos sociais?*.

O ndo retrocesso social e o progresso
dos direitos sociais sao duas faces da mesma
moeda. Se o primeiro afianca a manutencdo de
um patamar minimo qualitativo e quantitativo
de direitos, o segundo garante a ampliacdo e
aperfeicoamento desses direitos. Ambos se
pautam no principio raiz do Direito do Trabalho,
o da protecdo —fundado na nocao de dignidade
da pessoa humana e na valorizagao do trabalho
humano, desdobra-se em dois outros que
igualmente sustentam a ideia de nao recuo e
de aperfeicoamento das normas trabalhistas:
o da norma mais favoravel e o principio
da progressividade dos direitos sociais. O

24 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedagdo
do retrocesso no direito do trabalho. S3o Paulo: LTr,
2010. p. 20-21.

primeiro, gestado no Direito interno e com
fungdo bem definida de orientar a construgao,
a interpretacdo e a aplicacdo do Direito, tem
como corolario a perpetuacao da melhoria das
condicdes de trabalho e a promocao do bem
estar social da classe trabalhadora, atuando
como “importante instrumento civilizatério”
de “preservacdo dos

padrdes sociais ja

assegurados pelo ordenamento juridico
estatal.”® O segundo, extraido do Direito
Internacional dos direitos humanos, coloca-se
como obstaculo instransponivel ao recuo de
direitos e garantias ja alcancados sem que, em
seu lugar, haja uma compensacdo normativa
mais vantajosa, impondo aos Estados a missao
e 0 compromisso de construcdo perene de um

ordenamento juridico que promova a protecao
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da pessoa humana em todas as suas dimensdes
(cultural, social e econ6mica).?®

E nesse contexto, os artigos 52,72, 82e 92
da CF/88, iluminados pelos principios preditos,
sdo os direitos e garantias que o constituinte
talhou como minimo necessario a salvaguarda
docidaddotrabalhadoredaclassetrabalhadora,
consagrando, correspondentemente, deveres
fundamentais para o Estado — que deve
promové-los nas mais variadas esferas — e
para os empregadores que devem respeita-los,
cumpri-los e também promové-los.

Sdo, em verdade, garantias minimas
no catalogo aberto dos direitos sociais e dos
trabalhadores (artigo 59, § 22 e artigo 79, caput,
da CF)?, que demandam progresso e nao
retrocesso, como a terceirizagdo promove.

A intermediacdo de mdo de obra por
empresa interposta tem afrontado a dignidade
dos trabalhadores a ela submetidos, com
proliferacdo de trabalho escravo e analogo
a condicdo de escravo; com achatamento
salarial; com precarizacdo do ambiente de
trabalho e da saude laboral; com pulverizacdo
da capacidade fiscalizadora do Estado; com
desemprego crescente; com aniquilacdo da

liberdade sindical; enfim; tem violado de morte

26 REIS, op. cit., p.21.

27 Nesse sentido, a licdo de SARLET, online,
op. cit, p. 24: “(..) Em primeiro lugar, afirmar que
sdo fundamentais todos os direitos como tais (como
direitos fundamentais!) expressamente consagrados na
Constituicdo ndo significa que ndo haja outros direitos
fundamentais, até mesmo pelo fato de que deve se levar
a sério a ja referida clausula de abertura contida no art.
59, § 22, da CF (e, para os direitos dos trabalhadores, a
cldusula especial o art. 79, caput, da CF) estabelecendo
que, além dos direitos expressamente consagrados na
Constituicdo, existem outros decorrentes do regime e
dos principios, além dos direitos tipificados nos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil. (...)".

a igualdade e a propria liberdade, que sé se

concretizam, materialmente, com a dignidade.
O direito, por evidente, ndo compactua

com isso.

lll. Das normas infraconstitucionais como

impeditivo a terceirizacdo

O Direito do Trabalho é a expressdo mais
significativa dos direitos humanos na economia
globalizada. Com essa afirmacdo, Grijalbo
Fernandes Coutinho? inicia um capitulo de sua
obraondedefende que o Direitodo Trabalho, por
seu viés social, compse a categoria de direitos
humanos sociais, culturais e econémicos.

Ao conceituar as figuras de empregado e
empregador, os artigos 22 e 32 da Consolidacao
das Leis do Trabalho definem claramente o
papel das partes na relagdo juridica laboral:
sendo o empregador aquele que admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servico
e empregado aquele que presta servicos,
ao empregador, com habitualidade, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

N3o é possivel concluir que essa relacao,
necessariamente dual, comporte a intervengao
ou mediacdo de outrem.

N3o se pode, sob nenhuma hipdtese,
ignorar que o Direito do Trabalho, ou o Direito
Capitalista do Trabalho, como aponta Wilson
Ramos Filho*, é ambivalente e, em grande
medida pautado na contratualidade que, se por

um lado, garante direitos aos trabalhadores,

28 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizacao
bancdria no Brasil: direitos humanos violados pelo Banco
Central. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 65.

29 RAMOS FILHO, Wilson. Direito capitalista do
trabalho: histéria, mitos e perspectivas no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2012. p. 91.



por outro, permite e legitima e exploracdo do
trabalho humano e a apropriacdo de mais-
valia. A terceirizacdo potencializa uma e
outra, degradando a ja assimétrica relagdo de
emprego.

Ao estabelecer que a relacdo juridica se
dd com aquele para quem se presta servicos, o
artigo 292 da CLT fecha as portas para qualquer
interpretacdo diversa, ainda que para atividades
gue ndo se inserem no nucleo produtivo da
empresa. Empregador sé pode ser aquele que
toma e, portanto, se beneficia diretamente da
mao de obra.

Ao se permitir uma triangulacdo nessa
relacdo, onde um terceiro abarca para si a
tarefa, Unica, de comercializar m3o de obra,
rompe-se com a ldgica da contratualidade.

Assim, a conclusdo ndo pode ser outra
sendo a de que a legislacdo infraconstitucional
brasileira, como regra, n3do permite a
terceirizacdo de mdo de obra, nem mesmo de
atividades meio, e quando o faz, excepciona
por meio de lei, como nas hipdteses das Leis
6.019/74 (que traz o conceito de loca¢do de
mdo de obra nos contratos temporarios) e
7.102/83 (que permite a intermediacdo nos
servicos de vigilancia patrimonial e transporte
de valores), sem embargo da duvida acerca da
propria constitucionalidade das mesmas.

A prépria CLT quando quis excepcionar a
regra de contratacdo por tempo indeterminado,
o fez nos artigos 443 (contrato a prazo),
enumerando, taxativamente as hipdteses
autorizadoras do uso desse contrato atipico, e
455 (contratos de empreitada, embrionarios do

processo de terceirizacdo).3°

30 DELGADO, Gabriela Neves. Os limites

Assim, qualquer contratacdo atipica de
mao de obra sé pode ser considerada valida
desde que se fundamente em preceito de lei
que a autorize expressamente, sob pena de
fraude ao préprio sistema juridico trabalhista
(artigo 92 da CLT)*

Ainda Gabriela Neves Delgadotranscreve
em parte o voto da lavra do entdo Ministro do
TST Marco Aurélio Melo, e que fundamentou
a edicdo do Enunciado 256 de 1986*, cujos
argumentos, mais atuais do que nunca, servem
para rechacar qualquer tipo de intermediacao
de mdo de obra que ndo as expressamente

autorizadas por lei:

(1) a ordem constitucional econémica
e social, fundada nos principios da
valorizacdo dotrabalho e dadignidade
da pessoa humana, assegura aos
trabalhadores e integracdo na vida
e no desenvolvimento da empresa
beneficiaria do seu labor;

(2) a possibilidade de o tomador dos
servicos ndo assumir diretamente os
onus trabalhistas, valendo-se, para
tanto, do contrato de natureza civil, sé
pode ser permitida excepcionalmente
em caso de servico transitério e ndo
vinculado 4 atividade normal da

tomadora;

constitucionais da terceirizagdo. 1. ed. Sao Paulo: LTr,
2014, p. 33-39

31 Idem, p. 56.

32 Enunciado n?2 256 TST: “Salvo nos casos de
trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis n%. 6-19, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.83, é ilegal
a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador.”
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(3) a relagdo juridica mantida entre a
tomadora dos servigos e a empresa
contratada, nestas atividades
normais, possui caracteristicas de
arrendamento, locacdo ou aluguel
de for¢ca de trabalho, revestindo-se
de ilicitude, pois somente as coisas —
ndo os homens — podem ser objeto
deste tipo de ajuste.

(4) @ mais de meio século o Direito
do Trabalho

do empregado para evitar a sua

vem em Socorro
exploragdo sem causa;

(5) esse objetivo fica ameacado,
diante dos contratos civis de
intermediacdo de mdo de obra que
ensejam lucros aos intermedidrios,
deduzidos dos salarios que pagam
aos trabalhadores.®® (sem destaque

no original)

Argumentos mais do que suficientes para
se rechagar qualquer interpretagdo que seja
ainda menos protetiva do que a ja precarizante
Sumula 331 do C. TST.

3.1. Desconstrugao dos mitos que gravitam em
torno da terceirizagao

Se ao mesmo tempo o trabalho tem
um papel central na vida do individuo, sendo
identificado,

humanizacdo,

simbolicamente, com criacdo,

emancipacdo, felicidade, por

33 Acorddo do Tribunal Superior do Trabalho,
Processo RR3442/84, Min. Marco Aurélio Mendes de Faria
Melo. Cf. BARROS, Alice Monteiro de. A terceirizacdo e a
jurisprudéncia. Revista do TRT 32 Regido, Belo Horizonte,
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, n. 22 (51),
jun. 1992. In: DELGADO, 2014, op. cit., p. 42.

outro pode relega-lo a condi¢cdes alienantes

e penosas, ndo raro escravizantes e
aprisionadoras. Essa é a duplice e contraditoria
dimensdo do trabalho, que ao mesmo tempo
coloca-se como elemento vital e degradante,
positivo e negativo, de “felicidade social e
Dualidade,

coabita uma mesma relacdo juridica laboral,

serviddao”3*. contudo, que ndo
pois ndo ha trabalho que explore e ao mesmo
tempo humanize, que subjugue e que liberte,
que aliene e emancipe. Colocando-se, a priori
como solugdo ao desemprego e ao ndo emprego,
a terceirizagdo mostra, sem tardar, a sua faceta
negativa, ocupando seu verdadeiro espaco no
mundo do trabalho: o de trabalho instavel,
flexivel e que se assemelha a informalidade
que, falsamente, pretende combater.®

Na contramdo do discurso que situa
a terceirizacdo entre as medidas inclusivas, de
combate ao desemprego e de diminuicdo da
informalidade, estd a realidade dos inumeros
trabalhadores que formam um contingente
subempregado.

Nas palavras irretocaveis de Grijalbo
Fernandes Coutinho, o trabalho terceirizado é
“uma das escancaradas correias de transmissao
da mais-valia, carregado de contetdo ideolégico
contraosistemadesolidariedade entre iguais.”3®
E cita como exemplo as uniGes de grandes
conglomerados (bancos, telecomunicacdes,
cervejarias, petroliferas, empresas de aviacao)
que, em vez de expandir sua demanda pela forca

de trabalho criando novos empregos, reduz

34 ANTUNES. Ricardo. O caracol e sua concha:
ensaios sobre a nova morfologia do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2005, pp. 11-13.

35 Idem, p. 16-17
36 COUTINHO, Grijalbo Fernandes, op. cit., p. 110.



e/ou descentraliza sua estrutura mediante
dispensas em massa e terceirizagdes. Tudo com
vistas a expansdo do lucro e com a escusa de
racionalizacdo dos meios de producdo e de
reducdo de custos.

Para o mesmo autor, a terceirizacao
desnatura a  figura do  empregado,
transformando-o em “ndo empregado” ou
em “empregado pela metade”. E se apresenta
sob duas realidades: uma, que denomina de
“terceirizacdo externa”, na qual, segundo ele, a
empresa se organiza em rede, horizontalizando-
se na sua forma, porém permanecendo
essencialmente verticalizada, ja que sua relacdo
com as parceiras é de dominio. Outra, que
chama de “terceirizacdo interna”, que seria
retratada pelas hipoteses da Sumula 331 do
TST.¥

Sob quaisquer aspectos, contudo, o
fracionamento da cadeia produtiva que decorre
do processo de descentralizacdo da atividade
empresarial sempre precariza as relagoes
de trabalho. E um exemplo disso estda na
terceirizacdo que se dad no ambito das préprias
empresas coligadas, onde a principal desloca
para empresas do mesmo grupo econdmico
parte das atividades, como forma de escusar-
se do cumprimento de suas obrigaces sociais,
como a garantia dos mesmos direitos aos
trabalhadores de uma e de outra.®®

Diante de tudo isso, é preciso
desconstruir os mitos que se formaram em
torno desse fenOmeno, propagado por muitos
como um modelo que se prop&e, de um lado, a

manter as empresas racionais, enxutas, focadas

37 COUTINHO, Grijalbo Fernandes, op. cit., p. 110.
38 Idem, p.115-116.

em sua atividade nuclear, competitivas, e, de
outro, como modelo de contratacdo inclusiva
qgue se colocaria como contraponto e solugdo
vidvel ao desemprego.

Desconstrucdo que se faz pela simples
observacdo da realidade.

Longe de ser uma politica de gestao de
excecao, a terceirizacao, no Brasil, é responsavel
por uma fatia consideravel do mercado formal
de trabalho. Segundo levantamento estatistico
de 2010, a época, 10 milhdes 856 mil e 297
trabalhadores eram terceirizados, ou seja,
25,5% do mercado formal de trabalho no
pais.®

E isso tem uma explicacdo logica: é um
mecanismo eficaz de majoracdo da apropriacao
da mais valia.

Os mitos caem:

i) os trabalhadores terceirizados
percebem remuneracao 27,1% inferior do
que os trabalhadores diretos; os setores
contratantes pagam, em média, aos seus
1.824,20,
terceirizados

empregados, salarios de RS

enquanto que os setores
remuneram seus trabalhadores o montante
médio de RS 1.329,40%; a faixa salarial de um
a trés salarios minimos concentra a maioria
dos trabalhadores terceirizados, sendo que os
trabalhadores diretos estao mais distribuidos
entre as faixas salariais mais elevadas.*

ii) a rotatividade da mao de obra é mais

acentuada entre os terceirizados; enquanto os

39 DIEESE; CUT. Terceirizacao e desenvolvimento
— uma conta que ndo fecha: dossié sobre o impacto da
terceirizagcdo sobre os trabalhadores e propostas para
garantir a igualdade de direitos. DIEESSE/CUT: S3o Paulo,
2011, p. 6.

40 Idem, p. 7.
41 DIEESE; CUT, op. cit., p. 6.
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empregados diretos contam um tempo médio
de 5,8 anos no mesmo emprego, os terceirizados
permanecem, em média, apenas 2,6 anos.*
As consequéncias dessa logica transcendem o
individuo, afetando o prdprio Estado: se para o
trabalhador terceirizado a alta rotatividade gera
maior instabilidade financeira, que, por sua
vez, gera inseguranca no futuro, prejudicando
o planejamento profissional e familiar, para o
Estado ha uma elevacdo nos gastos publicos, em
especial pela alta demanda de beneficios sociais
como o seguro-desemprego e aposentadorias
por idade (sem contribuicdo por 35 anos).®®
iii) € entre os trabalhadores terceirizados
gue o numero de acidentes de trabalho e de
mortes decorrentes do trabalho é maior e
crescente: dados que datam do ano de 2005
indicam que de cada 10 acidentes de trabalho, 8
sdo detrabalhadores de empresas terceirizadas;
e 4 em cada 5 mortes registradas também
foram em empresas terceirizadas.** A conclusdo
é de que 80% dos acidentes de trabalho estao
ligados a prestacao de trabalho terceirizado.
iv)] é dentre os trabalhadores
terceirizados que se encontra o maior numero
de trabalhadores em condi¢Oes analogas as de
escravo. Dados extraidos dos dez maiores casos
de resgates de trabalhadores em tais condicdes,
promovidos por Auditores-Fiscais do Trabalho

nos anos de 2010 a 2013, informam que do total

42 Idem, p. 7.

43 AGENCIABRASIL. Rotatividade de trabalhadores
terceirizados contribui para o déficit da Previdéncia, diz
presidente do IPEA. Disponivel em: <http://memoria.ebc.
com.br/agenciabrasil/ noticia/2012-03-05/rotatividade-
de-trabalhadores-terceirizados-contribui-para-deficit-
da-previdencia-diz-presidente-do-i.> Acesso em: 28 ago.
2014.

44 DIEESE; CUT, op. cit., p. 14.

de 3.553 trabalhadores resgatados, 2.998 eram
terceirizados, ou seja, 85% dos trabalhadores
submetidos as condi¢Ges analogas a de escravo
eram terceirizados.*

v) dentre os maiores devedores de
verbas trabalhistas por ocasido das rescisGes
contratuais estdo empresas terceirizadas.
Das 100 (cem) maiores empresas devedoras
da Justica do Trabalho, segundo inscricdo
obtida junto ao Banco Nacional de Devedores
Trabalhistas (BNDT), 22 sdo

prestadoras de servicos*® e destas 3 se situam

empresas

entre as 10 maiores devedoras: Sena Seguranca
Inteligente Ltda. figura em 22 lugar, a empresa
Adservis Multiperfil Ltda. estd em 92 lugar e
a empresa Estrela Azul Servicos de Vigilancia
e Seguranca Ltda. na 102 posi¢dao.’” Os dados
sdao piores quando sao incluidas as maiores
empresas tomadoras de trabalho terceirizado,
como Banco do Brasil S.A. (72), Caixa Economica
Federal (162), Petrobras (172)*.

Somadoaisso, taisempresasdificilmente
quitam seus débitos com os trabalhadores,
seja porque fecham a uma velocidade que a
Justica do Trabalho ndo alcanca, seja porque

ndo deixam bens suficientes a satisfacdo dos

45 FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizagdo e
trabalho analogo ao escravo: coincidéncia? Disponivel
em: <https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.

com/2013/12/tercerizac3a7c3a30-e-trabalho-
anc3allogo-ao-escravol.pdf>. Acesso em: 23 ago. 2014.

46 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Empresas
terceirizadas sdao 22 das 100 maiores devedoras da
Justica do Trabalho. Disponivel em: <http://www.tst.jus.
br/pmnoticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/5776
831>. Acesso em: 28 ago. 2014.

47 As estatisticas do Banco Nacional de Devedores
Trabalhistas (BNDT) estdo disponiveis em: <http://www.
tst.jus.br/estatistica-do-cndt>.

48 Estatisticas disponiveis em: <http://www.tst.
jus.br/estatistica-do-cndt>.



créditos*, criando um embarago processual que
influencia negativamente a duracdo razoavel do
processo: uma acdo trabalhista que reconhece
a responsabilidade solidaria da tomadora,
encerra-se, em média, 31 meses antes de uma
acdo que resulta na condenacdo unicamente da
empresa terceirizada.>®

vi) as condicbes de trabalho sdo
mais penosas: em média, estima-se que o
trabalhador terceirizado trabalhe 3 horas a
mais por semana do que o trabalhador direto®,
indicativo de que terceirizar nao aumenta os
postos de trabalho, mas os reduz; os baixos
salarios estimulam a extrapolacdo das jornadas
em detrimento da contratacdo de mais
empregados, ainda que terceirizados.

As categorias dos financidrios e
bancarios ilustram bem a constatacdo acima:
34 trabalhadores terceirizados (com jornada
semanal de 44 horas) cumprem conjuntamente
1496 horas semanais, enquanto 50 bancarios
contratados (jornada de 30 horas semanais)
trabalham por 1500 horas semanais.’? A
conclusdo é muito simples, nesse caso,

3  empregados  terceirizados  eliminam
praticamente 5 postos de trabalho de bancarios.
Os dados,

os argumentos daqueles que enxergam na

portanto, corroboram

terceirizacdo ofensa aos direitos sociais

fundamentais dos trabalhadores, em todas as
suas dimensbes, as garantias constitucionais

gue os concretizam e a propria légica em que

49 BIAVASCHI, Magda; BALTAR, Paulo Eduardo de
A. Relatdrio Cientifico Final da pesquisa A Terceirizagdo
e aJustica do Trabalho. Campinas/SP: Programa Cesit/IE,
Fapesp, 2009. p. 308.

50 Idem, p. 308.
51 DIEESE; CUT, op. cit., p. 7.
52 Idem, p. 39.

se estrutura a prépria CLT ha mais de 70 anos.

Sendo assim, a proposta de reforma
legislativa levada a efeito por meio do Projeto de
Lei4.330de 2004, tal como estruturada, mostra-
se manifestamente inconstitucional, na medida
em que visa a autorizar a precarizacao das
relacbes de emprego por meio de terceirizacao
irrestrita e manifestamente contraria as regras
dos artigos 19, 32, 52, 79, 82, 92 e 170 da CF de
1988.

A mesma razdo, ndo deve prosperar, no
Supremo Tribunal Federal, a alegacdo liberal
de que a terceirizacdo encontra respaldo na
livre iniciativa e na liberdade de contratacdo,
na medida em que subordinadas a todos os
principios ja abordados, em especial aos da
dignidade da pessoa humana e da valorizacao
social do trabalho.

Norte que segue a d. Procuradoria Geral
da Republica, que, em parecer lavrado nos
autos de ARE 713.211, se mostrou contraria,
primeiro a admissdo do recurso extraordindrio
com repercussdo geral e, no mérito, avessa a
terceirizacdo na forma pleiteada. A sintese do
Parquet, neste particular, e que se harmoniza
com o que se disse anteriormente, extrai-se da

seguinte passagem do parecer:

(...) Os trabalhadores convertem-se em
pecas das engrenagens de direito civil
a unir duas empresas, que 0s negociam
como o chamado “capital humano”.

Ora trabalham num ambiente
empresarial, ora noutro; desenraizados
por natureza, sao movidos com um
mero gesto daqui para ali; ndo integram
nenhuma categoria das empresas por
onde passam, nem mantém lacos de
solidariedade com os demais operarios,

nessa constante peregrinagao laboral;
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ganham menos do que seus colegas
contratados diretamente; trabalham em
jornadas maiores; realizam os trabalhos
mais penosos e 0S mais perigosos,
motivo pelo qual sua mortalidade é mais
elevada; por fim, seu ciclo de trabalho,
mesmo na empresa prestadora de
servico, é efémero. Isso é reificacdo de
pessoas, tornadas objeto de ajustes
alheios e, portanto, aberra do art. 19, iii,
da Constituicdo. (...)*
lgualmente, n3dao se pode esquecer,
os Juizes do Trabalho também ndo se furtam,
por compromisso constitucional, de defender
a Constituicdo e os direitos fundamentais que
sdo a propria razdo de ser desta ultima e, por
isso, também pretendem contribuir para a sua
salvaguarda, o que fazem dia a dia no exercicio
da jurisdicao.

Mas se houver liberdade ampla de
terceirizagdo, a criatividade incessante dos
que ja descumprem a legislacdo trabalhista
sob falsas alegacdes de foco na produtividade,
maior competitividade, incremento produtivo,
moderniza¢dao da gestdo e maximizacao dos
resultados, dara conta de sepultar a efetividade
da Justica do Trabalho, fazendo ruir o Estado

Social.
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