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INTRODUCAO

revolugdo técnico-cientifica e gerencial, ativada a partir de fins dos

anos 70 com o duplo objetivo de aumentar a produtividade do trabalho

e quebrar o poder de negociagao do sindicato, resultou em uma sensivel
alteragdo na estrutura do mundo do trabalho, com altera¢des no perfil
profissional derivadas da desqualificacdo, fragmentac¢do e precarizagdo nas
relagdes de trabalho, além de uma desocupacao estrutural massiva. Além disso,
serd possivel verificar que a crise do capital gerou novas figuras como a
financeirizacdo e a desterritorializagdo que permitem uma aceleragdo no
processo de centralizacdo e concentracdo, assim como uma reproducao
ampliada que tende a se desmaterializar e se reduzir a formula do dinheiro que
produz dinheiro.

A partir das mudangas ocorridas nos anos 70, com o advento do Estado
neoliberal, intimamente vinculado as necessidades do capital em crise,
vislumbra-se a necessidade de se resolver o déficit fiscal, cujas incursdes
incidem sobre as relagdes sociais de produgdo e sobre a correlagao de forcas
entre as classes sociais. O Estado neoliberal surge como instrumento da
mundializagao do capital. A transferéncia do patrimoénio publico/estatal para a
gestdo direta do capital privado, fazendo largo uso de subsidios, ¢ uma das
mudangas basicas, juntamente com a flexibilizacdo dos direitos sociais do
trabalho. A crise induzida aos sindicatos e partidos operarios e a fragmentagdo
dos sujeitos coletivos reforcam a tendéncia ao esvaziamento das instancias de
representacgao politica democratica. Assim, verifica-se que a globalizacdo como
forma de unificagdo mundial da circulacdo de mercadorias e de fluxos
financeiros impede a unificacdo da forca de trabalho.

*  Mestrando em Constitui¢do e Relagées Privadas. Especialista em Direito do Trabalho. Professor de
Direito do Trabalho da Faculdade de Direito de Campos/RJ.

Rev. TST, Brasilia, vol. 73, 1 3, jul/ set 2007 133



DOUTRINA

O estudo do processo de terceirizagdo comprova a existéncia de duas
modalidades de terceirizacdo, uma ligada a reestruturacao produtiva, justificada
pela busca de produtividade, qualidade e competitividade, que inclui a
transferéncia de inovacdes tecnologicas e de politicas de gestdo da qualidade
para as empresas subcontratadas, e outra, predominante entre as empresas
brasileiras, identificada pela redugao de custos e pela precarizagdo das condigoes
de trabalho e de emprego.

O impacto da globalizac¢ao nas sociedades podera ser avaliado determi-
nando-se em que condigOes historicas ela vem se desenvolvendo e para quais
problemas especificos ela traz uma solucao e, também, distinguindo-se o pro-
cesso atual da tendéncia de longo prazo que acompanha o capitalismo desde
seu principio, a saber, a expansao dos mercados e do espago de vigéncia da
relagdo entre o capital e o trabalho assalariado.

Duas questdes emergem como resultados das praticas de globalizagao e
se tornam objeto de preocupagdo no cenario politico, social e econdmico dos
paises: as mudangas no conteudo do trabalho, face as inovagdes tecnologicas e
organizacionais introduzidas nos processos produtivos, ¢ as mudangas nas
formas de emprego.

Entender o processo da globalizacdo podera conduzir a solugdo dos
problemas relacionados a formagdo de uma mao-de-obra suficientemente
escolarizada, com iniciativa, autdbnoma, competente e em condi¢des de fazer
frente as mudangas decorrentes desse fenomeno e dos problemas relacionados
ao desemprego tecnologico e derivados do aumento de produtividade das
empresas, problemas esses sentidos, em maior ou menor grau, por todas as
comunidades mundiais.

A GLOBALIZACAO

A partir do grande golpe no capitalismo causado pela crise do petroleo
de 1973, vivenciam-se varias transformacgoes nas relacdes entre capital e
trabalho, dada sua intima interdependéncia. Surgiram, assim, dois movimentos
que se entrelacam e nao se separam: a globalizagdo e o regime de acumulacao
flexivel de capital, esse obtido através da reorganizagdo ou reestruturacao
produtiva.

No problema da globalizagdo, ainda em processo de desenvolvimento,
porém, ha alguma semelhanga com o Império Romano, ndo somente pelo
predominio generalizado do latim, mas também pela forma como os herdeiros
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de César tratavam os povos a eles submetidos, respeitando seus usos € costumes,
o que favoreceu a grande influéncia de seu Direito na sociedade ocidental.

Por outro lado, a globalizagdao nao resulta do poderio militar e mesmo
da hegemonia econémica de dado povo, mas, ao contrario, do progresso das
ciéncias positivas. Foram estas que vieram instaurar uma nova era, caracterizada
pela universalizacao das informagdes gracas aos processos eletronicos de
comunicacdo, como o demonstra a Internet, processos esses que ndo se referem
a um rei ou a um Pais, mas representa uma compressao impessoal de todos
para todos, em rapido progresso. Ela atinge todas as formas do pensamento
humano, todos os setores da cultura, entendida esta como o conjunto complexo
de todas as objetivagdes do espirito no espago e no tempo.

O primeiro campo por ela atingido foi o econdomico, e, mais predomi-
nantemente, o mundo financeiro, até o ponto de ndo haver grandes empresas
que sejam apenas nacionais, organizando-se como entidades internacionais
em sua estrutura e em seu programa. Basta pensar, por exemplo, na producao
de automoveis, cujas pegas sao feitas em diversas nagdes, conforme os dados
e vantagens dos mercados.

Exemplo de globalizagdo ¢ a Unido Européia, que chegou a aceitacdo
de uma s6 moeda, sendo antes a moeda uma monopolizadora expressdo da
soberania nacional. Por sinal que esta perde forca em todos os paises, até o
ponto de haver uma superconstitui¢do continental com organizagdo propria,
inclusive quanto ao Poder Legislativo com seu inovador Parlamento, que ¢
supranacional porque formado por representantes de todos os Estados.

A globalizacao é fenomeno mundial que interfere em varios aspectos da
vida moderna dentre eles nas relagdes de trabalho. Definir globalizagdo ndo é
tarefa simples, uma vez que ela se apresenta sob varias nuangas ¢ em
circunstancias distintas. Arion Saydo Romita' auxilia na identificagdo de varios
aspectos que sdo comuns a esse fendmeno atual. O citado autor esclarece que
nao ¢ possivel definir globalizacdo, mas que € possivel identificar varios
aspectos que lhe sdo comuns:

“Trata-se, na verdade, de um conjunto de fatores que determinaram a
mudanca dos padroes de produg¢ao, criando uma nova divisdo internacional do
trabalho. Poderia ser denominada, mais propriamente, internacionaliza¢ao da
producao e do trabalho. Essa ‘globalizacao’ sera entendida com mais facilidade

1 ROMITA, Arion Sayao. Globalizagdo da economia e Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 55.
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se, em vez de se tentar uma defini¢do descritiva, forem relacionados os tragos
caracteristicos do fendmeno.”” Ainda enumera alguns desses elementos
caracterizadores da globalizagdo, sao eles:

— A substituicdo da concepgao fordista de produgdo, embasada em
fabricas classicamente organizadas, por organizagdes flexiveis, sem
rigidez, a base de relagdes contratuais flexibilizadas entre capitalistas
e trabalhadores (toyotismo).

— Os meios de transporte e de comunicacao facilitam a exploracao de
atividades econdmicas em varias partes do mundo. H4, portanto, maior
troca de capitais entre os paises.

— A economia passa a se desenvolver em escala mundial, como nunca
antes se verificara. Fala-se em mundializagdo da economia. Os
mercados de insumos, consumo ¢ financeiro se internacionalizam,
de sorte que a fronteira geografica torna-se obsoleta.

— O Estado se internacionaliza, mediante processos de integracao
regional e celebragdes de tratados de livre comércio.

— As atividades produtivas se fragmentam e se espalham por varios
paises € mesmo por continentes, permitindo as corporagdes
multinacionais distribuir seus investimentos pelos territorios onde a
legislacao lhes seja mais favoravel.

— Observa-se uma tendéncia mundial a democratizagao da vida politica,
ganhando relevo a consciéncia da necessidade de garantia dos direitos
humanos, bem como do controle de politicas arbitrarias.

A globalizagdo é fenomeno que atinge o Direito do Trabalho e deve ser
estudada com o escopo de compreender essa realidade e propor alternativas ao
trabalhador, uma vez que a concepgao de trabalho em grandes empresas, durante
longos periodos, com produgdo em massa de bens esta em franca decadéncia.
Atualmente, fala-se em flexibilizagao das relagdes trabalhistas. Dai a conclusao
de Miguel Reale de que, no futuro, ndo haveria mais Estados nacionais, mas
governos executores das diretrizes e determinagdes comuns, sendo o direito
de cada nac¢@o a elas sujeito.’

2 Ob.cit, p.29.

3 REALE, Miguel. Notas sobre globaliza¢do. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/artigos/
notasglob.htm>.
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Do ponto de vista econdmico, temos as conseqiiéncias piores, estando
os mercados nacionais sujeitos a interferéncias financeiras externas, de dificil
localizagdo, que subvertem, de um dia para outro, a livre concorréncia, impondo
sua vontade anénima incontrolavel. E uma forma de novo imperialismo, contra
a qual ndo foram encontradas medidas de controle eficaz, capaz de dominar
uma nagao sem ocupar seu territorio.

A globalizagdo economica tem, nos ultimos dez anos, contribuido para
uma profunda mudanga das relagdes sociais do trabalho. Novas técnicas de
administracdo de empresas, geralmente chamadas de “descentralizagdo pro-
dutiva”, e os recursos da informatica estdo sendo empregados em larga escala
para racionalizar a atividade empresarial. Se, de um lado, a descentralizagio
produtiva e o uso de uma nova tecnologia geram um aumento de competitivi-
dade das empresas, de outro lado reformulam completamente as relagdes de
trabalho e, por conseqiiéncia, as normas juridicas trabalhistas. Se o modelo
“fordista” de organizagdo da empresa pressupde a subordinagdo direta dos
trabalhadores concentrados em grandes estabelecimentos, o modelo “toyotis-
ta”, que em menor ou maior escala, esta sendo adotado pelas empresas no
mundo inteiro, baseia-se na acumulagdo flexivel e com isso conta apenas com
um nucleo de trabalhadores polivalentes.

O acréscimo de demanda de trabalho, na empresa administrada com o
método toyotista, € suprido por empresas que fornecem servigos ou pegas “just
in time”. A empresa organizada dessa forma agrega em volta de si uma série de
empresas satélites para as quais ela terceiriza os servigos. O fendmeno da
descentralizacdo produtiva, dessa maneira, ¢ chamado também de terceirizagao.
As relagdes de trabalho nessa nova organizagio da atividade empresarial sofrem
grandes mudangas que se desdobram também no direito do trabalho. A
descentralizag@o produtiva recorre a relagdes de trabalho triangulares capazes
de envolver a empresa principal com uma verdadeira rede de subcontratadas
que muitas vezes atuam, conforme o caso, na ilegalidade.

Essas mudangas promoveram a desintegracao e a desarticulacdo da cadeia
produtiva, acarretando a destrui¢ao de parte significativa da estrutura produtiva
e do emprego, ao invés de gerd-los. De um lado, houve faléncia, fusdes,
aquisi¢cdes de empresas, privatizagdes contribuindo para redugdo dos postos
de trabalhos, do outro lado, as empresas buscam se adaptar as novas exigéncias
de competitividade, para aumentar a produtividade e qualidade dos produtos.

A reestruturagdo produtiva, também, tem implicagdes espaciais,
ocorrendo assim a descentralizagdo produtiva ou relocalizac¢ao industrial, em
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que as empresas passam a buscar lugares onde a mao-de-obra seja mais barata
e ndo tenha “deseconomias de aglomeragao”.

Outro elemento a ser destacado na conjuntura da reestruturagdo produtiva
¢ a participag¢ao da mulher na forga de trabalho e o incremento do trabalho em
domicilio e da terceirizagdo em varios setores produtivos. A terceirizacao ¢é
vista como solucao para a redugao dos custos e do aumento da competitividade,
porém multiplica-se o nimero de subempregados ou mesmo de desempregados,
de trabalhadores temporarios e de prestadores de servigos em domicilio (ou no
pais distante da sede), gerando fragmentacao da classe trabalhadora, dispersada
geograficamente, reducdo das relagdes e das garantias sociais.

Ha nos dias atuais outras formas de relagdo de trabalho, fruto da
reestruturacdo produtiva, chamadas parassubordina¢do juridica, como, por
exemplo, os representantes comerciais, trabalho em domicilio, teletrabalho e
outros, em que a subordinacdo juridica ¢ mitigada, mas ainda existe a
dependéncia ao empresario (art. 3° da CLT).

A parassubordinagdo ¢ figura conhecida da legislagdo italiana, reunindo
“una serie di rapporti di collaborazione che, pur formalmente autonomi,
presentano (apresentando) affinita col lavoro subordinato specialmente sotto
(sob) il profilo socio-economico”.* A figura veio desmistificar, no século XX,
o maniqueismo do trabalho subordinado versus trabalho auténomo. No Brasil,
seu melhor exemplo esta na Lei n° 4.886/65, que disciplina as relagdes de
representagdo comercial autonoma. Com efeito, o Estado, cada vez mais, deixa
de ser fonte principal de normas no ambito do Direito do Trabalho.

REESTRUTURACAO PRODUTIVA

A passagem do modelo rigido fordista de acumulagio de capital passa a
ser substituido pelo modelo flexivel do toyotismo muito utilizado no Japdo e
difundido em todo o mundo globalizado. A flexibilidade ¢ o ponto chave desse
novo sistema como solugdo para uma nova escalada do capitalismo em busca
da acumulag@o de capital.

Para alcancar tal objetivo, busca-se a inclusdo de paises do terceiro mundo
como fornecedores de produtos industrializados, onde exista menor regula-
mentagdo com relagdo ao trabalhador e ao meio ambiente, para que se obtenha
um baixo custo de producao e uma maior competitividade internacional. Isso

4 NICOLINI, Giovanni. Manuale di diritto del lavoro. 3. ed. Milano: Giuffre, 2000, p. 64.
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foi mais facilmente alcangado com o advento da Internet e com o desenvolvi-
mento dos meios de comunicagdo e de transporte no mundo.

O toyotismo também ¢ conhecido como “lean production”, ou producao
enxuta, que combina a produgdo em massa, caracterizada pela rapidez e custo
baixo, com produgdo artesanal, caracterizada pela flexibilidade e qualidade, a
fim de adaptar o produto as necessidades dos consumidores, agora em mundo
globalizado.

A estrutura verticalizada, onde todas as etapas de produ¢ao sdo ocupadas
pela empresa, € substituida pela estrutura horizontalizada, descentralizada e
externalizada, cujas caracteristicas sao:

a) O trabalho em equipe e de cooperacdo, onde os trabalhadores sdo
responsaveis por si mesmos, organizam seu trabalho e se
autocontrolam, para um melhor acabamento do produto, chamados
circulos de controle de qualidade (CCQs). Nesse sistema, os
trabalhadores sdo polivalentes e plurifuncionais;

b) O processo de aperfeicoamento continuado “kaizen” insere-se na
tradigdo japonesa de aperfeigoamento do produto, através de pequenas
modificagdes, ao contrario das empresas americanas, que utilizam
grandes modificagdes com o fito de aperfei¢oar e inovar o produto.
No modelo japonés o proprio trabalhador sugere as modificagdes no
produto, acumulando as tarefas de execucdo e¢ de controle de
qualidade. E o que se conhece, em tese, como qualidade total;

¢) O “justintime”, que € o fundamento do sistema de producdo toyotista,
prega o principio da reducgdo dos estoques ao minimo possivel, sendo
a producao, aquisicdo de matéria-prima e alocacao de mao-de-obra
regidas diretamente pela demanda e conforme as exigéncias dos
clientes.

Assim, observa-se uma flutuagao do niimero de trabalhadores na empresa
conforme o aquecimento ou desaquecimento da produgao. Para que esse método
funcione, ¢ utilizado um controle de estoque chamado “kaban”, que ¢ um
sistema de informacao através de cartdes colocados nos estoques, contendo
informagdes sobre os mesmos. Quando um determinado produto diminui no
estoque, o seu “kaban” retorna para seu departamento responsavel e outra
remessa € providenciada para recompor o estoque.

Verifica-se, com isso, uma fragmentagdo estrutural das empresas com-
posta de uma empresa-rede, que centraliza as atividades-fim, e uma série de
empresas satélites, que realizam outras atividades intermediarias, mas neces-

Rev. TST, Brasilia, vol. 73, 1 3, jul/ set 2007 139



DOUTRINA

sarias para a composi¢ao do produto final, gerando o fendmeno da terceiriza-
¢do ou externalizagdo.

Os trabalhadores, que no fordismo realizavam somente algumas
atividades de sua especialidade, no toyotismo sao polivalentes, podendo atuar
com certa autonomia e poder de iniciativa. E aparentemente uma evolugdo,
porém existem aspectos negativos. O toyotismo previa um nucleo base de
trabalhadores detentores de emprego estavel, porém isso nao se verificou na
pratica e mesmo nas atividades nucleares utiliza-se uma alta rotatividade de
trabalhadores. Com isso, o desemprego estrutural atinge também os paises
desenvolvidos.

OS NOVOS CONCEITOS DE EMPREGADO E EMPREGADOR

Ora, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias afirmam que, para que reste
configurada a relagao de emprego, € necessaria a presenca de todos os requisitos
dela configuradores, insertos no art. 2° da CLT, quais sejam: pessoa fisica,
servigos de natureza nao eventual, subordina¢@o e pagamento de salario, além
da pessoalidade na prestagao dos servigos, este extraido do conceito de
empregador, inserto no art. 2° do mesmo diploma legal.

E verdade que a evolugio do processo produtivo e das relagdes comerciais
acaba por interferir nas atividades humanas, criando, por vezes, situagoes
hibridas, entre relacdo de emprego e relagao de trabalho autdonomo. Também
nao ¢ menos verdade que estas situagdes estdo a exigir do Direito do Trabalho
um posicionamento que contemple esta nova realidade. Esta situacdo foi
brilhantemente expressada pela juiza relatora Alice Monteiro de Barros, do
TRT da 3" Regido, em primoroso acordao prolatado pela 2* Turma, nos autos
do RO n° 17.231/2000, do qual peco vénia para transcrever parte da ementa:

“Relacdo de emprego e trabalho autonomo. A contraposicao
trabalho subordinado e trabalho autdbnomo exauriu sua fun¢do historica
e os atuais fendmenos de transformagao dos processos produtivos e das
modalidades de atividade humana reclamam também do Direito do
Trabalho uma resposta a evolugdo desta nova realidade. A doutrina mais
atenta ja sugere uma nova tipologia (trabalho coordenado, ou trabalho
parassubordinado), com tutela adequada, mas inferior aquela prevista
para o trabalho subordinado e superior aquela prevista para o trabalho
auténomo. Enquanto continuam as discussdes sobre esse terceiro género,
a dicotomia trabalho subordinado e trabalho autonomo ainda persiste
no nosso ordenamento juridico e, ao lado dos casos tipicos, que nio
ensejam duvidas, surgem figuras intermediarias que se situam nas
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chamadas ‘zonas grises’, cujo enquadramento apresenta-se dificil,
denotando certa complexidade e conduzindo a jurisprudéncia a fixacao
de alguns critérios praticos para definir a relagdo concreta...” (publicado
no DIMG de 01.11.2000 — Revista de Direito do Trabalho. Volume 12,
Brasilia/DF, Editora Consulex, 2000, pag. 19).

Novas formas de trabalho emergem desse contexto como o teletrabalho
ou trabalho a distancia, diferente do trabalho em domicilio, pois pode ser reali-
zado também em uma unidade satélite da empresa, longe da sede, mas
utilizando-se dos meios tecnoldgicos para o controle do trabalho, sua principal
caracteristica € a parassubordinac¢do. Conforme Antdnio Baylos, a parassubor-
dinagdo, portanto, seria uma categoria intermedidria entre a subordinagdo e
autonomia privada.

A PARASSUBORDINACAO

Passou o critério da subordinacdo juridica por um processo de revisdo
critica, argiiindo-se que ele reunia em seu ambito pessoas de condig@o social
muito diferente, levando o Direito do Trabalho a tutelar pessoas que, conquanto
subordinadas, ndo necessitam de protecao, enquanto deixa desamparadas outras
que, embora auténomas, padecem de debilidade econémico-social. Assim,
houve o reconhecimento de uma espécie de trabalho, constituida pelos
elementos de continuidade, coordenagdo, prevaléncia pessoal da prestacao,
desenvolvida sem subordinagdo, além da debilidade econémico-social do
trabalhador, ratio da disposicdo legal mas ndo componente da nova categoria
que ela criou: o trabalho parassubordinado ou a parassubordinagao.

A parassubordinacdo, de acordo com Pinho Pedreira, seria admissivel
no direito brasileiro, a principio, porque tem como esséncia a debilidade
contratual do trabalhador derivada da sua inferioridade econémica. E a sua
inser¢do em um ordenamento juridico, ao lado da subordinagao, representaria
a admissao do critério da dependéncia social, expressao devida a René Savatier
e que se traduz num critério segundo o qual o contrato de trabalho, e, por
conseguinte, a aplicacdo do Direito do Trabalho, tanto pode resultar da
subordinagdo como da dependéncia economica. Nao exclui a parassubordinacao
o critério da subordina¢do como determinante da aplicagao do Direito do
Trabalho, mas, ao contrario, a ele se acopla. Portanto, se pudessem a
subordinagdo e a dependéncia econdmica, alternativamente, fundamentar a
aplicagdo daquela disciplina, a parassubordinagao se confundiria com a
dependéncia economica. E seria recepcionada no direito brasileiro, pois o art.
3° da CLT adota como critério de caracterizagdo do empregado, e,
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conseqlientemente, do contrato de trabalho, a dependéncia, que pode ser juridica
ou econdmica, embora a jurisprudéncia brasileira tenha se fixado unicamente
no primeiro significado.

Ocorre que nao ha equivaléncia entre parassubordinacio e dependéncia
econdmica. Basta recordar que esta ultima exige a absorgdo integral e regular
da atividade do prestador de servigo, de modo a tomar aquele todo o seu tempo.

O contrario ocorre na parassubordinagdo, em que, nos termos do projeto
aprovado pelo Senado italiano, como regra geral nao pode ser imposto ao
trabalhador horario algum, ficando o usuario dos servigos impossibilitado de
absorver totalmente a atividade do prestador de servigos. Ademais, a
dependéncia econdmica e a dependéncia social determinariam a aplica¢do do
Direito do Trabalho porque configurariam o contrato de trabalho, enquanto a
parassubordinagao necessita do contrato de trabalho para a aplicagao do direito
laboral.

Como se observa, nada obsta o acolhimento da parassubordinacao pelo
direito brasileiro, pela mesma razao que vem conduzindo a Italia a sua aceita-
cdo, pelo fato da necessidade de protecao legal a trabalhadores autonomos
dela necessitados ou mais do que trabalhadores subordinados, prevalecem tam-
bém aqui, podendo-se citar como exemplos deles trabalhadores a domicilio,
parceiros rurais, socios de cooperativas, certos agentes ou representantes co-
merciais, dentre outros. Apesar disso, a legislacdo brasileira precisard ser
modificada para adotar a parassubordinagao, pois, no seu estado atual, ela con-
diciona a aplicagdo do Direito do Trabalho aos trabalhadores que prestem
servicos sob dependéncia, entendendo os tribunais esse vocabulo como subor-
dinagdo. A lei que incorporar ao nosso direito o critério da parassubordinacao
devera dizer quais as normas do Direito do Trabalho estendidas aos trabalha-
dores parassubordinados.

A TERCEIRIZACAO

Outra emergente forma de trabalho ¢ a terceirizag@o, que pode ser ado-
tada por uma empresa ndo apenas quanto aos servigos, mas também quanto a
bens ou produtos. Assim, podem ser estabelecidos contratos de natureza civil —
empreitada, subempreitada, prestagao autobnoma de servigos e parceria — ou
contratos de natureza mercantil — engineering, franchising, contrato de forne-
cimento, concessao mercantil, consorcio, assisténcia técnica e representagao
comercial autdbnoma.

Nao ¢ um fendmeno recente, pois ja na época das Corporagdes de Oficio
icava- utting-ou , Segul u; 1 usav
raticava-se o “putting-out system”, segundo o qual os comerciantes usavam a
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subcontratacdo de camponeses, fornecendo a matéria-prima e até mesmo as
ferramentas, para que os trabalhadores do meio rural retornassem esse material
acabado ou semi-acabado, burlando, dessa forma, o monopdlio das corporagoes.

Mauricio Godinho Delgado define a terceirizagdo como “‘fenomeno pelo
qual se dissocia a relagdo econémica de trabalho da rela¢do justrabalhista
que lhe seria correspondente”.’ Carmen Camino enfatiza que na terceirizagao
os elementos tipicos da relacdo de emprego sdo analisados de modo mais
flexivel, a fim de permitir a delegacdo de certas atividades da empresa a
terceiros.®

Dai dizer-se que a terceirizacao integra o processo de “flexibiliza¢ao do
direito do trabalho”. Para arrematar, José¢ Martins Catharino, acrescenta que
“‘terceirizagdo’ ¢ meio da empresa obter trabalho de quem ndo é seu
empregado, mas do fornecedor com quem contrata. Ter quem trabalhe para
si, sem ser empregado, é a razdo basica da ‘terceirizagdo’.””” Em principio, a
base da terceirizacao € o repasse de servigos ou atividades especializadas para
outras empresas que detenham melhores condi¢des técnicas para realiza-los. E
técnica de administragdo e nao de gestdo de pessoal.®

A Suécia, a Espanha e a Italia proibem a terceirizacdo sob a forma de
trabalho temporario. A Bélgica, a Dinamarca, a Noruega, os Paises Baixos e a
Franga tém regulamentagdo para a matéria. A Alemanha, a Inglaterra, a Suiga,
a Irlanda e Luxemburgo permitem a terceirizagdo, embora sendo desregula-
mentada, com espago para a negociagao coletiva.

A Argentina, a Coldombia e a Venezuela admitem a terceirizacdo. O
Meéxico a proibe, salvo restritas excegOes legais, € o Peru limita a possibilidade
dessa contratacao.

No Japao e nos “tigres asiaticos” (Coréia do Sul, Taiwan, Hong Kong,
Cingapura, dentre outros) a terceirizagdo ¢ pratica comum e amplamente
utilizada. H& no Japao lei especifica, existindo sindicato dos trabalhadores
subcontratados e necessidade de autorizagdo do Ministério do Trabalho para o
funcionamento das fornecedoras de mao-de-obra.

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 417.
6 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 235-6.

7  CATHARINO, José Martins. Neoliberalismo e seqiiela: privatizagdo, desregulacdo, flexibilizagao,
terceirizagdo. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 72.

8  CARELI, Rodrigo Lacerda. Terceirizagdo e intermediagdo de mdo-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precariza¢ao do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 74-77.
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Merece destaque o art. L 125-1 do Cédigo do Trabalho francés:

“Toda operacdo com fim lucrativo de fornecimento de mao-de-
obra que tiver por efeito causar um prejuizo ao trabalhador afetado ou
frustrar a aplicacdo das disposi¢des da lei, do regulamento ou da
convengao ou acordo coletivo de trabalho ¢ proibida.”

O nosso ordenamento juridico ndo disciplina a totalidade das situagdes
existentes na sociedade brasileira envolvendo a terceirizagdo de servig¢os, mas
prevé algumas situagdes em que tal instituto € permitido: o trabalho temporario,
tratado na Lei n® 6.019/74, e o trabalho de vigilancia bancéria, na Lei n® 7.102/83.

Com a Lei n° 8.863/94 a hipotese de terceirizagdo na area de vigilancia
foi ampliada para toda a area de vigilancia patrimonial, publica ou privada,
inclusive para pessoa fisica. Portanto, trabalho temporario e vigilancia
patrimonial sdo as duas hipoteses expressamente previstas em lei para a
terceirizagdo, sendo o servigo de conservagdo e limpeza autorizado de forma
anomala pelo TST, através de enunciado.

A Lei n° 8.949/94 introduziu na CLT um paragrafo tinico em seu art.
442, estimulando as terceirizagdes por meio de cooperativas. Deve-se ter
presente que a utilizagdo de cooperativas de trabalho em atividade-meio ¢
plenamente viavel, com o trabalho por conta propria dos cooperativados. No
entanto, a terceirizacdo por meio de cooperativas de mao-de-obra é temeraria,
pois a fraude ¢ praticamente certa, visto que havera intermediagdo de mao-de-
obra sem que a cooperativa esteja enquadrada na Lei n® 6.019/74, que admite
essa intermediacao apenas por meio das empresas de trabalho temporario.

Para tentar preencher o enorme vacuo legislativo, o TST publicou, em
1986, o Enunciado 256 de sua Sumula de Jurisprudéncia:

“N° 256 — Contrato de prestagao de servigos. Legalidade:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢
ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.”

Extremamente restritivo, o entendimento sumulado sofreu fortes criticas
do setor empresarial e, cedendo as pressoes, o TST revisou o Enunciado 256,
publicando o desastroso Enunciado 331 em fins de 1993:

“N° 331 — Contrato de prestagao de servigos. Legalidade:
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I— A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

IT — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da administracao
publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT— Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo
de servigos de vigilancia (Lein°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993).”

Até os dias de hoje a jurisprudéncia esta se debatendo na tentativa de
definir o que seja “atividade-meio do tomador” para fixar os limites da licitude da
terceirizagdo. Além disso, com a previsao de responsabilidade subsidiaria do to-
mador de servigos o processo de execugao tem se delongado desnecessariamente.

A RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS NA TERCEIRIZACAO

a) Subsidiaria — item 1V do Enunciado 331 do TST

Ainda que regular a terceirizagdo, com a manutengdo do vinculo
empregaticio entre o trabalhador terceirizado e a prestadora de servigos, o item
IV do Enunciado 331 do TST prevé a responsabilidade subsidiaria do tomador
de servigos diante do inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte do
empregador, desde que tenha participado da relagdo processual e conste do
titulo executivo judicial (exigéncia inspirada no Enunciado 205 do TST,
cancelado em 21.11.03, o que pode refletir no Enunciado 331). A condenagdo
subsididria decorre da culpa in eligendo e da culpa in vigilando, com base no
caput do art. 927 do Codigo Civil de 2002.

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”
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“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Deve ser observado que o verbete jurisprudencial prevé tdo-somente o
“inadimplemento das obrigagoes trabalhistas” para a condenagao subsidiaria
do tomador. Logo, verificado o inadimplemento, o tomador de servigos ¢, de
plano, responsavel subsidiariamente. Nao ha necessidade de “prova efetiva da
inidoneidade financeira da real empregadora”, como sustenta corrente
minoritaria da doutrina e jurisprudéncia. As sentencas trabalhistas costumam
demonstrar a inidoneidade das prestadoras de servigos pela revelia ou auséncia
a audiéncias de prosseguimento — o que € usual na pratica forense — bem como
pela auséncia de documentacao exigida por lei, quando tais fatos sdo meros
reforcos de argumentacao diante do inadimplemento constatado nos autos do
processo, que € suficiente para a condenacao subsidiaria do tomador.

b) Solidaria — fraude

Na hipotese de fraude aos preceitos trabalhistas pela pratica de
terceirizacao ilicita incidira o art. 9° da CLT, sendo considerados nulos de pleno
direito os atos relativos a “terceiriza¢do”, formando-se o liame empregaticio
diretamente com o tomador. O terceiro que participou da fraude como “empresa
prestadora de servigos” respondera solidariamente, com base no art. 942 do
Codigo Civil de 2002.

“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do
direito de outrem ficam sujeitos a reparacao do dano causado; e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela
reparacdo.”

¢) Solidaria em todos os casos

Jorge Luiz Souto Maior’, partindo da idéia de que tanto na terceirizagdo
como no grupo econdmico ¢ verificada a formag@o de uma cadeia produtiva
que se aproveita conjuntamente da forca de trabalho fornecida pelo trabalhador,
ainda que de forma horizontal na terceirizagao, defende a responsabilidade
solidaria do tomador e do prestador de servigos em todos os casos de
descumprimento a legislacao trabalhista.

9  SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Trabalho descentralizado. A terceirizagdo sob uma perspectiva humanista.
Disponivel em: <http://www.jusvi.com.br>.
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Ataca o beneficio de ordem da responsabilidade subsidiaria sustentando
que, a par do que ocorre no art. 827 do nosso Codigo Civil de 2002, este deve
ser invocado pela parte, que devera nomear bens do devedor principal
suficientes para solver o débito:

“Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem
direito a exigir, até¢ a contestacao da lide, que sejam primeiro executados
os bens do devedor.

Paragrafo tnico. O fiador que alegar o beneficio de ordem, a que
se refere este artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo
municipio, livres e desembargados, quantos bastem para solver o débito.”

Diante da exigéncia do art. 265, do Codigo Civil brasileiro de 2002:

“Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da
vontade das partes...”

Propde a aplicagdao analdgica do art. 455 da CLT, que se ajusta
perfeitamente a situag@o de terceirizagdo:

“Art. 455. Nos contratos de subempreitada respondera o
subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do contrato de trabalho que
celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacao
contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes
por parte do primeiro.

Paragrafo unico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos
termos da lei civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a retengao
de importancias a este devidas, para a garantia das obrigacdes previstas
neste artigo.”

Propde o abandono do elemento culpa, quer in eligendo ou in vigilando,
atraindo a nogao de culpa objetiva decorrente da responsabilidade civil prevista
no paragrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

Destaca, ainda, o disposto no art. 187 do CC/02:
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“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Souto Maior, repudiando a responsabilidade subsidiaria e o beneficio
de ordem em favor do tomador dos servigos, conclui: “Nao ha incidéncia
possivel nesta situacao da regra de que ‘a solidariedade ndo se presume,
resultando da lei ou da vontade das partes’ (art. 896, antigo CC; art. 265, atual
Cddigo), porque a solidariedade em questdo ¢ fixada por declaracao judicial
de uma responsabilidade civil, decorrente da pratica de ato ilicito, no seu
conceito social atual. Alids, neste sentido, a regra do artigo 265 ndo parece
nem mesmo ser afastada, vez que a solidariedade declarada, com tais
parametros, decorre, agora, da propria lei (art. 942, atual Codigo)”.

“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do
direito de outrem ficam sujeitos a reparacao do dano causado; e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparagdo.”

A TERCEIRIZACAO PELAS ENTIDADES ESTATAIS

Por for¢a do art. 37, I e § 2°, da Constituicdo Federal, ¢ vedado o
estabelecimento de vinculo empregaticio com o ente publico tomador de
servigos, ainda que na realidade dos fatos muitas vezes seja possivel constatar
a existéncia de tipica relacdo de emprego entre o trabalhador “terceirizado” e o
tomador de servicos.

A Administragdo Publica é o exemplo mais recorrente de abusos quan-
do se fala em terceirizagdo. Terceirizam-se servigos publicos intrinsecamente
ligados a sua atividade-fim, de forma escancarada e indiscriminada, como a coleta
do lixo urbano. Desenvolve-se a relagdo com o “terceirizado” com acentuado
poder de comando versus subordinagao juridica, renovando infinitamente aquele
mesmo funcionario naquele mesmo posto de servigo “porque trabalha tdo bem ha
tantos anos”. Basta alterar a prestadora de servigos de tempos em tempos, median-
te licitagdo, mas com a indicagdo do profissional para determinadas atividades.

Portanto, ndo-eventualidade, subordinagdo juridica, pessoalidade e
onerosidade ndo resultam em reconhecimento de vinculo empregaticio com a
Administragdo Publica porque ndo houve prévia aprovacdo em concurso
publico. E que a Constitui¢do Federal de 1988 moralizou e democratizou o
acesso ao servigo publico, dando uma ligdo de ética que deve prevalecer sobre
o direito fundamental ao reconhecimento da relagdo de emprego estampado
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no inciso I de seu art. 7°. E uma questdo de sopesar valores, quando entram em
aparente conflito duas regras constitucionais.

A responsabilidade da Administragdo Publica na terceirizagdo ¢
subsidiaria, como os demais tomadores de servicos, ainda que tenha tentado
esquivar-se por meio do § 1° do art. 71 da Lei n°® 8.666/93. A Resolucao 96/
2000 do TST alterou o item IV do Enunciado 331 para fazer constar
expressamente que a responsabilidade subsididria estende-se “inclusive quanto
aos orgados da administragdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista”. Deve ser
ressaltado que o § 2° do referido art. 71 prevé a responsabilidade solidaria da
Administracao Publica pelos encargos previdenciarios resultantes da execugao
dos contratos por ela firmados:

“Art. 71. O contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdencidrios, fiscais € comerciais resultantes da execucao do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administragao Publica
a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagao e o uso das obras e edificagdes, inclusive
perante o Registro de Iméveis. (Redacao dada pela Lein®9.032, de 28.04.95)

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da execucdo do
contrato, nos termos do art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.
(Redagao dada pela Lei n° 9.032, de 28.04.95)”

Em casos de fraude a terceirizagdo, como o desvirtuamento do instituto
no intuito de esquivar-se de deveres proprios da Administragdo Publica, deve
ser cogitada a responsabilidade solidaria, principalmente diante do previsto no
§ 6°do art. 37, que adota a teoria do risco administrativo com a responsabilidade
civil objetiva. Diz o preceito constitucional:

“Art. 37, § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

CONCLUSAO

O conceito de trabalho formal estd mudando devido as modificacoes
advindas da evolucdo tecnologica, que tornara cada vez mais informal as
relacdes entre empregado e empregador.
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O papel tradicional dos sindicatos esta em crise devido ao paradoxo
entre defender os salarios e seu poder aquisitivo ou defender o emprego, seja
pela sua manutencgao, seja pela geragdo de novos postos. O sindicato perde sua
unidade e forga diante do mundo globalizado e produtivamente descentralizado.

Ha necessidade emergencial de um tratamento legal a terceirizagdo em
nosso ordenamento. As relagdes juridicas estabelecidas por meio da
terceirizagdo ja estao disseminadas em nossa sociedade e presentes em nosso
quotidiano. Nesse setor, o Direito ndo tem acompanhado a dindmica dos fatos.
E a situacdo fica ainda pior quando o Tribunal Superior do Trabalho tenta
legislar sobre a matéria, baixando Enunciados descompassados. Primeiro
(Enunciado 256) restringe ao maximo as hipoteses cabiveis, para depois
escancarar as porteiras da terceirizagao, com o parametro indefinido da
“atividade-meio” (Enunciado 331).

A previsdo expressa de responsabilidade solidaria das empresas partici-
pantes da terceirizagdo, para afastar o obstaculo da responsabilidade subsidiaria
que vem protelando a efetividade do processo de execucao trabalhista. E ha
muito mais amparo legal para a condenagdo solidaria das empresas do que
para a subsididria.

Antdnio Baylos Grau chamou a atengdo do publico presente a palestra
“Direito do Trabalho e democracia”, realizada no Tribunal Superior do Trabalho
(TST)™, para a necessidade de amplo debate a respeito da flexibilizagdo dos
direitos dos trabalhadores antes que ela seja incluida na Reforma Trabalhista.

Ele apresentou o exemplo da Espanha como um parametro a ser analisado
por patrdes, empregados e governo Federal no Brasil. Segundo Baylos Grau, a
flexibilizac¢do de direitos comecou na Italia em 1978, com as mudangas nas
regras de indenizag@o por demissdo — que passaram a ser regidas por acordos
coletivos. “A formula, para o sistema espanhol, se revelou uma desgraca”,
afirmou. “E a Espanha perseverou 20 anos no erro”, acrescentou o professor
da Universidade de Castilha — La Mancha. De acordo com ele, o nivel de
desemprego permaneceu em 15% durante todo o periodo, “apesar do
crescimento econdmico registrado nos anos 80”.

Baylos contou que o novo momento vivido na Espanha ¢ de
fortalecimento dos contratos de emprego por tempo indeterminado. Isto porque
os contratos temporarios resultantes da flexibilizagdo acabaram favorecendo a

10 GRAU, Antoénio Baylos. Palestra “Direito do Trabalho e Democracia”, realizada no Tribunal Superior
do Trabalho (TST), em 20 de outubro de 2004.

150 Rev. TST, Brasilia, vol. 73, n* 3, jul/ set 2007



DOUTRINA

terceirizagdo e a precarizacdo das relagdes de trabalho, com a reducdo cada
vez maior dos beneficios concedidos ao trabalhador.
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