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RESUMO

Esta pesquisa trata da terceirizagdo sob a perspectiva da Lei 13.467/2017 — Reforma Trabalhista, sob
o aspecto da terceirizagao da atividade-fim, diante da importancia que o instituto da terceirizacdo tomou
nos ultimos anos devido a aprovagéo e promulgacgéo da reforma, incluindo a permissao de terceirizar a
atividade-fim das empresas. A terceirizagao era cristalizada pela simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, que autoriza a terceirizacdo apenas em quatro situagées. Contudo, diante das novas formas
de trabalho, a simula do TST n&do mais comportava todos os mecanismos juridicos. O fendmeno da
terceirizagcao é inevitavel as novas relagdes de trabalho, diante disso, a discussao brota calorosamente
sobre a flexibilizagdo ou precarizagdo das relagdes laborais. De um lado os que defendem que apesar
da regulamentagdo da terceirizagdo, baseada nas modificagdes da Lei 6.019/1974, existe uma
flexibilizagdo nos novos rumos do direito do trabalho e fortalece a economia, de outro, pensadores
dissertam que a terceirizagdo geral e irrestrita atinge os direitos e garantias fundamentais dos

empregados terceirizados.

Palavras-Chave:Terceirizagcao.Reforma Trabalhista. Flexibilizacdo. Precarizagao
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INTRODUGAO

Atualmente muito se tem discutido sobre a terceirizacao no Brasil, a escolha do
tema se deu, justamente, pela importancia deste instituto nas relagdes de trabalho. A
declinacdo pelo Direito do Trabalho corrobora para este desenvolver. Partimos da
pesquisa elaborada na graduacgao, sob o tema terceirizagdo de servigos bancarios,
acentuando-se com a Reforma Trabalhista - Lei n. 13.467/2017.

Outrora, o Tribunal Superior do Trabalho, através da sumula 331, ja autorizava
a terceirizagdo em quatro situacdes, contudo, diante das novas formas de trabalho,
relevante discussdo fora nascida através da lei 13.429/2017, a qual alterou a lei de
trabalho temporario (6.019/1974), ao regulamentar a possibilidade da terceirizagdo na
atividade fim, deu nova redacdo e acrescentou dispositivos a Lei 6.019/1974,
passando a tratar ndo sé do trabalho temporario, mas também da terceirizagao.

Almeja-se com esta pesquisa discutir o instituto da terceirizagdo como
inevitavel aos novos rumos do direito do trabalho, suas principais caracteristicas,
surgimento no Brasil e no mundo, efeitos da terceirizacdo, classificagcdo quanto a
licitude e suas situacdes tipo.

De per si, analisar os aspectos legais da Lei n. 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), suas inovagdes, constitucionalidade e efeitos juridicos. Demonstrar as
principais alteragdes desta lei, refletir se o Direito do Trabalho deve expurgar o instituto
da terceirizacdo ou se amoldar a este fenbmeno.

A discussao sobre a terceirizacdo de forma irrestrita, incluindo a atividade-fim
da empresa é o principal alvo deste trabalho. A pesquisa buscou julgados e teses dos
principais doutrinadores e tribunais nacionais. Utilizamos, através de levantamento
bibliografico, pesquisas cientificas disponibilizadas em sites juridicos, blogs, pesquisa
em livros de direito, desenvolvendo, essencialmente, pela pesquisa bibliografica nas
areas do conhecimento juridico especificas, transcorrendo pelas etapas de

identificacao, localizacdo, compilagao e fichamento.



O caminho metodoldgico utilizado numa pesquisa cientifica se mostra como
instituto nuclear, Medeiros (2010, p. 30, 31), afirma que a pesquisa de forma geral
exige a aplicacao de metodologia e técnicas apropriadas. O pesquisador deve voltar
sua atencao para os fatos literarios ou linguisticos, desprezando o aneddtico e o
individual. Esta comparag¢ao deve abranger os planos temporal e espacial.

Diante disso, utilizamos o método dedutivo, que € um tipo de raciocinio l6gico
que faz uso da dedugao para obter uma conclusdo a respeito de determinada
premissa’. Partimos da pesquisa geral sobre terceirizagao, utilizando leis e teorias
para entdo discutirmos os aspectos especificos da nova lei. O que Medeiros (idem, p.
226), chama de predigdes sobre a ocorréncia de fendbmenos particulares.

A pesquisa foi delineada em cinco etapas. Primeiramente, devido a importancia
que carrega para qualquer ramo do direito, trouxemos os mais notaveis principios
relacionados ao direito do trabalho, seu conceito e os principios constitucionais do
trabalho. Em seguida, distinguimos a relagdo de trabalho da relagdo de emprego,
essencial para entender as consequéncias da terceirizagdo no contrato de trabalho.

Na terceira etapa, adentramos ao conceito de terceirizagao, sua historicidade
no Brasil e no mundo, aplicagao no direito comparado, seu fundamento, exploramos
a responsabilidade indireta do empregador tomador do servico de mao-de-obra, foi
analisado, também, o historico legislativo e sua evolugéo, caracterizagao e efeitos
juridicos. Desenvolvemos os tipos de terceirizagao: licita e ilicita, bem como suas
situacoes tipo, com enfoque na discussao do problema da nova lei de terceirizacao.

Posteriormente, sera discutida a Lei 13.429/2017 (Lei da Terceirizagao),
langamos os principais pontos em debate no mundo juridico, os posicionamentos
favoraveis e contra a regulamentacgao da terceirizagdo no Brasil, notadamente quanto
a permissao da terceirizagao da atividade-fim, anteriormente impedida pela icénica
Sumula 331 do TST.

ApOs este introito, mergulhamos no embate desta pesquisa, a discuss&o sobre
a Lei 13.467/2017. Bailamos os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre
o tema, os quais ainda carecem de pacificacdo, trazendo as principais ideias
favoraveis e contrarias a terceirizagdo da atividade fim da empresa e sua

consequéncia para o direito do trabalho.

! http://www.infoescola.com/filosofia/raciocinio-dedutivo/, acessado em 31/05/15, as 20h05.



http://www.infoescola.com/filosofia/raciocinio-dedutivo/

De um lado, alguns doutos sustentam a legalidade, ancorada no principio da
livre iniciativa, no direito de empreender. Noutra banda, os que defendem sua

irregularidade, sustentam o pensar nos direitos e garantias fundamentais.

1. PRINCiPIOS GERAIS DO DIREITO DO TRABALHO

1.1 - Conceito de Principio

Antes de adentrarmos ao debate do tema, € necessario conceituar principio,
pois a correta compreensao nos trara a certeza de que todas as discussdes do Direito
brotam deste instituto. Acertadamente, o mestre Delgado (2012, p.184) afirma que, no
Direito, os principios cumprem funcdes diferenciadas; atuam, na verdade, até mesmo
na fase de construgéo da regra de Direito — fase pré-juridica ou politica, mas sera na
fase juridica tipica, apdés consumada a elaboragdo da regra, que 0s principios
cumprirdo sua atuagao mais relevante.

Principio é a postura mental que leva o intérprete a se posicionar desta ou
daquela maneira. Serve de diretriz, de arcabouco, de orientacdo para que a
interpretacéo seja feita de uma certa maneira e, por isso, tem fungéo interpretativa
(Cassar, 2011, p. 134). Tendo esta fungédo, o pensador do Direito se adjudica de
reponsabilidades ainda maiores, vez que a aplicagdo dos principios se torna
indispensavel para a sociedade juridica.

O festejado Professor Celso Antonio Bandeira de Mello nos traz brilhantemente

um dos conceitos mais respeitados na doutrina, no seguinte refletir:

O principio € um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a ténica e Ilhe da sentido harmédnico. (APUD,
Dirley da Cunha Junior, 2012, p. 35).

Note-se que a definicdo ndo é restrita a este ou aquele ramo do Direito, o
principio deve ser aplicado ao ordenamento juridico, de maneira a uniformizar sua

finalidade interpretativa e protetiva no caso concreto.



1.2 — Principio da Protegcao

Este é o principio corolario do Direito do Trabalho, a melhor doutrina,
acompanhada por Cassar (2011, p. 197), entende que o intérprete deve optar, quando
estiver diante de uma norma que comporte mais de uma interpretacdo razoavel e
distinta, por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador, ja que este € a parte fraca
da relagao empregaticia.

O principio em comento manifesta-se, segundo Cairo JR (2012, p. 101) pelas
ideias do in dubio pro operario, da regra da aplicagao da norma mais favoravel e da
regra da condigdo mais benéfica. Quando ha duas normas possiveis de serem
aplicadas ao mesmo caso concreto, devem ser utilizadas determinadas regras de
escolha, por exemplo, a da lei mais recente, a da lei hierarquicamente superior, a da
norma mais especifica. Quando da interpretacdo da norma juridica surgirem
interpretacbes divergentes em relagcdo a mesma norma a ser aplicada a um
determinado caso concreto, sera de preferéncia aquela que mais favorega ao

empregado, esta &, portanto, a regra do in dubio pro operario ou pro misero.

1.3 — Principio da Irrenunciabilidade ou Intransacionabilidade

Este principio refere-se a imperatividade das regras trabalhistas. Ele traduz a
inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-se, por sua simples
manifestagdo de vontade, das vantagens e prote¢cdes que |he asseguram a ordem
juridica e o contrato. A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se,
talvez, no veiculo principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no
plano juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da relagao
socioecondmica de emprego. O aparente contingenciamento da liberdade obreira que
resultaria da observancia desse principio desponta, na verdade, como o instrumento
habil a assegurar efetiva liberdade no contexto da relagdo empregaticia. (Delgado,
2012, p. 197).

E comum a doutrina valer-se da expressdo irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas para enunciar o presente principio. A expressao irrenunciabilidade nao
parece adequada a revelar a amplitude do principio enfocado. Renuncia é ato
unilateral, como se sabe. Ora, o principio examinado vai além do simples ato

unilateral, interferindo, também, nos atos bilaterais de disposi¢cdo de direitos
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(transacéo, portanto). Para a ordem justrabalhista, ndo serdo validas quer a renuncia,
quer a transagao que importe objetivamente em prejuizo ao trabalhador. (idem p.198).

1.4 — Principio da Primazia da Realidade sobre a forma

O principio em comento € de é deveras importante na elaboracido desta
pesquisa, vez que, no contrato de trabalho, deverdo ser analisados os fatos que
realmente ocorreram na terceirizacdo, pois, a correta classificacdo dependera das
informacdes reais de como se deu a prestacdo dos servigos, sendo necessario
analisar os dois tipos de terceirizagdo: Trabalho Temporario e Terceirizagdo em geral.
O primeiro tipo € praticado pela empresa de trabalho temporario, como ja estava
previsto na Lei n° 6.019/74, e o segundo, pela primeira vez regulado em lei, pela
empresa de prestacido de servigos?.

Delgado (2012, p. 202) afirma que o principio da primazia da realidade sobre a
forma (chamado ainda de principio do contrato realidade) amplia a nogéo civilista de
que o operador juridico, no exame das declaragdes volitivas, deve atentar mais a
intencdo dos agentes do que ao envoltério formal através de que transpareceu a
vontade (art. 85, CCB/1916; art. 112, CCB/2002).

No Direito do Trabalho, deve-se pesquisar, preferencialmente, a pratica
concreta efetivada ao longo da prestacao de servigos, independentemente da vontade
eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relagao juridica (idem).

A pratica habitual — na qualidade de uso — altera o contrato pactuado, gerando
direitos e obrigagdes novos as partes contratantes (respeitada a fronteira da
inalterabilidade contratual lesiva). Desse modo, o conteudo do contrato ndo se
circunscreve ao transposto no correspondente instrumento escrito, incorporando
amplamente todos os matizes langcados pelo cotidiano da prestacdo de servicos.
(ibidem)

Afirma, ainda, (p.203) que o principio do contrato realidade autoriza, assim, por
exemplo, a descaracterizacao de uma pactuada relagao civil de prestacio de servigos,

desde que no cumprimento do contrato despontem, concretamente, todos os

2 V¢lia Bomfim Cassar, acessado em :

https://www.facebook.com/VoliaBomfimCassar/posts/1111652638944852, 11/05/2017, as 19:44


https://www.facebook.com/VoliaBomfimCassar/posts/1111652638944852
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elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego, como trabalho por pessoa fisica,
com pessoalidade, n&o eventualidade, onerosidade e sob subordinagao.

1.5 — Principio da boa-fé

O principio da boa-fé norteia ndo somente o Direito do Trabalho, mas todo e
qualquer Direito que se dedique, principalmente, a regulagdo das obrigagdes, sejam
elas derivadas dos negdcios juridicos, do ato ilicito ou do abuso de direito, como
ocorre com o Direito Civil, Direito Comercial e Direito Administrativo.

Tem aplicagdo pratica mais incisiva nos contratos, nos quais se exige
colaboracdo mutua e que conta, inclusive, com o acolhimento expresso do art. 422 do
Cddigo Civil vigente (CLT Organizada LTr, 2012, p. 557) o qual cristaliza que os
contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como na sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

O Principio da boa-fé (bona fides) tem como pressuposto a existéncia de uma
obrigacdo e de um direito correlatos, dentro de uma relagéo juridica, e deriva da
maxima romana neminem laedere, ou seja, da intengédo de nao lesar ninguém. (Cairo
JR, 2012, p. 108)

1.6 — Principios Constitucionais do Direito do Trabalho

Cairo JR, (2012, p. 111), orienta que a Constituicdo é a norma fundamental de
um Pais. Da analise do conjunto dessas normas € possivel extrair os principios que
regem nao s6 todo o ordenamento juridico, mas aqueles que s&o validos para cada
um dos ramos do Direito.

Como exemplo dos principios gerais que sado aplicaveis ao Direito Laboral
Brasileiro, podem ser citados aqueles derivados dos seguintes enunciados
constitucionais: dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; a ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre
iniciativa; principio da isonomia, sendo que todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza; livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo
e busca de pleno emprego.
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Os principios citados servem, antes de tudo, para orientar o legislador no
desempenho de sua fungdo primordial, qual seja, criar normas que garantam a
efetividade destes institutos.

Cassar (2011, p. 169) declina que o Direito Constitucional ndo pode mais ser
estudado sem o viés filosoéfico e a historicidade dos direitos fundamentais, em face da
modificagcdo de seu conteudo e formato com o passar do tempo. Isto acarretaria a
perda de conquistas historicas ao ordenamento juridico, notadamente, neste aspecto

de discussao, o Direito do Trabalho.

1.7 - Principio da Livre Iniciativa e da Ordem Econémica

Delgado (2012, p. 187) disserta que existem principios gerais de todo o Direito
que tem inquestionavel aplicagcdo no ambito especializado do Direito do Trabalho. Sao
principios que tendem a incorporar as diretrizes centrais da propria nogao de Direito.
Tendem a ser, portanto, principios que se irradiam por todos os segmentos da ordem
juridica, cumprindo o relevante papel de assegurar organicidade e coeréncia
integradas a totalidade do universo normativo de uma sociedade politica.

Notadamente, estes dois principios, também ganham relevancia nesta
pesquisa, devido a proximidade com o Direito do Trabalho, de modo que a discussao
sobre Terceirizagao permeia também por eles, pois, € possivel afirmar que no Brasil
a terceirizagdo ganhou corpo através de fundamentos constitucionais como estes
sedimentados.

Em nosso ordenamento, a livre iniciativa €, em primeiro lugar, mencionada como
fundamento da republica, no art.1°, inciso |V, reaparecendo como principio da ordem
econdmica no caput do art.170 da Constituicao Federal de 1988(CF/88).

De forma muito sucinta, pode-se afirmar que, esta liberdade é o espaco de
atuacao na economia independente da compressao do Estado. Uma vez no exercicio
da atividade econbmica, o agente deve desfrutar da faculdade de contratar ou nao;
deve poder escolher com quem contratar e que tipo de negdcio efetuar, fixando o
conteudo do contrato, bem como podendo mobilizar o aparelho estatal para que se
faca cumprir o avengado entre as partes.

Claro que esta liberdade n&o é absoluta em face da conexao existente no interior

do préprio art.170, a saber: o trabalho, a dignidade da pessoa humana, a propriedade
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e sua funcédo social, a redugédo das desigualdades regionais e sociais e a busca do

pleno emprego. (www.portaleducacao.com.br)?.

2 - RELAGAO DE EMPREGO E RELAGAO DE TRABALHO

Para entendermos os efeitos da terceirizacdo, € necessario diferenciar relacao
de trabalho da relagdo de emprego. Delgado (2012, p. 279), € do pensar que a relagéao
juridica, englobando os sujeitos, o objeto e o negocio juridico vinculante das partes, é
a categoria basica do fenbmeno do Direito. Efetivamente, ela se qualifica como o
vértice em torno do qual se constroem todos os principios, institutos e regras que
caracterizam o universo juridico. Ao lado desse carater geral magnetizador, a relagéo
juridica ocupa posigcao de destaque em cada um dos ramos juridicos especializados.

Para ele, na verdade, a especializagdo desses ramos surge exatamente a
medida que |hes desponta uma relagdo juridica especifica, habil a deflagrar a
necessidade de formulacdo e desenvolvimento de principios, regras e institutos
juridicos que sejam compativeis e referenciados a essa relagao surgida.

A particularidade das relagdes juridicas proprias ao Direito Tributario, Direito
Comercial, Direito Penal, Direito Civil (e a particularidade das relagbes juridicas
nucleares de cada um dos ramos deste ultimo segmento juridico: Direito das Coisas,
Direito Obrigacional, Direito de Familia, etc.) € que ira justificar a construgdo de
caracteristicas tedricas e normativas tao distintivas para cada um dos classicos ramos
que compdem o universo juridico hoje. (idem)

No segmento justrabalhista, esse nucleo basico centra-se na relagcdo de
trabalho, mais propriamente na relagdo de emprego. (p. 279)

A Ciéncia do Direito enxerga clara distingdo entre relagao de trabalho e relagao
de emprego. A primeira expressao tem carater genérico: refere-se a todas as relagdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma
obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratacido de trabalho humano modernamente admissivel.

A expresséo relagao de trabalho englobaria, desse modo, a relagdo de emprego,
a relagao de trabalho autbnomo, a relacao de trabalho eventual, de trabalho avulso e

3 http://www.portaleducacao.com.br/direito/artigos/44998/livre-iniciativa, acessado em 25/04/15, as 22h45.

4idem
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outras modalidades de pactuagao de prestacédo de labor (como trabalho de estagio.
(idem)

Traduz, portanto, o género a que se acomodam todas as formas de pactuacgao
de prestacao de trabalho existentes no mundo juridico atual. Evidentemente que a
palavra trabalho, embora ampla, tem uma inquestionavel delimitagdo: refere-se o
dispéndio de energia pelo ser humano, objetivando resultado util (e ndo dispéndio de
energia por seres irracionais ou pessoa juridica). Trabalho € atividade inerente a
pessoa humana, compondo o conteudo fisico e psiquico dos integrantes da
humanidade. E, em sintese, o conjunto de atividades, produtivas ou criativas, que o
homem exerce para atingir determinado fim. (ibidem, p. 280)

A relagcdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, € apenas uma das
modalidades especificas de relagdo de trabalho juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as demais
modalidades de relagéo de trabalho ora vigorantes. (Delgado, p. 281)

Nao obstante esse carater de mera espécie do género a que se filia, a relagéo
de emprego tem a particularidade de também constituir-se, do ponto de vista
econdmico-social, na modalidade mais relevante de pactuacdo de prestacdo de
trabalho existente nos ultimos duzentos anos, desde a instauracdo do sistema
econdmico contemporaneo, o capitalismo.

Essa relevancia socioecondmica e a singularidade de sua dinamica juridica
conduziram a que se estruturasse em torno da relagado de emprego um dos segmentos
mais significativos do universo juridico atual — o Direito do Trabalho. (idem, p. 281)

Relata, por fim, que, passados duzentos anos do inicio de sua dominancia no
contexto socioecondmico do mundo ocidental, pode-se afirmar que a relagéo
empregaticia tornou-se a mais importante relacéo de trabalho existente no periodo,
quer sob a otica econdémico-social, quer sob a o6tica juridica. (ibidem)

No primeiro plano, por generalizar-se ao conjunto do mercado de trabalho,
demarcando uma tendéncia expansionista voltada a submeter as suas regras a vasta
maioria de formulas de utilizagao da forga de trabalho na economia contemporéanea.

No segundo plano, por ter dado origem a um universo organico e sistematizado
de regras, principios e institutos juridicos préprios e especificos, também com larga
tendéncia de expansionismo — o Direito do Trabalho.

Em face da relevancia, projegcdo e tendéncia expansionista da relacéo

empregaticia, reduzindo espago as demais relagdes de trabalho ou assimilando as
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suas normas situagdes faticas originariamente nao formuladas como tal, firmou-se, na
tradicao juridica, a tendéncia de designar-se a espécie mais importante (relagcdo de
emprego) pela denominagao cabivel ao género (relagéo de trabalho).

Nessa linha, utiliza-se a expresséo relagdo de trabalho (e, consequentemente,
contrato de trabalho ou mesmo Direito do Trabalho) para se indicarem tipicas
relagbes, institutos ou normas concernentes a relacdo de emprego, no sentido
especifico. (p.282)

A relagdo empregaticia é formada por elementos que a caracterizam e a
distinguem das demais relagdes de trabalho /ato sensu, na afirmagao de Cairo JR
(2012, p. 353), esta espécie de relagdo de trabalho deve ser ndo eventual, onerosa,
pessoal e subordinada, seguindo, assim, a definicao legal estabelecida pelo art. 3° da

Consolidagao das Leis do Trabalho.

2.1 - Empregador

Diante do embate juridico que sera demonstrado adiante, a figura do
Empregador torna-se criteriosa, pois, como veremos, a terceirizacdo traz
consequéncias juridicas para ambos desta relagdo (Tomador e Prestador).

Empregador € a pessoa que remunera e dirige a prestacdo de servigos do
obreiro. Celebrado o contrato de trabalho, o empregador assume a obrigagao principal
de pagar salarios ao trabalhador. Ao lado desta obrigagao principal surgem outras
ditas acessodrias, mas de importancia vital para a manutencdo do bem-estar do
empregado como, por exemplo, a concessao de férias anuais e de outros periodos de
descanso mais curtos, o pagamento do 13° salario, o depédsito na conta do FGTS,
entres outras. (Cairo JR, 2012, p. 353)

A consolidacéo das Leis do Trabalho define o empregador no seu art. 2°, que
cristaliza: considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que assumindo
0s riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de

Servigos.

Cassar (2011, p. 442) assevera que, vinculando o empregado a atividade
econdmica (empresa) e ndo a pessoa fisica ou juridica que a explora, o legislador
protegeu o empregado das variagdes das pessoas que exploram o empreendimento

e das manobras fraudulentas que visem impedir a aplicacdo da lei trabalhista. Desta
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forma, a mudanca de sécio, a mudanga na estrutura societaria ou o tipo de sociedade,
por exemplo, ndo trardo prejuizos aos contratos de trabalho, em observancia aos

artigos 09°, 448 e 468 da CLT, que assim versam:

Art. 9° - Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

Art. 448 - A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao
afetara os contratos de trabalho dos respectivos empregados.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteracéo das
respectivas condigbes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Para ela, a CLT adotou esta postura progressista, com o objetivo de proteger o
trabalhador, vinculando a empresa, independente dos titulares dela. Desta forma, tem-
se a teoria da despersonificagdo ou despersonalizagdo do empregador, 0 que ira

justificar, inclusive, a sucesséo. (p, 442)

2.2 - Empregado

Empregado é toda pessoa fisica que presta servigos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Ao afirmar que o
empregado ha de ser sempre uma pessoa fisica, a lei quer que fique bem claro n&o
ser possivel o estabelecimento de um vinculo empregaticio entre uma pessoa juridica
e o0 empregador (firma individual ou ndo). (Saad, 2004, p. 34)

Assim deve ser, porque o contrato de trabalho sé se celebra depois de o
empregador verificar que uma pessoa fisica — o trabalhador — tem aptidées morais
e técnicas para desempenhar as fungdes que pretende atribuir-lhe. (idem)

O contrato de trabalho é intuitu personae no que se refere ao empregado. S6
adquire o “status” juridico de empregado quem presta servigos continuos que
respondam a uma necessidade permanente da empresa, tendo em vista os fins

econdmicos que persegue. (ibidem)

Declina ainda, no mesmo diapaséao que:
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A condi¢do de trabalhador nado resulta de um “status” permanente, pois o
contrario sb ocorre numa organizagdo social dividida em segmentos
herméticos, sem qualquer comunicacdo entre si. Esse “status” sé se
manifesta, entre nds, depois da celebragao de um contrato de trabalho. Quer
isto significar, que, desfeito tal contrato, o prestador de servigos podera
desistir do trabalho subordinado e cuidar da prépria subsisténcia de outra
maneira, trabalhando com independéncia, sem qualquer lago de
subordinacdo com sua clientela. Ha profissbes que se exercem
autonomamente ou com dependéncia. O caso mais comum é o dos
Representantes Comerciais e o de Vendedores Pracistas. Quando trabalham
com exclusividade e sob condigbes prefixadas pela empresa, ganham a
condicdo de empregado. E certo que esta condicdo se procura, as vezes,
dissimular com registro em 6rgéos de controle profissional ou com matricula
de auténomos no INSS. No ambito do Direito do Trabalho, o que se leva em
conta é a verdadeira natureza da relagdo de trabalho estabelecida com a
empresa. A dependéncia a que se refere o artigo em epigrafe ndo é a
econdmica, necessariamente, embora ela se faga presente na maioria dos
contratos laborais. Deixa de ser um elemento caracterizador da condi¢cao de
empregado porque tal dependéncia econémica so existe em alguns, mas nédo
em todos os casos. (p. 35)

Portanto, preenchidos os requisitos da relagdo empregaticia (art. 3° CLT)
imperioso o reconhecimento de vinculo laboral, assumindo o empregado todas as

benesses que o contrato de trabalho possui.

2.3 — Histérico do Direito do Trabalho — Direitos Trabalhistas Alcangados

Diante da sua importancia, € necessario, também, fazer uma digressao
referente aos direitos conquistados pelos trabalhadores.

Autores afirmam® que, nos idos de 1800, ainda no auge do sucesso estrondoso
da Revolugao Industrial, 0 mundo presenciava uma marcha irreversivel de conversao
da populacao rural em operariado.

Na Inglaterra, por exemplo, as revolugdes sociais e tecnoldgicas do campo —
que criavam um enorme excedente populacional nas areas rurais — se aliavam a
demanda por mao-de-obra da industria nas cidades, gerando um grande movimento
de éxodo em direcéo as industrias®.

Essa populagéo era recebida em um contexto politico e institucional imaturo —

como sdo aqueles de todas as grandes e radicais mudangas sociais’.

5 http://ano-zero.com/direitos-trabalhistas/, acessado em 13/05/2017
¢ idem
7 ibidem
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O novo operariado, desorganizado, ndo conseguia fazer frente ao poder politico
e econdbmico do bardo de industria que o empregava — patrdo que, muito
frequentemente, tinha do seu lado o poder do Estado®.

A Era do Capital fez catapultar as condi¢des de vida das populacdes dos paises
que participaram do desenvolvimento industrial, de um lado melhorando as condicbes
do operario — que também era consumidor dos produtos que fabricava, o que o retirou
da penduria e da miséria quase absoluta das condicdes pré-industriais, principalmente,
no que se refere ao consumo de bens essenciais — e, de outro, criando fortunas nunca
sonhadas nas maos dos grandes capitalistas®.

Estas imensas melhorias, correndo paralelas, mas em velocidades
profundamente desiguais, mudaram a dinadmica da sociedade.

A situagao politica e juridica era imatura, e era forgoso reconhecer que um
contexto desses n&o perdura por muito tempo sem criar agitagdes internas. Do lado
do trabalhador urbano, lentamente, comecgou a se elevar uma camada letrada,
organizada, que questionava a profundamente desigual divisdo das melhorias que a
Revolucao Industrial trazia aos dois lados. '

Unida e inspirada por intelectuais, fez surgir unides de operarios, nos moldes
das antigas corporagdes de oficio — que foram desmanteladas pela industria — com
agdes que visavam anular a imensa assimetria de poder de barganha dos grandes
capitalistas. !

Estes, por sua vez, utilizavam a sua fortuna para comprar favores do Estado,
que iam desde o uso do poderio militar para abertura de mercados a forga, em uma
retomada saudosista do mercantilismo, a criminalizacdo das unides dos trabalhadores
e suas agdes. Em 1799, o Estado conseguiu reprimir a organizagao dos operarios,
com o Combination Act que proibia as associagdes de trabalhadores e negociag¢des

coletivas.?

O modelo se espalhou, principalmente para os Estados Unidos e demais paises

industrializados da Europa. Em paises de inclinagdo liberal, as “unions”

8 http://ano-zero.com/direitos-trabalhistas/, acessado em 13/05/2017
% idem

10 ibidem

T http://ano-zero.com/direitos-trabalhistas/, acessado em 13/05/2017

12 idem
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desenvolveram imensa coordenagdo e capacidade de negociagao, e trabalharam no
sentido de reequilibrar a balanca do mercado de trabalho. Sem depender
excessivamente do Estado, impuseram, até pouco tempo, um jogo duro aos grandes
industriais, efetivamente dando as cartas em certos setores produtivos. Assumiam,
como procuradores, o lugar do trabalhador individual em negociagdes coletivas, onde
ele nao teria condigdes de negociar sem sucumbir & enorme pressao da outra parte. '3

A histéria do direito trabalhista no Brasil ocorre a partir do término da
escravidao, no final do século XIX. Embora no final do periodo da utilizacdo da mao
de obra escrava houvesse uma série de leis que regulassem algumas relagdes de
servidao, n&o se pode confundir estas normas com leis trabalhistas: a escraviddo n&o
€ uma forma de trabalho, mas de serviddo'.

Ao fim deste periodo, com a maior necessidade de mao de obra assalariada e
um processo global de consolidagdo das relagdes de trabalho (principalmente na
Europa), comegaram a surgir as demandas por normas que definissem as regras
destas relagoes.®

A primeira definicdo brasileira do trabalho nos moldes atuais aconteceu na
Constituicao de 1891, que definiu a existéncia de todo trabalho como uma pratica livre
e remunerada, com a possibilidade de um trabalhador a vincular-se e desvincular-se
de uma atividade de acordo com sua prépria vontade. Além disso, ficou estabelecido
que nenhuma crianca abaixo de 12 anos poderia trabalhar em fabricas, e que sua
jornada de trabalho diaria deveria ser de, no maximo, 7 horas.'®

Ao tomar o governo em 1930 — um periodo delicado da economia mundial — e
preocupar-se com a nacionalizagao de diversas industrias de base (como a metalurgia
e extracdo de recursos naturais), buscando gerar empregos, o governo de Vargas
precisava gerar uma solugao que acalmasse os animos dos trabalhadores insatisfeitos
e dos empresarios, também preocupados com o cenario.

Para lidar com isso, Vargas criou o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio
e, em 1934, colocou as leis trabalhistas com o nivel de importancia constitucional.

A CLT foi um esforgo para reunir toda a legislacao trabalhista, de forma que o

direito trabalhista fosse mais acessivel.

13 ibidem

14 http://direitosbrasil.com/evolucao-do-direito-trabalhista-no-brasil/, acessado em 13/05/2017, as 21:12
15 idem

16 http://direitosbrasil.com/evolucao-do-direito-trabalhista-no-brasil/, acessado em 13/05/2017, as 21:12
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Junto a iniciativa, uma série de garantias e beneficios foram criados: o salario
minimo, a jornada de trabalho maxima de 8 horas diarias, o repouso semanal
remunerado, o direito a folga remunerada em feriados, as férias universais, a proibicao
do trabalho para menores de 14 anos, e esforcos como maior fiscalizagdo sobre
acidentes de trabalho, e ocasides de insalubridade.

ApOs a criagao da CLT, muitas leis foram adicionadas — desde leis especificas
para o fortalecimento da mulher no mercado de trabalho, até as mais recentes
regulamentagdes para empregadas domésticas, por exemplo. Mas a CLT é o marco

definitivo do estabelecimento de uma lei trabalhista clara e protetiva no Brasil'”.

2. 4 - Flexibilizagao das Normas Trabalhistas

Martins (2017, p. 49) disserta que o Direito do Trabalho € um ramo muito
dindmico da ciéncia do Direito que vem sendo modificado constantemente,

principalmente para resolver o problema do capital e do trabalho, entende que:

Para adaptar esse dinamismo a realidade laboral, surgiu uma teoria chamada
flexibilizagdo dos direitos trabalhistas. Essa teoria surgiu a partir das crises
econdmicas existentes na Europa, por volta de 1973, em decorréncia do
choque dos precgos do petréleo. Flexibilizagdo das condigbes de trabalho é o
conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a
compatibilizar as mudangas de ordem econdmica, tecnoldgica ou social

existentes na relagao entre o capital e o trabalho.

Os exemplos mais comuns seriam a flexibilizagdo da jornada de trabalho
(flextime), que é usada principalmente nos paises de lingua inglesa, em que
o funcionério entra mais cedo, saindo, também, mais cedo do trabalho, ou
ingressa mais tarde, saindo, também, em horario mais adiantado do que o
normal, estabelecendo, assim, seu proprio horario de trabalho, trabalhando
mais horas num determinado dia ou semana para trabalhar menor numero de
horas em outros dias, porém observando o numero minimo de horas
trabalhadas no ano, no més ou na semana: o job sharing, ou a divisdo do
posto de trabalho por mais de uma pessoa; o contrato segundo as
necessidades do empreendimento (Kapovaz), do direito aleméao, conforme lei
de 26 de Abril de 1985; o part-time, ou seja, o trabalho em tempo parcial; as

formas de trabalho, ou de trabalho a distancia; o estagio, o trabalho

17 idem
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temporario, o contrato de trabalho por prazo determinado; o contrato de safra
ou de temporada; e o trabalho avulso, que geralmente é feito na orla maritima,
em que o trabalhador, sendo ou nao sindicalizado, presta servigos a uma ou

mais empresas, mediante intervengéo do sindicato da categoria.

Para ele, a flexibilizagao esta dividida da seguinte forma:

a) quantitativa externa, que trata da contratagdo do trabalhador e da
facilidade com que pode ser despedido, de acordo com as
necessidades da empresa,;

b) quantitativa interna, que engloba a utilizagdo do tempo do
empregado, como horario de trabalhos, o trabalho em tempo
reduzido; e

c) funcional, que diz respeito aos métodos ou técnicas de gestao de

mao de obra, em decorréncia das exigéncias da produg¢ao

Quanto a classificagao, pode ser da seguinte forma:

a) de remuneracao;
b) na utilizagao da forga de trabalho
c) em relagdo a estabilidade no tempo de duragdo do contrato de

trabalho.

Ja se verificava uma série de procedimentos de flexibilizagdo no direito do
trabalho brasileiro. A terceirizagdo nado deixa de ser uma forma de flexibilizagao
trabalhista. Sdo exemplos: a subempreitada, a locagao de mao de obra que pode ser
a prevista para a vigilancia bancaria (Lei 7.102/1983, o trabalho temporario (Lei.
6.019/1974), o trabalho em domicilio (art. 6° e 83 da CLT), o contrato por prazo
determinado (art. 443 e seu §2° da CLT), o contrato de aprendizagem (art. 428 da
CLT), o contrato técnico estrangeiro (Decreto Lei 691/1969), o contrato de safra (Lei.
5.889/1973, art.14) e o estagio (Lei. 11.788/2008). O préprio Estatuto da
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte (Lei Complementar 123/2006).

A tendéncia da flexibilizagcdo é decorréncia do surgimento das novas

tecnologias, da informatica, da robotizagao, que mostram a passagem da era industrial
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para a pés —industrial revelando uma expanséo do setor terciario da economia. Assim,
deveria haver uma protegao ao trabalhador em geral, seja ele subordinado ou néo,
tanto o empregado como também o desempregado. E nesse momento que comegam
surgir contratos distintos da relagdo de emprego, como contrato de trabalho em tempo
parcial, de temporada, de estagio etc. (idem, p.50)

Durante muitos anos os trabalhadores suportaram trabalhos forcados e sem
nenhuma garantia. Somente a partir do século XIX comega a surgir a ideia da
necessidade de se proteger o trabalhador e de Ihes garantir o minimo de dignidade
para o desempenho de seu labor. Somente em 1988 com a promulgacédo da
Constituicdo Federal foram instituidos e aperfeicoados os chamados direitos sociais
previstos no artigo 7° do citado diploma, caracterizando-se como verdadeiros direitos
fundamentais da pessoa humana'®.

Nos dizeres de Dirley da Cunha Junior referindo-se a Constituicdo de 88, outra
importante inovagao, digna de referéncia, foi a previsdo dos direitos sociais em
capitulo proprio do titulo dos direitos fundamentais, evidenciando, de forma
irrecusavel, sua condi¢cao de verdadeiros direitos fundamentais, é inquestionavel que
o principio da dignidade da pessoa humana é a base de todos os direitos sociais, de
tal sorte que, independentemente da previsdo expressa desses direitos a prestacoes,
deve-se-lhes pleno reconhecimento.

Para ele, o direito constitucional brasileiro, entretanto, ndo padece dessa
omissdo, na medida em que a nossa Constituicdo reconhece expressamente os
direitos fundamentais sociais, pelo menos os mais importantes a garantia do minimo
existencial. '

Dessa forma, é inegavel o fato de que os direitos sociais sao considerados pelo
ordenamento juridico patrio, verdadeiros direitos fundamentais da pessoa humana. O
que significa dizer que o0 seu exercicio presta-se a garantir aos individuos o minimo
existencial para que possam viver de forma digna?’.

Nesse diapasao, entra um questionamento pertinente, qual seja: se os direitos
sociais trabalhistas garantidos pela Magna Carta de 88 em seu artigo sétimo prestam-
se a garantir um minimo existencial como poderao ser reduzidos sem ferir o bem maior

conquistado por essa classe que € justamente a sua dignidade?

18 http://www.conteudojuridico.com.br/artigo.flexibilizacao-das-normas-trabalhistas-limites-e-
consequencias,56249.html, em 19/03/2018

19 idem

20 jdem
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Diante de tal questionamento, constata-se a importancia do tema em apreco,
uma vez que a flexibilizagdo irracional e desmedida das normas trabalhistas pode
extirpar direitos tidos por fundamentais, o que significa um retrocesso e uma afronta a
prépria Constituicdo Federal vigente, tendo em vista que os direitos nela previstos sao
indisponiveis?!.

Constata-se, destarte, que a flexibilizagdo das normas trabalhistas pode ser
usada de forma a beneficiar ambos os lados da relagdo empregaticia. Entretanto, ndo
se trata de uma desregulamentagdo, uma vez que é imprescindivel a presenga do
Estado nesta relagao, para que se evitem abusos.

Com relagado aos prejuizos que podem ser gerados na sociedade pela
flexibilizagdo das normas trabalhistas, tem-se que a sua aplicacdo desmedida pode
gerar um retrocesso ao passado, uma vez que se nao respeitados os limites impostos
por lei e pelos principios, os diretos dos trabalhadores podem ser tolhidos, em prol

dos interesses do poder econémico, da lucratividade e da competitividade.??

3 - TERCEIRIZAGAO

3.1 — Histoérico no Brasil e no Mundo

Ao historiar a terceirizagao, necessario, rapidamente, observar a evolugao da
sociedade relacionada ao Direito do Trabalho. Meireles (2008)*, em excelente
pesquisa, destacou que, no periodo histérico da Idade Antiga, prevaleceu o regime de
escraviddao, ao qual eram submetidos os prisioneiros de guerra pelos povos
vencedores, ndo havendo, de maneira nenhuma, qualquer tragco caracteristico de uma
relagdo de trabalho, vez que era prestado sob forma de exploragdo humana e sem
qualquer tipo de remuneracgao.

Diante da evolugéo histérica das sociedades humanas surge, na Idade Média,
o regime feudal, que era caracterizado pela concentragdo de poder nas maos dos

senhores feudais, tidos como verdadeiros ‘reis’, uma vez que eram proprietarios das

2l ibidem

22 ibidem
Bhttp://www.webartigos.com/articles/1744/1/a-terceirizacao-e-a-administracaopublica/pagina?.html,
acesso em 26/04/15, as 18h16.
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terras produtivas, denominadas feudos, valendo-se do trabalho dos servos para seu
sustento e de sua familia®.

Como formas de recompensa pelo trabalho prestado eram dados aos servos
abrigo e alimentos, isso depois, obviamente, de satisfeitas as necessidades de
alimentos dos senhores feudais. O regime feudal, entretanto, entrou em crise com a
revolta dos servos diante das péssimas condi¢cdes de vida a que eram submetidos?.

Em consequéncia, surgiram, posteriormente, as corporagdes de oficio, que,
como o proprio nome sugere, eram organizagdes artesanais compostas pelos chefes,
que eram os detentores dos meios de producéo, e pelos companheiros e aprendizes
que |Ihes prestavam servico em troca de salario®.

Com o fim da Idade Média e inicio da Idade Moderna, surge na histéria da
humanidade o absolutismo monarquico, uma espécie de governo no qual somente
aos reis cabiam as vantagens politicas e a dominagdo social era praticamente
absoluta.

Consequentemente, a outra classe menos favorecida — a nobreza prédiga, os
ditos burgueses — ndo conseguia se impor aos reis, tal era seu poder. Dessa forma,
s6 lhes restou, entéo, fugir para as cidades fora da dominagao dos reis. E, assim, eles
se uniram e formaram os burgos, que eram os centros de comércio dos burgueses.
Tal reagao foi positiva e prosperou a ponto de dai se originar o chamado modo de
producao capitalista?.

O ideal capitalista era 0 maximo de lucro com o maximo de exploracéo da forca
de trabalho, que ndo era valorizada tanto quanto era explorada, tendo em vista a baixa
remuneragao que recebiam os trabalhadores que eram submetidos a horas
ininterruptas de trabalho repetitivo.

Todo o lucro obtido, resultante desse trabalho, era investido na atualizagao e
renovacao dos meios de producdo, mas nunca na valorizagao do trabalhador. Diante
do investimento feito na evolugdo dos meios de produgédo, surgiram, como

consequéncias, as industrias, consolidando o sistema capitalista.*

24 idem

2 ibidem

26 http://www.webartigos.com/articles/1744/1/a-terceirizacao-e-a-administracaopublica/pagina1.html,
acesso em 26/04/15, as 18h16

27 idem

28 ibidem



25

A partir da segunda guerra mundial (1939-1945), surgiu a necessidade de
aumento da produtividade na industria bélica, com o objetivo de manter a oferta de
armamento para os paises em conflito. Como as grandes fabricas ndo conseguiam
suprir toda a demanda, “a saida encontrada” foi remodelar a forma de producao,
transferindo atividades n&o essenciais a outras Empresas. Dessa forma, a industria
percebeu que era necessario voltar seu foco na producdo de material bélico,
delegando suas atividades secundarias a terceiros. (Cruz, Revista CAAP, 2009)*

Apos o conflito mundial, os paises vencedores apresentaram grandes
conquistas no plano econdmico. Surgiu, naquele momento, o modelo de produgéo
taylorista, que, aliado ao modelo fordista, conduziu ao elogio da grande planta
industrial capitalista, com grande massa de trabalhadores, vinculados a fungdes pouco
especializadas, que se conectavam pela esteira rolante da linha de producao.
Entretanto, em virtude da acumulacao de capital durante duas décadas, ocorreu nos
anos 70, uma das crises estruturais do capitalismo entdo vigente, instaurando uma
fase de retrocesso e de limitagdo de direitos, cujos impactos afetaram estruturas e
componentes do sistema capitalista de producao. *°

Esta crise atingiu tanto os paises centrais quanto os paises emergentes, ja que
a economia destes estava sempre vinculada as oscilagdes positivas do capitalismo
central. A crise capitalista da década de 70, na Europa Ocidental, provocou um abalo
nas relagdes de trabalho e de emprego.?!

Entre as transformagdes trazidas destaca-se o surgimento de um novo modelo
de producgao, a partir do paradigma do Estado Neoliberal, conhecido como modelo
toyotista. Este visa elevar a produtividade do trabalho e a adaptabilidade da empresa
a contextos de alta competitividade no sistema econdmico e de insuficiente demanda
no mercado consumidor.

Assim, se implementa a ideia de horizontalizagdo da empresa, em oposi¢cao ao

método utilizado pelo taylorismo, fordismo, de manisfesta organizagao verticalizada.

Bartelli (2014, Anamatra)??, vislumbra :

29 http://www2.direito.ufmg.br/revistadocaap/index.php/revista/article/viewFile/32/31, acessado em 26/04/15,
as 16h30.

30 jdem

31 jbidem
2http://www.anamatra.org.br/index.php/artigos/terceirizacao-forma-de-gestao-de-trabalho-ou-meio-de-
comodacao-da-producao-capitalista, acessado em 26/04/15, as 17h32.
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Durante a Segunda Guerra Mundial despontaram os primeiros sinais da
terceirizagdo no mundo contemporaneo: as grandes poténcias, concentrando
esforcos e capital na produgdo da industria armamentista, passaram a
transferir para terceiros as atividades acessoérias. Mas como um fenédmeno de
descentralizagao da atividade produtiva, sobretudo no setor de servigos, em
larga escala e com expressivos reflexos nas relagées socioeconémicas, a
terceirizagao incrementou-se apenas na década dos 70, a partir do impacto
que a crise do petrdleo gerou na economia, no setor produtivo e nas receitas
fiscais do Estado de bem-estar social. Iniciou-se, como reagao a essa crise,
um novo ciclo econémico. Nessa conjuntura, para atender ao modo “criativo”
do capitalismo reinventar-se, as relagdes de trabalho tiveram que se adequar,
ja que o nivel de emprego estava comprometido e os trabalhadores em
absoluta vulnerabilidade. A politica econdmica liberal adotada pelos Estados
nesse periodo, notadamente na era Tacher-Reagan, promoveu precarizagao
das relagbes de trabalho, por meio da desregulamentacdo dos direitos
conquistados nas décadas anteriores (no periodo do pds-guerra), investidas
severas contra os movimentos coletivos e hostilizagdo da atuagdo dos
sindicatos

Novas formas de gestdo da produgcdo e do trabalho surgiram, sendo
substituido o modelo fordista (produgdo em massa e fluxo continuo, com a
concentragao de trabalhadores no mesmo local, para controle do ritmo e da
qualidade da produgdo), pela idéia de subcontratacdo de mé&o-de-obra,

introduzindo o modelo enxuto da industria (foyotismo).

Para Basso (2008, revista juridica Anamatra)®, a partir da segunda metade do
século XIX, com o avango da Revolugao Industrial e Tecnoldgica, a grande empresa
capitalista estabeleceu as bases para a producdo em larga escala nos setores
econdmicos emergentes, vindo a industria do automoével, a quimica, a siderurgica,
dentre outras, passando-se a investir nos paises mais atrasados e fornecedores de
matéria-prima a empresa-sede, cujos investimentos, chegaram a atingir 2/3 do total
dirigido ao exterior, com importante impacto na organizagao do trabalho em nivel local.

As primeiras experiéncias de criacdo de “empresas-espelho” da propria
organizagdo matriz, em outras nagdes, surgiram na década de 1850, com o fito de

produzir insumos para a matriz, como os casos da Colt, na Inglaterra, em 1852; da

33 http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/5388/005_basso.pdf?sequence=5, acessado em
26/04/15, as 17h38.
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Bayer, nos EUA, em 1865; da Singer, em Glasgow, em 1867. Na Francga, Martin
Nadaud, migrante de Creuse, conta em suas memoarias a tentativa de se transformar
num tdcheron, ou subcontratante, em Paris, na década de 1840%*.

Diante deste contexto, podemos afirmar que o fenbmeno da Terceirizacéo
notadamente eclodiu durante a Il Guerra Mundial, desenvolvendo-se doravante mais
fortemente com a forga capital.

No Brasil, a terceirizacao é fenébmeno relativamente novo no Direito do Trabalho
do pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimenséo apenas nas ultimas
trés décadas do segundo milénio no Brasil. A CLT fez mencg&o a apenas duas figuras
delimitadas de subcontratagdo de mao de obra: a empreitada e subempreitada (art.
455), englobando também a figura da pequena empreitada (art. 652, “a”, Ill, CLT).
(Delgado (2012, p. 436)

A época de elaboracdo da CLT, como se sabe (década de 1940), a
terceirizagdo nao constituia fendmeno com a abrangéncia assumida nos ultimos trinta
anos do século XX, nem sequer merecia qualquer epiteto designativo especial. (Idem)

Vislumbra que, afora essas ligeiras mengdes celetistas (que, hoje, podem ser
interpretadas como referencias incipientes a algo proximo ao futuro fendmeno
terceirizante), n&do despontaram outras alusées de destaque a terceirizagao em textos
legais ou jurisprudenciais das primeiras décadas de evolugdo do ramo justrabalhista
brasileiro. (Ibidem)

Isso se explica pela circunstancia de o fato social da terceirizagdo nao ter tido,
efetivamente, grande significagdo socioecondémica nos impulsos de industrializagdo
experimentados pelo pais nas distintas décadas que se seguiram a acentuagéo
industrializante iniciada nos anos de 1930/40. (Delgado (2012, p. 436)

Mesmo no redirecionamento internacionalizante despontado na economia nos
anos 1950, o modelo basico de organizacéo das relagdes de produgdo manteve-se
fundado no vinculo bilateral empregado-empregador, sem noticia de surgimento
significativo no mercado privado da tendéncia a formagdo do modelo ftrilateral
terceirizante. (Idem, p.436)

No Brasil, a terceirizacdo comecgou a ser implantada com a vinda das empresas
multinacionais, principalmente do setor automobilistico. Os processos de terceirizagao

ganharam impulso porque representam a postura do “ganha-ganha”, ou seja, todas

3 idem
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as partes envolvidas tendem a ter vantagens. Para a empresa que contrata o servigo
de uma terceira, a vantagem é ela poder focalizar sua produ¢do de modo a concentrar
seus investimentos, atencdo e desenvolvimento tecnoldgico naquilo que é sua
atividade-fim. (Marcelino, 2009)3*

Para Martins (2017, p. 22), no Brasil, a nog¢ao de terceirizagao foi trazida pelas
multinacionais por volta de 1950, pelo interesse que tinham em se preocupar apenas
com a esséncia do seu negocio. A industria automobilistica é exemplo de
terceirizagdo, ao contratar a prestacao de servicos de terceiros para a producao de
componentes do automovel, reunindo pecas fabricadas por aqueles e fazendo a
montagem final do veiculo.

Desde a década de 1970 existem registros de casos, porém, como um
instrumento meramente complementar a atividade produtiva. No inicio da década de
1990, no entanto, a terceirizagdo, virou uma espécie de “onda” no meio empresarial,
um dos aspectos de uma ampla reestruturagcado produtiva, que marcou a economia
brasileira na década de 1990. (Cardoso, 2012,)%

Nessa década, portanto, a terceirizagdo deixa de ser uma politica de gestéo
usada marginal e localizadamente e passa a ser aplicada de forma ampla e intensa,
especialmente nas firmas de grande porte. Neste contexto, a terceirizagdo surge como
uma reagao das empresas a uma conjuntura que combinava, no inicio dos anos de
1990: recessdo econdmica, abertura da economia as importacoes, privatizacdes e
outras mudancas estratégicas na condug¢ao da economia e da sociedade brasileira
(Neoliberalismo)?'.

A terceirizag&o surgiu, portanto, muito mais como uma forma de as empresas
reagirem aos desafios de mercado, impostos pela politica econémica praticada no
pais na década de 1990, do que propriamente como uma alternativa virtuosa de
avancos da produtividade e da qualidade da producéo.

Delgado (2012, p.437) preceitua que o avango do processo de terceirizagao no

mercado de trabalho brasileiro das ultimas décadas tem desafiado a hegemonia da

35 http://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/segundosimposio/paulareginapereiramarcelino.pdf, acessado em

26/04/15, as 19h00.

36 http://sensoreconomicobrasil.blogspot.com.br/2012/07/0-desafio-da-terceirizacao-no-brasil.html, acessado em
26/04/15, as 19h40.

37 idem

38 jbidem
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férmula classica de relagdo empregaticia bilateral, expressa nos arts. 2°, caput, e 3°,
caput, da CLT.

Uma singularidade desse desafio crescente reside no fato de que o fenébmeno
terceirizante tem se desenvolvido e alargado sem merecer, ao longo dos anos,
cuidadoso esforgco de normatizagdo pelo legislador patrio. Isso significa que o
fendbmeno tem evoluido, em boa medida, a margem da normatividade heterbnoma
estatal, como um processo, algo informal, situado fora dos tragos gerais fixados pelo
Direito do Trabalho do pais. (Idem)

Trata-se de exemplo marcante de divorcio da ordem juridica perante os novos
fatos sociais, sem que se assista a esforgo legiferante consistente para se sanar tal
defasagem juridica. (Ibidem)

Afiangca ainda que, as primeiras referéncias legais sobre a sistematica
terceirizante (ainda que sem o batismo de tal denominagéo) ocorreram com respeito
ao segmento estatal das relagdes de trabalho. (p.438)

No quadro da reforma administrativa intentada em meados da década de 1960,
no ambito das entidades estatais da Unido (Decreto-Lei n. 200, de 1967), foram
expedidos dois diplomas que estimulavam a pratica de descentralizagcao
administrativa, através da contratacdo de servicos meramente executivos ou
operacionais perante empresas componentes do segmento privado da economia.

Tais textos normativos consistiam no art. 10 do Dec.-Lei n. 200/67 e na Lei n.
5.645/70. De certo modo, era uma indugao legal a terceirizagdao de atividades
meramente executivas, operacionais, no ambito da Administracdo Publica. No
segmento privado do mercado laborativo, entretanto, o processo de terceirizagao nao
teve o mesmo respaldo juridico. (Idem)

Nos anos de 1970 apenas um unico diploma legal, de efeitos restritos a
contratos de curta duragao (Lei do Trabalho Temporario, de 1974), veio acobertar o
processo terceirizante. Nos anos 80 mais um diploma legal surge (Lei n. 7.102, de
1983), caracterizado também por seus restritos efeitos, dado dirigir-se a um especifico
e delimitado conjunto de trabalhadores (vinculados a seguranga bancaria, na época).
(ibidem)

Para ele, (p.439), ndo obstante esse pequeno grupo de normas autorizativas
da terceirizagao, tal processo acentuou-se e generalizou-se no segmento privado da
economia nas décadas seguintes a 1970 — em amplitude e proporgao muito superior

as hipoteses permissivas contidas nos dois diplomas acima mencionados.
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Tais circunstancias induziram a realizagao de esfor¢co hermenéutico destacado
por parte dos tribunais do trabalho, na busca da compreensao da natureza do referido
processo e, afinal, do encontro da ordem juridica a ele aplicavel. (Idem)

Em excelente licdo, o Professor Sérgio Pinto Martins (2017, p. 22) nos ensina
que o art. 17 da Lei 4.594/64 dispde que a seguradora ndo pode fazer a venda do
seguro diretamente ao segurado, o que tem que ser feito por corretor autbnomo ou
corretora. As empresas que tem por finalidade a limpeza e conservacdo também sao
consideradas pioneiras na terceirizacdo no Brasil, pois existem desde
aproximadamente 1967.

Os Decretos-Leis n. 1.212 e 1.216, de 1966, permitiram aos bancos dispor de
servigcos de segurancga prestados por empresas particulares, gerando a prestacao de
servigos por empresas de seguranga bancaria. O Decreto n. 62.756, de 22 de Maio
de 1968, estabeleceu regras para o funcionamento das agéncias de colocagado ou
intermediacdo de mao de obra, revelando que a partir do referido momento havia
licitude na contratagao de funcionarios por meio das mencionadas agéncias, atividade
rotineira e pratica. (idem)

Em outras linhas, (ibidem, p.24), afirma, pensamento no qual nos filiamos, que
a terceirizagao, €, portanto, um fendmeno que vem sendo largamente utilizado no
mundo moderno, especialmente na Europa. Em nosso pais € que passou a ser
adotada pelas empresas. Isso mostra que estamos saindo da era industrial para entrar

na era dos servigos.

3.2 — Terceirizagao no Direito Comparado

Ndo é alvo deste trabalho exaurir o estudo da terceirizacdo no Direito

estrangeiro, contudo, necessario delinear algumas consideragdes atinentes ao tema.

Cassar (2011, p. 519), informa que alguns paises, como a ltalia e a Suécia,
proibem a existéncia deste instituto, pois entendem ser nefasto ao trabalhador. O
México também n&o admite a terceirizag&o, salvo algumas excegdes legais. A Franga
autoriza somente a contratagédo para trabalho temporario (art. 125 — 3 do Codigo do
Trabalho Francés), assim como na Bélgica, Dinamarca, Noruega e Paises Baixos

também tratam a regulamentacao sobre a matéria.
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Alemanha, Inglaterra, Luxemburgo, Irlanda e Suica permitem a terceirizagao,
porém ndo a regulamentaram, o que aumenta a importancia da negociagao coletiva.
Argetina, Colédmbia e Venezuela a admitem, enquanto Peru permite, mas a limita. No
Japao, a terceirizagdo € comum e muito utilizada, possuindo lei especifica sobre a
matéria. A mesma postura € adotada pelos Tigres Asiaticos (Cingapura, Taiwan, Hong
Kong). (idem)

Barros (2011,)* acrescenta que, no Japao, a subcontratagdo de mao-de-obra
ou terceirizagdo € praticada em larga escala em todas as atividades estranhas a
atividade-fim da empresa. Estima que 45% dos trabalhadores do setor siderurgico s&o
subcontratados, chegando a 60% em algumas usinas mais modernas. No Japéo, a
Lei do Trabalhador Subcontratado (Worker Dispatching Law), de 1985, autorizou a
terceirizacao. Os sindicatos sao favoraveis a subcontratacéo e a terceirizagcao, porque
entendem que ha uma melhoria acentuada nos resultados das empresas.

Segundo ele, na Espanha, o art. 42 do Estatuto dos Trabalhadores, a
terceirizagao é licita, gerando, conforme o caso, responsabilidade solidaria pelos
encargos trabalhistas das empresas envolvidas. Para eximir-se dessa solidariedade,
0 empresario beneficiario dos servigos deve, segundo o mesmo art. 42, exigir da
empresa prestadora a comprovagao do recolhimento das cotas da seguridade social.
No tocante aos direitos trabalhistas, o empresario respondera solidariamente durante

um ano apos o término do contrato pelas obrigagdes salariais contraidas durante a
vigéncia desse mesmo contrato. Nos Estados Unidos, os grandes empreendimentos,

principalmente nas areas tecnoldgicas, possuem fabricantes de componentes

especificos em varias partes do mundo. (Idem)

No Direito Internacional, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) néo
trata especificamente do tema terceirizacdo, mas observa-se certa permissao nesse
sentido. A Convencgao n. 34, de 1993, e a Convenga n. 96, de 1949, recomendam a
supressao progressiva das agéncias de colocagdo de mao de obra com fins lucrativos.
Estimulam a criagado de servigos publicos gratuitos com essa finalidade, o que também
faz parte da Convencao n. 88, de 1948, e da Convencgao n. 96, de 1968. Esta ultima
convencao foi denunciada pelo Brasil em 1972. (Martins, 2017, p. 48).

39Seminario Internacional de Direito do Trabalho, disponivel em :http://s.conjur.com.br/dl/terceirizacao-
cedes.pdf, acessado em 27/04/15, as 21h37.
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A Convengao n. 122, de 1965, ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n.
61 de 1966, e promulgada pelo Decreto n. 66.499, de 27 de abril de 1970, porém, n&o
trata do tema, mas da politica de emprego. A Convengado n. 161, aprovada pelo
Decreto-Legislativo n. 86 de 14 de Dezembro de 1989, e promulgada pelo Decreto n.
127, de 22 de Maio de 1991, falou sobre servigos de saude do trabalho, no seu art. 7.
Permite esse artigo que tais servigos sejam organizados para uma sO ou para varias
empresas, e também mostra que as empresas podem terceirizar as atividades de
assisténcia médica, o que torna tais servigos permitidos. (Idem).

A Diretiva 104, de 2008, da Unido Europeia, ao tratar do trabalho temporario,
impde aos Estados Unidos o dever de estabelecer requisitos para sua validade.
(Ibidem).

3.3 - Conceito

Diante dos excelentes doutos brasileiros em Direito do Trabalho, adotamos o
conceito do Mestre Mauricio Godinho Delgado, (2011, p. 436), o qual, com requintado
acerto, nos traz, primeiramente, a expressao terceirizagdo como o neologismo oriundo
da palavra terceiro, compreendido como intermediario, interveniente.

N&o se trata, seguramente, de terceiro, no sentido juridico, como aquele que é
estranho a certa relagdo juridica entre duas ou mais partes. O neologismo foi
construido pela area de administragcao de empresas, fora da cultura do Direito, visando
enfatizar a descentralizagdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro a
empresa.

Outro neologismo criado para designar o fenbmeno (também externo ao
Direito) foi terciairizagéo, referindo-se ao setor terciario da economia, composto pelos
servigcos em geral, onde se situam as empresas terceirizantes. Contudo, este épiteto
ndo chegou a solidificar-se na identificagdo do fendmeno social, econbémico e
justrabalhista aqui examinado.

Explana que para o Direito do Trabalho terceirizagao é :

o fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagcao
justrabalhista que Ihe seria correspondente. Por tal fendbmeno insere-se o
trabalhador no processo produtivo do tomador de servigos sem que se

estendam a este os lagos justrabalhista, que se preservam fixados com uma
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entidade interveniente. A terceirizagdo provoca uma relagao trilateral em face
da contratacdo de forga de trabalho no mercado capitalista: o obreiro,
prestador de servigcos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais
junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata
este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes;
a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestacéo de labor, mas nao
assume a posigao classica de empregadora desse trabalhador envolvido.
(idem)

E cristaliza seu notavel saber, ao elucidar que, o modelo trilateral de relacéo
socioecondmica e juridica que surge com o processo terceirizante e francamente
distinto do classico modelo empregaticio, que se funda em relacdo de carater
essencialmente bilateral. Essa dissociacao entre relagdo econdémica de trabalho
(firmada com a empresa tomadora) e relagao juridica empregaticia (firmada com a
empresa terceirizante) traz graves desajustes em contraponto aos classicos objetivos
tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo
de sua historia. (ibidem)

Também com notaveis ensinamentos, Martins (2017, p. 31), entende que
terceirizacao é a possibilidade de contratar empresa prestadora de servigos para a
realizacdo de atividades especificas da tomadora. Para ele, geralmente, tem-se
entendido que a terceirizagdo deve se feita em atividades que nao constituem o objeto
principal da empresa.

Essa contratacdo pode compreender tanto a produgdo de bens e servigos,
como ocorre na necessidade de contratacao de servigos de limpeza, de vigilancia ou
até de servigos temporarios. Terceirizagdo da atividade diz respeito a empresa.
Terceirizacdo de méao de obra diz respeito ao servico. Compreende terceirizacdo uma
forma de contratagdo que vai agregar a atividade-fim de uma empresa, normalmente
a que presta servicos, a atividade-meio da outra. E também uma forma de parceria,
de objetivo comum, implicando ajuda mutua e complementariedade. (idem)

Cassar (2017, p. 470 e 471) pensa terceirizagdo como a relagao trilateral
formada entre trabalhador, intermediador de mao de obra e o tomador de servicos,
caracterizada pela ndo coincidéncia do empregador real com o formal.

A empresa prestadora de méo de obra coloca seus trabalhadores nas
empresas tomadoras ou clientes. Ou seja, a tomadora contrata méo de obra atraves

de outra pessoa, que serve de intermediadora entre o tomador e os trabalhadores,
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sendo que o liame empregaticio se estabelece com a colocadora de mao de obra.
(idem)

Para ela, a subcontratacdo de empregador contraria a finalidade do direito,
seus principios e sua fungao social e, por isso, constitui-se em excecao ao principio
da ajenidad, onde a relagdo de emprego se forma diretamente com o tomador de
servigos, isto €, com o empregador natural (relagéo bilateral). A relagédo bilateral é
regra de todos os contratos e a terceirizagao, excegédo e, como tal, deve ser

interpretada de forma restritiva. (ibidem)

3.4 — Fundamentos

Como visto, a forca capital a partir na Il Guerra Mundial fez desenvolver
ligeiramente o fenbmeno da terceirizagdo. Cassar (2011, p. 511) disserta que, a
globalizagdo e a crise econémica mundial tornaram o mercado interno mais fragil,
exigindo maior produtividade por menores custos para melhor competir com o
mercado externo. Para ela, o primeiro atingido com essa urgente necessidade de
reducdo de custos foi o trabalhador, que teve varios direitos flexibilizados e outros
revogados.

Para Cairo JR (2012, p. 375), o avanco industrial e tecnologico, aliado as novas
técnicas de administracdo e produgdo, deu ensejo ao fendbmeno denominado
terceirizagao.

Tradicionalmente a empresa desenvolvia, dentro do seu estabelecimento, todas
as fases de sua atividade de producido ou servigos. Em determinado momento,
percebeu-se que haveria uma sensivel redugado dos custos operacionais de um
empreendimento, com o transpasse de parte da atividade desenvolvida para outra
empresa, cujo objetivo social seria, exclusivamente, o fornecimento de mao-de-obra.
(idem)

A reducdo dos custos e o consequente aumento dos lucros adviriam da
especializagdo da unidade produtiva. Inicialmente, o Direito do Trabalho ndo se
preocupou em regulamentar essa relagdo triangular, pois se pensava que o
trabalhador permaneceria protegido pela legislacdo trabalhista, em face do seu
empregador direto. (ibidem)

A ilustre Alice Monteiro de Barros (2009, p. 450) afirma que as relagbes de

trabalho individuais sofreram varias modificagdes nos ultimos anos, em face de uma
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conjugacao de fatores, que podem ser sintetizados na inovagao tecnoldgica, nas
alteragdes na organizagao de produgdo, nos métodos utilizados na gestdo da mao-
de-obra e, em consequéncia, nas necessidades dos trabalhadores. Essas mudancas
deram origem ao debate da flexibilizacdo do emprego, em contraposi¢ao a relagéo de
emprego tipica.

Noutro assentir, Martins (2017, p. 21), afianga a terceirizagdo como um
fendbmeno que se apresenta com maior ou menor intensidade em quase todos os
paises. Num mundo que tende a especializacdo em todas as éareas, gera a
terceirizacdo novos empregos e novas empresas, desverticalizando-as, para que
possam exercer apenas a atividade em que se aprimoram, delegando a terceiros a

execucao dos servigcos em que se especializaram.

3.5 - Responsabilidade Indireta

Superadas estas introdug¢des historicas, principidlogicas, conceituais e
fundamentais acerca da terceirizacdo, passaremos doravante, discutir os tipos de
terceirizacao, caracterizacio e seus efeitos, responsabilidade, e, consequentemente,
as discussoes juridicas atuais, notadamente, a Sumula 331 do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho (C. TST), e a Lei 13.467/2017, a qual, atualmente, cristaliza as
diretrizes da terceirizacio da atividade-fim no Brasil.

Quanto a responsabilidade, Cairo JR (2012, p. 376), afirma que, segundo a
divisdo classica proposta pelo Direito Civil, a responsabilidade pode ser por fato
préprio, também denominada de reponsabilidade direta, ou por fato de terceiro
(responsabilidade indireta). O art. 932 do Cddigo Civil de 2002, regula a situacgao fatica
semelhante, podendo ser aplicado, por analogia, as hipoteses de terceirizagao,
conforme permissao contida no art. 4° do Decreto — Lei n°4.657, de 04/09/1942 — Lei
de Introdugédo ao Cddigo Civil: “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e o0s principios gerais do direito”.

Este dispositivo contido no Coddigo Civil estabelece a denominada
responsabilidade indireta, ou seja, aquela derivada de ato ilicito praticado por outrem,
com fundamento na culpa in vigilando e in elegendo, de enorme relevancia nos
contratos terceirizantes. A pessoa é responsavel por sua agao de ter escolhido mal ou

nao ter fiscalizado de forma adequada. (idem)
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Sustenta ele, ademais, que desse modo, sdo responsaveis pela reparacao civil
o empregador ou comitente, por ato dos seus empregados, servigais e prepostos no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele. Nesse passo, nao resta
duvida de que as empresas prestadoras de servicos terceirizados podem ser
consideradas como prepostas das tomadoras de servigos, respondendo, destarte,
pelo contrato de trabalho. (p.377).

Ao delinearmos sobre a responsabilidade, € necessario, também, buscar
fundamentos no Direito Civil, isto porque, o Direito do Trabalho ndo sustenta este
instituto isoladamente como seu, mas busca amparo do ramo civel.

O nobre douto civilista Gongalves (2012, p. 1218), vislumbra que, a
responsabilidade civil decorre de uma conduta voluntaria violadora de um dever
juridico, isto &, da pratica de um ato juridico, que pode ser licito ou ilicito.

No Direito Especializado, a pedra de toque para responsabilizar os contratantes,
afirma Cassar (2011, p. 539) é o art. 09° da CLT, que considera praticado em fraude
a lei todo ato que vise impedir ou desvirtuar a aplicacao dos direitos previstos na CLT,
pois de acordo com o art. 187 do Cddigo Civil de 2002, o abuso do direito equipara-
se ao ato ilicito que € o fato gerador da responsabilidade civil.

Portanto, todos os envolvidos na terceirizagado (Contratante e Contratado) séo
responsaveis pelo contrato de trabalho, o que veremos adiante, pois € necessario
analisar se respondera de forma solidaria ou subsidiaria.

Oportuno informar, ainda, que a terceirizacdo ndo se confunde com
a intermediagdo de mao de obra, a qual, em regra, € vedada pelo sistema juridico,
uma vez que o trabalho ndo pode ser tratado como mercadoria, o que seria contrario
ao seu valor social e a dignidade da pessoa humana.

Logo, a terceirizagao se distingue do trabalho temporario, pois enquanto aquela
diz respeito a prestacao de determinados servigos por empresa especializada, neste,
ha o fornecimento de mao de obra a tomadora por meio de empresa interposta (ou
seja, pela empresa de trabalho temporario), nas hipbéteses excepcionalmente
admitidas pelo sistema juridico“°.

O art. 4°-C da Lei 13.467/2017+, estabelece que é responsabilidade da empresa
contratante garantir as condigbes de seguranga, higiene e salubridade dos

40 http://www.conjur.com.br/2017-abr-02/gustavo-garcia-lei-nao-clara-quanto-permissao-atividade-fim# _finrefl
41 http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L6019.htm, acesso em 04 de marco de 2018, as 15:45
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trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias ou em local por
ela designado.

Note-se que, mesmo na hipétese de terceirizacao licita, a empresa contratante
€ responsavel, subsidiariamente, pelo cumprimento das obrigagcdes trabalhistas
assumidas pela empresa prestadora de servigos a terceiros, referentes ao periodo em
que ocorrer a prestagado dos servigos, (como ja previa a sumula 331 do TST), e o
recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei
8.212/1991. (idem)

No que pertence a responsabilidade da administragdo publica, o Supremo
Tribunal Federal (STF) fixou entendimento, em tese de repercussao geral, que “ O
inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao
transfere automaticamente ao poder publico contratante a responsabilidade pelo seu
pagamento, seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da
Lei 8.666/1993 (STF, Pleno, RE 760.931/DF, Dje 02.05.2017).

3.6 — Histérico Legislativo — Protecao Legal

Antes de chegarmos aos atuais fundamentos juridicos que orientam a
terceirizagao no Brasil, € necessario, brevemente, fazer uma digressao historica, pois
a CLT, pensa Cassar (2011, p. 519) sempre teve um pensamento avangado em
relacdo as demais legislagbes, desde o seu texto originario, estabeleceu unica
hipétese de subcontratacdo de mao de obra, no caso de subempreitada prevista no
art. 455 da CLT, que assim dispde:

Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigac¢des derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia,
aos empregados, o direito de reclamagéo contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro.

Paragrafo unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei
civil, agao regressiva contra o subempreiteiro e a retengado de importancias a

este devidas, para a garantia das obrigagdes previstas neste artigo.

Para ela, durante um bom tempo, esta era a unica hipotese de terceirizacéo
prevista no nosso ordenamento juridico. O art. 10, § 7°, do Decreto — Lei 200/67

incentivou a ampliagdo do fenbmeno, pois tinha a intengdo de descentralizar as
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atividades da Administragao Publica, mas so foi regulamentado pelo art. 3°, paragrafo
unico, da lei 5.645/1970 (revogado pela lei 9.527/97). Logo depois, a terceirizagao foi
estendida também ao setor privado, pelas leis n° 6.019/1974 (Lei do Trabalho
Temporario) e 7.102/83 (Vigilantes), porém com efeitos restritos. (idem)

Afirma, ainda, (p. 520), que até entao a interpretacédo dos casos de terceirizagéo
era restritiva e limitada apenas a essas duas leis, motivo pelo qual foi expedida a
Sumula 256 do TST. Nos demais casos de terceirizacdo, deveria ser respeitado o
principio da Ajenidad, e o vinculo se formaria diretamente com o tomador dos servigos,

inclusive com os entes da Administragao Publica. Assim dispunha a sumula 256:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a
contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo

empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

O préximo passo foi com a Constituicao de 1988, que em seu art. 35, I, vedou
o reconhecimento de vinculo de emprego com a Administragdo Publica sem a prévia
aprovagao em concurso publico. Como diz respeito a Lei Maior, houve imediata
limitacdo da Sumula 256 do TST, pois a citada norma constitucional é de eficacia
plena. O passo seguinte foi tomado pela Lei 8.036/90, ao igualar o empregador formal
(empresa colocadora ou intermediadora) ao tomador de servigos, que na verdade € o
empregador real. (ibidem, p. 521)

Ainda no contexto historico legislativo, sob a influéncia da retragdo do mercado
interno, da globalizagdo e da necessidade de reduc&o de custos, a consequéncia foi
flexibilizar as relagbes de trabalho, comportamento refletido na jurisprudéncia.
(Cassar, 2011, p. 522)

Por esse motivo, foi cancelada a Sumula 256 e outra editada (Sumula 331 do
TST) em 1993, ampliando as hipoteses de terceirizagdo. Foram incluidas
conservagao, limpeza e outras ligadas a atividade-meio do tomador ou de mao de
obra especializada, sempre com ressalva da inexisténcia de pessoalidade e
subordinacdo com o tomador. Por ultimo, a resolugdo 96/2000 do TST modificou o
inciso IV da Sumula 331 para incluir de forma expressa a responsabilidade subsidiaria
da Administracao Direta, Autarquica ou Fundacional, bem como as empresas publicas

e as sociedades de economia mista. (idem)
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Destaca (p.523), que a Lei 8.863/94 ampliou o alcance da Lei 7.102/83, para
permitir a terceirizagdo para toda a area de vigilancia patrimonial, publica ou privada,
inclusive para pessoa fisica. No mesmo ano, a Lei 9.949/94, introduziu o paragrafo
unico no art. 442 da CLT, estimulando as terceirizagdes por meio de cooperativa.
Estabelece o dispositivo e exame que o0s cooperados ndo tem vinculagéo
empregaticia com a cooperativa (prestadora de servigos) e com o tomador de
Servicos.

Outro ponto muito discutido, também, foi sobre a legalidade da terceirizagao
dos servicos de call center no atendimento a cartdo de crédito efetuado através do
telemarketing, onde o teleatendente, ao ser contratado pela empresa terceirizada,
€ treinado, especificamente, para exercer sua atividade funcao.

Ao prestar servigo para o Banco através do call center, este executa apenas
as atividades estabelecidas para sua funcdo, qual seja, de alteracdo de limites,
venda de seguros, realizar bloqueio e desbloqueio de cartdes, liberar aviso viagem,
liberar cartdo adicional enviar segunda via de fatura, fazer contesta¢des de contas que
o cliente afirma nao ter realizado e desbloquear cartdes que por compras suspeitas
estejam temporariamente bloqueados.

Gongalves (2012, p. 1683) muito coerente, nos lembra de que a
expressao contratos bancarios é indicativa de um grupo de contratos em que uma
das partes € um banco ou uma instituicado financeira. Ha, efetivamente, algumas
figuras contratuais que sao proprias da atividade bancaria e merecem essa
designagdo. S&do modalidades reservadas, por lei, as instituicbes bancarias e
assemelhadas e seus clientes.

A enorme variedade de operagdes bancarias € disciplinada em legislagao
especifica, destinada a proteger os depositantes e, simultaneamente, a resguardar
a politica monetaria do governo. A multifaria atividade bancaria, as diversas
operagbes de crédito e operagdes financeiras dela decorrentes dao origem a
inumeros contratos, dentre elas, o cartdo de crédito. (idem)

Carvalho** expde que, muito embora as discussdes sobre a terceirizacdo
tenham se intensificado nesses ultimos anos, ja que utilizada em todos os ramos de
negocio, justamente por mostrar-se util, tanto para o empresario como para o mercado

de trabalho, no setor financeiro ela ja existe desde 1966.

42 http://www.conjur.com.br/2012-jul-18/rogerio-carvalho-terceirizacao-setor-bancario-pratica-antiga, acessado
em 25/05/15, as 23h51
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Com o incremento da micro finangca no mercado financeiro nacional, e a
intensificagdo do crédito consignado, o assunto foi “ressuscitado” pelo Conselho
Monetario Nacional, na edicéo, pelo Banco Central do Brasil, da Resolucéo 2.707/03,
justamente quando da edigdo da Lei 10.820/03, conversdao em lei da Medida
Provisoria 130/03*.

Essa lei veio autorizar o desconto em folha de pagamento de empregados
regidos pela Consolidagcéo das Leis do Trabalho, das prestagcdes de empréstimos,
financiamentos e operagbes de arrendamento mercantil por eles tomados em
instituicbes financeiras e sociedade de arrendamento mercantil, buscando dar
segurancga a esses descontos, em face da limitagéo contida no artigo 462 da CLT*.

Diante da importancia do tema, e de uma posi¢gao ainda ndo unanime do
judiciario brasileiro, o Plenario Virtual do Excelso Supremo Tribunal Federal ja havia
reconhecido a repercussdo geral da terceirizacdo, notadamente nos servigos
bancarios, no Recurso Extraordinario com Agravo 713.21/2014, através do voto*® do
Relator, Ministro Luiz Fux, no sentido de que a proibicdo genérica de terceirizagao
calcada em interpretacao jurisprudencial do que seria atividade-fim pode interferir no
direito fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao art. 5°,
inciso I, da CRFB, obrigagdo nao fundada em lei capaz de esvaziar a liberdade do
empreendedor de organizar sua atividade empresarial de forma licita e da maneira
que entenda ser mais eficiente.

A liberdade de contratar prevista no art. 5° Il, da CF é conciliavel com a
terceirizagcado dos servigos para o atingimento do exercicio-fim da empresa. Para o
Relator, patente, assim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia de milhares
de contratos de terceirizagdo de mao-de-obra em que subsistem duvidas quanto a sua
legalidade, o que poderia ensejar condenagbes expressivas por danos morais
coletivos semelhantes aquela verificada nos autos.*¢

Assim, destaca*’ que, a proibicdo deste tipo de terceirizacéo, baseada apenas
na jurisprudéncia trabalhista, violaria o principio da legalidade contido no inciso Il do

art. 5° da Constituicado Federal. Observou que o tema em discusséo — a delimitagao

4 idem

4 jbidem

4 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6047583, acessado em 31/05/15, as
12h14

46 jdem

47 idem
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das hipéteses de terceirizagao diante do que se compreende por atividade-fim — é
matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liberdade de contratar. A existéncia de
inumeros processos sobre a matéria poderia, segundo ele, ensejaria condenagdes
expressivas por danos morais coletivos.

Trindade*® disserta que o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca
da matéria, a partir de uma leitura fortemente seletiva do que seja a livre iniciativa no
contexto da Carta de 1988, acaba por esvaziar-lhe o carater politico.

O foco do debate judicial recai sobre o texto constitucional — a proibicdo
genérica de terceirizagdo da atividade-fim & compativel com o principio da livre
iniciativa, entretanto, sendo inevitavel a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal,
uma vez que reconhecida a repercussao geral da matéria, que a Corte a enfrente nos
seus devidos termos, e ndo a esconda por detras de um discurso juridico,
pretensamente técnico e isento.

Em 2018, o STF voltou a se posicionar e colocou entendeu pela
constitucionalidade da terceirizagdo da atividade-fim, no sentido de que € licita a
terceirizacado ou qualquer outra forma de divisao do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da contratante.

Merece destaque, ainda, o Projeto de Lei 4.302/1998, o qual originou a Lei de
Terceirizacdo 13.429/2017, e modificou substancialmente a lei de trabalho temporario
em diversos pontos.

O prazo de duragao do contrato de trabalho temporario deixou de ser de 3
meses, prorrogaveis por mais 3 ou 6 meses dependendo da hipétese, para ser de 180
dias, prorrogaveis por mais 90 dias, totalizando 270 dias (cerca de 9 meses).

A Lei 13.429/2017 nao restringe a sua incidéncia a esfera privada, podendo dar
margem ao entendimento de que as suas previsdes sobre terceirizacdo podem ser
aplicadas, em tese, também a administragcéo publica, desde que sejam observadas as
disposi¢cdes especificas a respeito, como a exigéncia de licitagdo na contratacédo de
servigos.

O art. 4°-A da Lei 6.019/1974, acrescentado pela Lei 13.429/2017, passa a
prever que empresa prestadora de servigos a terceiros é a pessoa juridica de direito

48 http://www.fd.unb.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1111%3Aserie-de-artigos-qa-
terceirizacao-e-o-supremoq-&catid=186%3 Atextos-e-artigos-diversos&ltemid=2907 &lang=br, acessado em
31/05/15, as 12h58
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privado destinada a prestar a contratante “servicos determinados e especificos”. A
empresa prestadora de servigos a terceiros, assim, nao pode ser pessoa fisica, nem
mesmo um empresario individual, devendo ser necessariamente pessoa juridica. A
expressao “servicos determinados e especificos” revela que a terceirizacdo s6 é
admitida quanto a servigos delimitados previamente e especificados®.

Por derradeiro, temos a Lei 13.467/2017, que alterou a Lei 6.019/1974, a qual
rege as relagbes de trabalho na empresa de trabalho temporario, na empresa de
prestacao de servigos e nas respectivas tomadoras de servigo e contratante.

Com isso, a terceirizagao, entendida como prestacdo de servigos a terceiros,
passa a ser entendida como a transferéncia pela contratante da execucédo de
quaisquer de suas atividades, inclusive a sua atividade principal, a pessoa juridica de
direito privado prestadora de servigos. (Garcia, 2017, p. 367).

Ainda assim, entende-se que a intermediagdo de mao de obra nao é admitida,
por resultar fraude ao vinculo de emprego com o efetivo empregador e em violagao
ao valor social do trabalho, o qual ndo pode ser tratado como mercadoria. Desse
modo, a terceirizacado deve envolver a prestacdo de servigos e nao o fornecimento de
trabalhadores por meio de empresa interposta. Portanto, defende-se o entendimento
de que os referidos servigcos, na terceirizacdo, devem ser de certa especialidade
(idem).

Conforme art. 4° - A, da Lei 6.019/1974, com a nova redacgao, considera-se
prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da execucéao
de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica
de direito privado prestadora de servicos que possua capacidade econdmica
compativel com a sua execugéao. Logo, fica superada a distingao entre atividades-fim
e atividades-meio, anteriormente adotada pela jurisprudéncia, como se observa na
sumula 331, item Ill, do TST. (idem).

3.7 — Caracterizagao e Efeitos Juridicos
Consoante visto através do conceito Delgado, a terceirizagdo € o fenbmeno pelo
qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que Ihe

seria correspondente.

49 http://www.conjur.com.br/2017-abr-02/gustavo-garcia-lei-nao-clara-quanto-permissao-atividade-fim, acessado
em 12/05/2017, as 09:58
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E o mecanismo juridico que permite a um sujeito de direito tomar servicos no
mercado de trabalho sem responder, diretamente, pela relagdo empregaticia
estabelecida com o respectivo trabalhador.

Cassar (2011, p. 510), assevera que, a Empresa prestadora de mao de obra
coloca seus trabalhadores nas empresas tomadoras ou clientes, ou seja, a tomadora
contrata mao de obra através de outra pessoa, que serve de intermediadora entre
tomador e os trabalhadores, sendo que o liame empregaticio se estabelece com a
colocadora de mao de obra.

Nos ensinamentos de Martins (2017. p. 34), a terceirizagao poderia ser dividida
em estagios:

a) inicial: em que a empresa repassa a terceiros atividades que néo sao
preponderantes ou necessarias, como restaurantes, limpeza e conservacgao,
vigilancia, transporte, assisténcia contabil e juridica etc;

b) intermediario: quando as atividades terceirizadas sa&o mais ligadas
indiretamente a atividade principal da empresa, como manutencdo de
maquinas, usinagem de pecas;

c) avangado: quando sao terceirizadas atividades ligadas diretamente a
atividade da empresa, como gestao de fornecedores, fornecimento de produtos
etc. Esse ultimo estagio seria a terceirizagao na atividade-fim da empresa.

A terceirizacédo pode, ainda, ser externa ou interna. Na terceirizacdo externa, a
empresa repassa para terceiros certas etapas de sua produgado, que sao feitas fora
das empresas. Na terceirizacdo interna, a empresa também repassa para terceiros
suas atividades de produgao, porém as empresas terceirizadas trabalham dentro da
propria empresa terceirizante. E o que vem acontecendo na linha de produgdo de

certas empresas automobilisticas. (idem)

4 - PROJETO DE LEI 6.787/2016 E 38/2017

Inicialmente, a Reforma Trabalhista brotou do Projeto de Lei 6.787.2016,
abracado por maioria da doutrina, tendo em vista que, num primeiro olhar, merecia
guarida, pois o referido projeto visava aprimorar as relagées do trabalho no Brasil, por
meio da valorizagdo da negociagao coletiva entre trabalhadores e empregadores,

atualizar os mecanismos de combate a informalidade da mao-de-obra no pais,



44

regulamentar o art. 11 da Constituicdo Federal, que assegura a eleicdo de
representante dos trabalhadores na empresa, para promover-lhes o entendimento
direto com os empregadores, e atualizar a Lein.°6.019, de 1974, que trata do trabalho
temporario.

Para os propositores, o Brasil vem desde a redemocratizagédo em 1985 evoluindo
no dialogo social entre trabalhadores e empregadores. A Constituicdo Federal de 1988
foi um marco nesse processo, ao reconhecer no inciso XXVI do art. 7° as convencodes
e acordos coletivos de trabalho.

O amadurecimento das relagdes entre capital e trabalho vem se dando com as
sucessivas negociagdes coletivas que ocorrem no ambiente das empresas a cada
data-base, ou fora dela. Categorias de trabalhadores como bancarios, metalurgicos e
petroleiros, dentre outras, prescindem ha muito tempo da atuacado do Estado, para
promover-lhes o entendimento com as empresas.

Contudo, para eles, esses pactos laborais veem tendo a sua autonomia
questionada judicialmente, trazendo insegurancga juridica as partes quanto ao que foi
negociado. Decisdes judiciais vem, reiteradamente, revendo pactos laborais firmado
entre empregadores e trabalhadores, pois ndo se tem um marco legal claro dos limites
da autonomia da norma coletiva de trabalho.

Essas discussbes demonstraram a importancia da medida proposta, de
valorizagao da negociagédo coletiva, que vem no sentido de garantir o alcance da
negociagao coletiva e dar seguranga ao resultado do que foi pactuado entre
trabalhadores e empregadores. '

De igual sorte, é a regulamentacédo do art. 11 da Constituicdo Federal. Esse
dispositivo constitucional assegura a eleicao de um representante dos trabalhadores
nas empresas com mais de duzentos empregados, com a missdao de promover o
entendimento direto com a direcdo da empresa. O representante dos trabalhadores
no local de trabalho devera atuar na conciliagao de conflitos trabalhistas no ambito da

empresa, inclusive os referentes ao pagamento de verbas trabalhistas periddicas e
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rescisorias, bem como participar na mesa de negociagdo do acordo coletivo de
trabalho com a empresa.

A experiéncia européia demonstra a importancia da representacao laboral na
empresa. Paises como Alemanha, Espanha, Suécia, Franga, Portugal e Reino Unido
possuem ha varios anos as chamadas comissdes de empresa ou de fabrica.

A maturidade das relagdes de trabalho em alguns paises europeus propicia um
ambiente colaborativo entre trabalhador e empresa, resultando na melhoria do nivel
de produtividade da empresa. No Brasil temos um nivel elevado de judicializagdo das
relagdes do trabalho, o que é retratado pela quantidade de acgbes trabalhistas que
anualmente dao entrada na Justica do Trabalho.

Na grande maioria da ag¢des trabalhistas a demanda reside no pagamento de
verbas rescisorias. A falta de canais institucionais de dialogo nas empresas que
promovam o entendimento faz com que o trabalhador s6 venha a reivindicar os seus
direitos apods o término do contrato de trabalho. Com isso, problemas que poderiam
ser facilmente resolvidos no curso do contrato de trabalho vao se acumulando, para
serem discutidos apenas ao término do vinculo empregaticio, na Justica do Trabalho.*

A regulamentacao do art. 11 da Constituigdo da Republica tornaria possivel o
aprimoramento as relagdes de trabalho no pais, ao instituir no ambiente da empresa
um agente com credibilidade junto ao trabalhador, ja que ele sera escolhido dentre os
empregados da empresa, independentemente de filiagdo sindical, com quem ele
podera contar para mediar a resolugao de conflitos individuais havidos no curso da
relagdo empregaticia.

A atuacao do representante dos trabalhadores traria ganhos para a empresa, na
medida que ela podera se antecipar e resolver o conflito, antes que o passivo
trabalhista se avolume e venha a ser judicializado. Outra medida proposta visava
atualizar um dos mecanismos de combate a informalidade da mao-de-obra no pais,
que é a multa administrativa prevista no art. 47 da CLT pelo ndo registro de
empregado, cuja ultima atualizagdo de valor ocorreu com a extingao da UFIR, em
outubro de 2000.

Os trabalhadores sujeitos ao vinculo empregaticio celetista sdo cerca de 18,5
milhées no pais, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios

(PNAD/IBGE), anual, de 2014. As empresas que nao registram seus empregados

2 idem
3 idem
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deixam de recolher, em média, 24,5% de contribuicdo previdenciaria, sobre as
remuneragdes integrais de seus trabalhadores, além de n&o recolherem 8,0 para o
Fundo de Garantia.

Entdo, em média, essas empresas deixam de recolher cerca de um tergo do valor
da remuneragao do trabalhador. O valor da multa administrativa para as empresas
que nao registram seus trabalhadores é de R$ 402,00 por empregado nao registrado.
Caso a empresa decida por recolher a multa sem recorrer da primeira decisao
administrativa, ela tem o beneficio de redugdo em 50% no valor da multa. Fazendo
uso desse direito, o valor efetivo da multa para a empresa resultara em R$ 201,00 por
empregado irregular.

Considerando que o salario médio no Brasil supera R$ 2.000,00, verifica-se que
por més a empresa deixa de recolher cerca de R$ 660,00 de encargos sobre a
remuneragdo do empregado, estando sujeita a uma multa administrativa de no
maximo R$ 402,00. Estudos estimam que sé a perda anual de arrecadacdo da
Previdéncia Social seja da ordem de R$ 50,0 bilhdes/ano.

Por fim, a proposta atualizaria a Lei n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
promovendo maior flexibilidade no processo de contratacdo de trabalhadores, ao
permitir que a empresa tomadora de servico pudesse contratar diretamente
trabalhadores de acordo com as regras previstas na lei.

Além disso, considerando que a lei € anterior as mudancgas constitucionais de
1988, alguns direitos trabalhistas, embora atualmente exigidos, ndo constam no texto
da lei. Como o contrato de trabalho temporario € um contrato a termo, a presente
proposta estabelecia que aos trabalhadores contratados sobre o regime da Lei n.°
6.019/1974 sao garantidos os mesmos direitos dos trabalhadores contratados a prazo
determinado regulados pela CLT. %

Entretanto, ndo foi este o Projeto aprovado, como se vé, o projeto 6.787/2016,
visava a alteragdo de poucos artigos da CLT e da Lei 6.019/1974. Em estranha
votacéo, foi avalizado o Projeto de Lei 38/2017, alterando mais de cem artigos da CLT,
sem nenhum veto, permitindo mudangas como a prevaléncia do acordado entre

patrdes e empregados sobre o legislado nas negociagdes trabalhistas.

S4http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra:jsessionid=12455D4D33F9A65323D00COBE
6248132 .proposicoesWebExterno 1 ?codteor=1544128&filename=Avulso+-PL+6787/2016, acessado em
07/03/2018, as 14h44
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Enviado pelo governo ao Congresso Nacional e aprovado no Senado sem
alteracbes em relacdo ao texto que passou pela Camara dos Deputados. Durante a
tramitacdo, o governo negociou com os parlamentares a votagdo rapida das
mudangas em troca da garantia de seis vetos e da revisao de alguns pontos polémicos
por meio de medida provisoria ou novos projetos de lei do Executivo.

Um das questbes polémicas da reforma aprovada pelo Congresso foi a
possibilidade de que mulheres gravidas ou lactantes trabalhem em locais insalubres.
O projeto de lei estabeleceu que o afastamento, antes garantido nessas condigdes,
sO sera autorizado mediante pedido médico nos casos consideradas insalubres em
graus médio ou minimo.

Outro ponto que gerou controvérsia entre o governo e parlamentares foi a
regulamentacao do trabalho intermitente, que permite alternar periodos de prestagao
de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador-®.

Dentre as mudancas trazidas, esta o fracionamento das férias anuais, tempo a
disposicdo do empregador, grupo econémico, alteragdo sobre o direito comum e
jurisprudéncia, responsabilidade do sbécio retirante, multa administrativa por
empregado sem registro e reajuste de valores, trabalho em regime parcial, duragéo
do trabalho, teletrabalho, fixacdo do dano extrapatrimonial, trabalho da mulher,
trabalho autébnomo, trabalho intermitente, sucessao trabalhista, salario e
remuneracgao, utilidades, equiparacao salarial, alteracido das condi¢cdes de trabalho,
extingdo do contrato de trabalho, dispensas individuais plurimas e coletivas, etc.

Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo¥, em recente artigo, criticaram
a reforma trabalhista conforme apresentada. Para eles, como resultado de inversao
maliciosa ou irresponsavel dos fatos e da propria funcionalidade real dos institutos, o
Direito do Trabalho ja foi inumeras vezes acusado de culpado pelo desemprego e pelo
insucesso econdmico das empresas, quando, concretamente, sdo as normas
trabalhistas que estruturam e permitem o funcionamento do capitalismo.

O discurso cansativo, monétono, pouco criativo e sem qualquer fundamento,

segundo o qual os direitos trabalhistas, por meio de uma jurisprudéncia protetiva, ao

56 https://ruanhcunha.jusbrasil.com.br/artigos/492102291/reforma-trabalhista-2017 ?ref=topic_feed, acessado em
07/03/2018, as 15h10

37 http://genjuridico.com.br/2017/09/26/comentarios-reforma-
trabalhista/https://www.jorgesoutomaior.com/blog/mais-uma-do-ives-rifando-direitos-fundamentais-e-a-justica-
do-trabalho, acessado em 07/03/2018 as 15h19
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avancarem demais provocaram o desemprego, nao se sustenta sequer pela analise
da propria jurisprudéncia afrontada pelo Ministro lves em seu artigo, afinal, a
jurisprudéncia trabalhista tem sido — com honrosas e nao raras exceg¢des — uma das
principais vias pelas quais questdes como o negociado sobre o legislado e a
terceirizacdo sem peias tem se tornado a realidade cotidiana de muitos
trabalhadores.(idem)

Como se vé, independentemente do ponto de vista de cada um, o que se quer
demonstrar € que temas como o que ora estamos a debater sempre materializam
posicdes muito dispares e necessitam de um debate maior e de uma reflexdo mais
aprofundada, o que, infelizmente, é dificil de acontecer. Ndo obstante, quando os
temas sensiveis a sociedade sido levados a discussdo, as ideias sao propaladas

considerando-se as posi¢cdes mais extremas dos especialistas.

4.1 — Reforma Trabalhista — Aspectos Legais

Nao é objeto deste estudo discorrer sobre a reforma trabalhista de forma
aprofundada, mas discutir os aspectos legais referentes a terceirizagédo, que, como
dito, € fendbmeno pelo qual uma empresa contrata outra para Ihe fornecer mao-de-
obra, em carater permanente ou temporario.

No Brasil, até a vigéncia da Lein. 13.429/17, s6 havia regulamentacao de carater
geral da terceirizagao temporaria, por meio da Lei n® 6.019/74. A Lein® 7.102/83, trata
de terceirizagdo permanente, mas somente no servigo de vigilancia e transporte de
valores. A terceirizagdo de carater geral e permanente ndo era regulamentada no
Brasil.

Diante dessa omissdo, o TST editou a Sumula n° 331, considerando ilicita a
terceirizacdo da atividade-fim da empresa, salvo nos casos regulados pelas leis
especificas ja citadas. Contudo, a citada Lei n° 13.429/17 alterou a redacdo e
acrescentou dispositivos da Lei n°® 6.019/74.

Em sua nova redagao, a Lei n°® 6.019/74 passou a regulamentar, também, a
terceirizacdo de carater geral e permanente (contrato de prestacdo de servigcos a
terceiros), ao lado da ja existente regulamentacédo da terceirizagdo temporaria. No

bojo da nova norma, identifica-se claramente o tratamento diferenciado conferido para

38 http://genjuridico.com.br/2017/09/26/comentarios-reforma-trabalhista/, acessado em 07/03/2018, as 15h14
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a hipotese de trabalho temporario e para a prestacdo de servicos a terceiros
(terceirizagcao permanente). %

Como nao ha qualquer limitagcao a atividade privada, entende-se que a Lei n°
6.019/74 aplica-se, também, a administracdo publica. A empresa prestadora de
servigos a terceiros é a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a
contratante “servicos determinados e especificos”. Sendo assim, ndo é possivel a
contratagao de servigcos sem identificagdo expressa do seu objeto por escrito no
respectivo instrumento (art. 9°, inciso II).

Cassar® em recente artigo publicado sobre a Lei 13.467/2017 - Reforma
Trabalhista, entende que, a reforma comegou timidamente, com um projeto de poucos
artigos e se transformou numa grande mudancga, ndo s6 da legislacao trabalhista, mas
também da estrutura do Direito do Trabalho, seus principios e fundamentos. Ao longo
da historia, afirma, tem-se percebido que alguns temas mexem mais com o0s
sentimentos das pessoas do que outros.

Para ela, vivemos um momento em que a humanidade vem passando por
inumeras mudancgas de paradigmas, também a sociedade brasileira, todavia, de um
modo geral, o que nos tém diferenciado com relagdo as outras sociedades é que no
Brasil, ndo raro, as mudancas sao casuisticas, além de representarem a vontade de
um momentaneo grupo que se encontra, de plantdo no poder, faltando-lhe, assim, a
devida legitimagao social material (e ndo formal). Esse modelo de imposi¢cao de
vontade € que nos tem deixado apopléticos. (idem)

As relacbes de trabalho na empresa de trabalho temporario, na empresa de
prestacdo de servigos e nas respectivas tomadoras de servico e contratante passaram
a ser regidas, expressamente pela Lei.6.019/1974, conforme diccdo da Lei
13.467/2017. (Garcia (2017, p. 368)

Conforme visto anteriormente, o atual art. 4°-A da Lei 6.019/1974 considera
como prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da
execucao de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa

juridica de direito privado prestadora de servigos que possua capacidade econémica

59 . http://www.regrastrabalhistas.com.br/artigos/44-relacao-de-emprego/3960-nova-lei-da-terceirizacao-
limites#ixzz4ghW 1H5U4, acessado em 10/05/2017, as 15h14.
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compativel com a sua execugdo. Logo, ficou superada a distingdo entre atividades —
fim e atividades-meio. (idem)

Entretanto, € importante a recordagao sobre os aeronautas, pois, segundo ele,
o art. 20 da Lei 13.475/2017, a funcdo remunerada dos tripulantes a bordo de
aeronave deve, obrigatoriamente, ser formalizada por meio de contrato de trabalho
firmado diretamente com o operador de aeronave. (ibidem)

Conforme regra especial, ndo se admite a terceirizagdo pelo operador de
aeronave das atividades relativas a mencionada fung¢ao de tripulantes a bordo de
aeronave. Do mesmo modo, ndo é permitida a contratacdo dos referidos empregados
pelo operador da aeronave de forma intermediada (por meio de terceiro) ou interposta,
como ocorre no trabalho temporario. (Garcia (2017, p. 368)

Para ele, a empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizagdo desses servigos. (idem)

Assim, a empresa prestadora de servicos ndo pode ser pessoa fisica, nem
empresario individual, devendo, necessariamente, ser pessoa juridica. Nao pode
figurar como contratada, a pessoa juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos
ultimos dezoito meses, prestado servigos a contratante na qualidade de empregado
ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou socios
forem aposentados. (art. 5°-B, Lei 6.019/1974). (ibidem)

Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sécios das
empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o0 seu ramo, e a empresa
contratante. (Garcia (2017, p. 368)

De igual modo, que a lei estabelece requisitos para o funcionamento da empresa
de prestagéo de servigos a terceiros, como prova de inscricdo no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ), registro na Junta Comercial, capital social compativel com
0 numero de empregados, observando-se os parametros estabelecidos.

Neste sentido, a nova lei estabelece que a contratante podera estender ao
trabalhador da empresa de prestacdo de servicos 0 mesmo atendimento médico,
ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus empregados, existente nas
dependéncias da contratante, ou local por ela designado.

Essa previsdao tem carater meramente facultativa e sdo asseguradas aos
empregados da empresa prestadora de servigos a que se refere o art. 40-A da referida

Lei, quando e enquanto os servigos, que podem ser de qualquer uma das atividades
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da contratante, forem executados nas dependéncias da tomadora, as mesmas
condicdes, a saber:

a) alimentagao garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em
refeitérios;

b) direito de utilizar os servigos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da
contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir;

Il - sanitarias, de medidas de protegédo a saude e de seguranga no trabalho e de
instalagdes adequadas a prestagao do servigo. (Incluido pela Lein® 13.467, de 2017)

Contratante e contratada podem estabelecer, se assim entenderem, que os
empregados da contratada farédo jus a salario equivalente ao pago aos empregados
da contratante, além de outros direitos n&o previstos no art. 4°-C da Lei 6.019/1974.

Trata-se de mera faculdade no caso de terceirizagao, diversamente da previsao
imperativa quanto ao trabalho temporario. Nos contratos que impliquem mobilizacao
de empregados da contratada (prestadora) em numero igual ou superior a 20% dos
empregados da contratante (tomadora), esta pode disponibilizar aos empregados da
contratada is servicos de alimentacdo e atendimento ambulatorial em outros locais
apropriados e com igual padrdo de atendimento, com vistas a manter o pleno

funcionamento dos servigos existentes. (Garcia (2017, p. 369)

5 — TERCEIRIZAGAO DA ATIVIDADE-FIM

5.1 — Precarizacgao ou Flexibilizagao das Relagées de Trabalho?

Ha muita polémica no que pertence a nova lei. De um lado, ha quem defenda
que a regulamentacéo flexibiliza as relagdes de trabalho e traz beneficios e seguranca
juridica para o empregado e empregador. Outros argumentam que a medida aumenta
a precarizagao no mercado de trabalho.

Hélio Zylberstajn®!, em artigo publicado sobre a terceirizagéo, disserta que, no
caso, a diferenca é que o trabalhador tera a carteira assinada pela empresa prestadora

de servigos € nao mais pela companhia para a qual trabalharia diretamente. Para ele,

61 http://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2017/03/entenda-o-efeito-da-lei-da-terceirizacao-para-o-
trabalhador.html
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a propria Justica n&do tinha um entendimento uniforme sobre o que distingue
atividades-meio de atividades-fim, o que causava inseguranga juridica para as
empresas.

Defende Barbosa Filho®, que a terceirizagdo podera aumentar a eficiéncia e
produtividade das empresas. Do aumento da produtividade viria a reduc¢ao de custos.
Narra que, em determinadas atividades, pode haver um ganho de produtividade por
conta da especializacdo em determinadas tarefas.

Em vez de a empresa ter que fazer ela mesma as atividades em que ela nao é
boa, ela podera contratar outra empresa especializada naquela tarefa, que tem know
how e experiéncia em fazer exatamente aquilo. Segundo ele, o principal efeito sera o
aumento da competitividade das empresas brasileiras®.

Um estudo da Universidade de S&do Paulo (USP) mostra que a terceirizagéao
nao significa precarizagdo do mercado de trabalho, como argumentam as centrais
sindicais. De acordo com o estudo “Diferencial de salarios da m&o de obra terceirizada
no Brasil’, de autoria dos economistas Hélio Zylberstajn (FEA-USP), Eduardo
Zylberstajn (EESP-FGV) e Guilherme Stein (Fundacdo de Economia e Estatistica
Siegfried Emanuel Heuser), o trabalhador que passou para uma empresa terceirizada
teve uma perda salarial média de 2,3 %.%

Defensores da nova lei sustenta que ela trara mais seguranca juridica para as
empresas e os cerca de 12 milhdes de trabalhadores terceirizados que existem no
pais. Como atualmente ndo havia legislagédo especifica que regule esses contratos de
trabalho, as regras foram estabelecidas por meio de decisdes da Justica do Trabalho.
Garante, ainda, maior segurancga juridica. Isto é essencial para as empresas que
buscam, na terceirizagdo, uma alternativa para servicos especializados e o aumento
da competitividade".

Segundo o economista, ha uma generalizagao feita pelas centrais sindicais de
que a terceirizagado reduz os salarios em 25%, o que, garante, ndo € verdade. A
Central Unica dos Trabalhadores (CUT), por exemplo, é contra a terceirizagdo.

62 http://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2017/03/entenda-o-efeito-da-lei-da-terceirizacao-para-o-
trabalhador.html
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O estudo conduzido pela Universidade de S&o Paulo (USP) revela que os
efeitos da terceirizacdo variam de acordo com o setor analisado. Segundo o
economista Hélio Zylberstajn, da FEA-USP e um dos autores do levantamento, em
segmentos onde o nivel de qualificagdo exigido do trabalhador é maior, as diferengas
salariais para quem passa a ser terceirizado tendem a ser menores?.

Para ele, o setor de pesquisa e desenvolvimento € um exemplo. Pela pesquisa,
quem passou a prestar os servicos em uma empresa terceirizada viu o rendimento
cair 2,47%. Ja no caso do telemarketing, o recuo chega a 8,81%.

O estudo “Diferencial de salarios da mao de obra terceirizada no Brasil” traz
ainda outros quatro setores analisados. No caso de segurancgalvigilancia, a
terceirizacado elevou o salario em 4,94%. Para os trabalhadores de montagem e
manutengao de equipamentos, a terceirizagdo reduziu o salario em 5,94%.

Percentuais semelhantes de queda foram observados nos setores de limpeza
e conservagao (5,95%) e tecnologia da informacéo (5,48%).

Para alguns autores, a terceirizagdo esta ligada a uma modernizagdo da
producdo, ela representa um dos caminhos mais avangados da empresa moderna.
Nesta visao, Terceirizar € olhar em volta, por cima e além dos muros, conviver mais
com a comunidade, aumentar as trocas, estimular surgimento de novos empresarios,
melhorar a renda da comunidade, combater também desta maneira a pobreza e a
fome. Estes autores encaram como vantajoso terceirizar desde que as empresas
saibam administrar de maneira correta. Segundo Leiria e Rahde (1992, p. 74) devem-

Se seguir os seguintes passos para terceirizar®:

Planejamento: “estudo e identificacdo das areas terceirizaveis”; “formacgéao de
perfil do terceiro”; “cronograma de agéo do processo de terceirizagao”. - A¢ao:
“cadastramento de empresas prestadoras de servigo”; “determinagdo da
espécie juridica do contrato (...)". - Controle: “acompanhamento da execugéo

do contrato”; “desenvolvimento/acompanhamento periédico (...)".

Desse modo, essa pratica esta diretamente ligada a uma ideia de parceria, em

que se deve ter um acompanhamento da prestacdo de servico, para uma constante

7 ibidem
% http://bdm.unb.br/handle/10483/4955,acessado em 19/03/2018.



http://bdm.unb.br/handle/10483/4955,acessado

54

avaliagdo, propondo mudangas e melhorias, necessitando de uma mudanga na cultura
empresarial®.

Assim, a terceirizagdo na produgdo esta ligada a um processo que se
desenvolve em longo prazo. E, nesse mesmo sentido, a subcontratagcao de terceiros
nao esta relacionada diretamente com a redug¢ao de custos, mas com a construgcao
de relagdes ageis e duraveis, de contratos que enfrentem com sucesso os desafios
do presente e do futuro™.

Outro aspecto importante € quanto as demissdes devido a reducido de
empregados do quadro da empresa versus terceirizagdo de atividades. Quando se
referem ao setor privado, colocam que terceirizar jamais gera uma diminuicdo de
empregos na comunidade, pois a criacdo de novas empresas estimula cada vez mais
a necessidade da mao-de-obra especializada e, portanto, melhor remunerada.”

Alvarez (APUD Guimaraes, p. 49) argumenta que as demissdes ocorrem
devido a necessidade de amenizar os impactos dos custos e que por muitas vezes
acontecerem concomitantemente com a inclusao da terceirizagcao pode resultar na

conclusao que as causas das demissodes estao ligadas a terceirizagao:

O que se percebe, contudo, € que o que pretendem é demitir, sendo a
terceirizagao apenas o motivo aparente. [Se] nao fosse ela, demitiriam do
mesmo jeito. Por outro, é ingénuo pensar que a demissao seja um
ingrediente ausente na terceirizagao; entretanto, seu processo dispde de
alguns mecanismos para minimizar esse impacto, ja que seu

proposito ndo é esse (ALVAREZ, 1996, p. 90).

Assim, para estes autores, ainda que as demissdes possam ser influenciadas
pela terceirizagao, as pequenas e médias empresas podem incluir esses empregados
em seus quadros.

Desse modo, terceirizar também significaria gerar emprego. Além disso, ainda
ha o incentivo a tornar os ex-funcionarios empreendedores, por intermédio de
cooperativas, em que estes recebem alguns incentivos e orientagdes das empresas
para serem donos de si mesmo, prestando servigos ou vendendo produtos para essas

empresas.

% idem
70 ibidem
Iidem
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A terceirizagdo ocorre por meio de pequenas, médias e grandes empresas.
Porém, ha uma tendéncia, um incentivo ao funcionamento das pequenas empresas,
que apesar de também terem alguns problemas, tem as seguintes vantagens:
possibilita a melhor participagdo e envolvimento dos funcionarios em prol da
produtividade; estdo incorporando cada vez mais as novas tecnologias; tem avangado
em termos de sua capacidade gerencial; possibilitam aliangas estratégias com
menores riscos; tem facilidade na aproximagao com seus clientes; possui baixo
impacto ambiental™.

Defendem ainda™, que ha aspectos positivos e negativos da terceirizag&o.
Quanto aos positivos: diminuicdo do desperdicio; aumento da qualidade;
desmobilizacdo; diminuicdo da corrupcéo interna e externa; diminuicdo do poder
“politico” interno e externo; aumento da especializacdo; aumento do lucro;
liberalizagao da criatividade; otimizacéo dos servigos; melhor administracdo do tempo
da empresa; relacdo com sindicatos; redistribuicido de renda; aumento da
produtividade; aumento da competitividade; desmobilizagdo para greves; diminuigao
das reclamatérias trabalhistas; aumento da agilidade da organizagcédo; aumento da
motivagéo e entre outros.

Quanto aos aspectos negativos, os autores destacam poucos, tais como:
aumento de risco a ser administrado; dificuldades no aproveitamento dos empregados
ja treinados; demissdes na fase inicial; mudanga na estrutura do poder; falta de
parametros de preco nas contratacdes iniciais; custo das demissodes; relagdes com
sindicatos; ma escolha de parceiros; ma administracdo do processo e aumento da
dependéncia de terceiros. Uma questao importante é pensar quais os motivos para as
empresas utilizarem a terceirizacio.

O Dieese (2007, p. 78), ressalta as principais razées que levam as empresas a
terceirizar: necessario para o sucesso das inovagdes organizacionais e gerenciais
pretendidas; o processo permite concentrar esforgos no core businees (razao de ser
da empresa); devido a redugao de custos ou transformagao de custos fixos em custos
variaveis; possibilita a “simplificacdo dos processos produtivos e administrativos;

devido a empresa terceira encontrar solugdes mais criativas € menos onerosas.

2 Op.cit
3 Op. cit
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De outra banda, ha sustentacdo que a terceirizagao permite a precarizagao do
trabalho™. Entende que, se a empresa terceiriza um trabalho, ela dispensa dez
trabalhadores e contrata [por meio de uma empresa terceirizada] outros dez para fazer
o trabalho daqueles, de modo que esta contratacdo sera mais barata para o
empregador, sendo certo que esta diminuicdo de custos saira do salario do
trabalhador.

Outro argumento contrario a terceirizagdo € que os salarios de terceirizados
tendem a ser menores do que os de funcionarios contratados. Segundo um estudo
publicado pelo IPEA em 2015, assinado por Guilherme Stein, Eduardo Zylberstajn e
Hélio Zylberstajn, os trabalhadores terceirizados recebem em média um salario 17%
menor do que em caso de contratacao direta.

A argumentacgao é que que isso acontece exatamente pelo fato de, ha época,
apenas as atividades-meio serem terceirizadas — normalmente, sdo cargos de menor
qualificacdo e que dao apoio a empresa ou ao trabalhador que cumpre a chamada
atividade-fim.

Por outro lado, os trabalhadores contratados pelas terceirizadas nao
necessariamente responderdo ao mesmo sindicato dos funcionarios contratados
diretamente. No caso de funcionarios de um banco, eles n&o necessariamente seriam
fiiados ao Sindicato dos Bancarios. Se a empresa se coloca dentro da area de
processamento de dados, todos os funcionarios ficariam sob esse sindicato —
podendo, inclusive, obedecer a outro piso salarial’>.

Criticos da ampliacao da terceirizagcao dizem que esse modelo vai provocar a

precarizacgéo das condigcdes de trabalho. Segundo estudo feito pela CUT (Central Unica

dos Trabalhadores) e o Dieese (Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos) a partir de dados de 2013 do Ministério do Trabalho, terceirizados
trabalham em média trés horas a mais por semana que os contratados diretos, ao
mesmo tempo em que ganham salarios em média 25% menores.

Os autores da pesquisa, porém, concluem que outros fatores impactam essa

diferenca, como disparidades no nivel de escolaridade dos trabalhadores, idade,

74 Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido - Sdo Paulo (TRT-2), Wilson Fernandes,
http://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2017/03/entenda-o-efeito-da-lei-da-terceirizacao-para-o-
trabalhador.html
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género, cor, tempo de servigo, entre outras. Quando excluidos esses fatores,
calculam, a diferencga cai para 3% em média.”

Os criticos a ampliacédo da terceirizagcao, por sua vez, dizem que o unico fator
que de fato gera emprego € o crescimento econdmico. Segundo eles, eventuais
economias geradas pela terceirizacdo para as empresas serdo convertidas em
aumento das margens de lucro, e nao em mais contratagdes.

Existem entendimentos, que a terceirizagdo da atividade-fim implicara em
riscos aos direitos e a saude do trabalhador, além de ser um caminho para o
nepotismo na Administragdo Publica e também para a precarizacdo das relagdes
trabalhistas.

Outro ponto desfavoravel diz respeito a vinculagdo sindical. Em regra, os
empregados terceirizados sdo vinculados a sindicatos bem mais fracos e que
possuem direitos bem inferiores aos das empresas tomadoras.

De outro lado, a Justica do Trabalho nos revela que grande parte dessas
empresas prestadoras de servigos sdo pequenas e sem grande félego patrimonial, o
que as torna vulneraveis perante o mercado. Isso tem duas consequéncias: primeiro,
certamente o valor salarial do empregado caira pela pressao do contrato comercial
realizado entre as empresas contratante e contratada e por segundo, auséncia de
estofo financeiro para honrar e garantir obrigagées (inclusive vinculadas ao ambiente
e seguranca do trabalho). O que pode ocasionar tanto a quebra da empresa como a
elevacdo do numero de acidentes. 7’

Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo’® esclarecem que a Justica do
Trabalho, embora contribua para uma flexibilizagdo destrutiva, tem sabido impor
limites importantes ao avango de falsas negociagdes que implicam mera renuncia a
ordem constitucional vigente.

Afirma ainda:
Os direitos trabalhistas precisam, concretamente, avancar e nao retroceder.
Além disso, qualquer direcionamento econdmico deve respeitar os “ditames

da justica social”, diz o artigo 170 da mesma Constituicdo e a livre iniciativa

76 idem
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esta vinculada a um valor social (art. 1°. IV), assim como a propriedade possui

uma fungéo social (art. 5°, XXIII).

E, de fato, a jurisprudéncia citada pelo Ministro ndo criou direitos, apenas
impediu que direitos dos trabalhadores fossem negados por praticas
administrativas empresariais, 0 mesmo se dando com as invalidagbes de
normas coletivas, afinal, autonomia negocial nao é fundamento para se
negarem os parametros minimos da protecgao juridica social, até porque a
protecao nao diz respeito aos interesses exclusivos dos trabalhadores e sim
ao modelo de producgdo capitalista em geral, o qual requer padrbées de
concorréncia, com limites minimos de exploragao do trabalho, para que nao

acelere sua légica autofagica.

Ora, se um grande conglomerado econdmico, com milhares de empregados,
pudesse usar sua forga para coagir, por meio da ameaca de desemprego em
massa, os representantes sindicais para aceitarem condigdes de trabalho
abaixo do padrao minimo legal, o efeito negativo dessa situagdo nao atingiria
apenas os trabalhadores, mas a todas as demais empresas que, sem a
mesma for¢a coativa, ndo conseguiriam chegar ao mesmo patamar de
exploragdo do trabalho. Essa possibilidade favoreceria os grandes
conglomerados econdmicos, providos pelo capital estrangeiro, e promoveria
uma piora na ja combalida distribuicdo da renda produzida, tudo em
detrimento de empresas e empregos, e, claro, com o consequente aumento

do sofrimento cotidiano dos trabalhadores.

Sustenta, por fim, que a realidade nacional, vinda desde os primérdios da
Republica, sem falar, € claro, dos 388 anos de escravidao, € a do intenso sofrimento
da classe trabalhadora, dentro de um contexto de uma ordem juridica trabalhista que
jamais foi aplicada concretamente e que vem se decompondo desde 1965, com a
criacdo sucessiva de diversos mecanismos de retracao de direitos, sempre sob o
mesmo argumento da necessidade de se reformar uma ordem juridica anacronica,
para favorecer a “saude das empresas” e “aumentar o nivel do emprego”.

Segundo pesquisa realizada pelo DIEESE, publicada em maio de 2015, com o
titulo “A saude do trabalhador no processo de negociagao coletiva no Brasil”, muitas
clausulas dos acordos e convencgdes coletivas apenas reproduzem o que esta previsto
em lei.

Ha poucos avancgos e, ainda assim, as poucas conquistas ndo sao observadas

na pratica das relagdes de trabalho. O estudo evidencia que a negociagéo coletiva &
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uma “ferramenta de intervengdo, com o potencial de obter avangos significativos.
Estdo, portanto, muito distantes do principio basico cristdo, de tratar a todos, sem
distingdo, como irmaos, uma vez que meramente alimentam a visualizagdo econédmica
imediatista de que os trabalhadores nao sao nada além do que forgca de trabalho a
servico do capital”.

A flexibilizagdo das normas de direito do trabalho visa assegurar um conjunto
de regras minimas ao trabalhador e, em contrapartida, a sobrevivéncia da empresa,
por meio de modificagdo de comandos legais, procurando outorgar aos trabalhadores
certos direitos minimos e ao empregador a possibilidade de adaptagdo do seu
negocio, mormente em épocas de crise econbémica. (Martins, 2017, p. 51).

Para fiscalizar essa flexibilizagcao, essa maleabilidade, o sindicato para a deter
o papel principal, ou seja, a participar das negociagdes coletivas que irdo conduzir ao
acordo ou convencao coletiva de trabalho, de modo a permitir também a continuidade
do emprego do trabalhador e a sobrevivéncia da empresa, assegurando um lucro
razoavel a Ultima e certas garantias minimas ao trabalhador. E uma forma de
adaptacao das normas vigentes as necessidades e conveniéncias de trabalhadores e
empresas. (idem).

A Constituicdo de 1988 prestigiou em varios momentos a flexibilizagdo das
regras do Direito do Trabalho, determinando que: os salarios poderao ser reduzidos
por convengao ou acordo coletivo de trabalho (art. 7° VI); compensagao ou a redugao
da jornada de trabalho s6 podera ser feita mediante acordo ou convengéo coletiva
(art. 7°, Xlll); o aumento da jornada de trabalho nos turnos ininterruptos de
revezamento para mais de seis horas podera ser feito por intermédio da negociagao
coletiva. (ibidem)

O inciso XXXVI do art. 7° do Estatuto Supremo reconheceu n&o s6 as
convengdes coletivas, mas também os acordos coletivos de trabalho. Como se vé, a
flexibilizagcado de certas regras do Direito do Trabalho sé pode ser realizada com a
participacdo do sindicato, podendo tanto ser instituidas condi¢gdes de trabalho in
melius, para melhor (redugcéo da jornada), como in peius para pior (aumento da
jornada nos turnos ininterruptos de revezamento ou reduc&o de salarios). (Op. cit)

Flexibilizar ndo tem, portanto, por sinbnimo, desregulamentar, pois é possivel,

inclusive, flexibilizar por meio de legislagdo, como o faz a Constitui¢cao (art.7°, VI, XIlI,

7 idem
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XIV). Consiste a flexibilizagdo exatamente em menor rigidez da legislagao,
propiciando adaptagcées no trabalho, em razdo das modificacbes sociais e
econdmicas. (Op. cit)

No entanto, apesar do que foi exposto, surge outra forma de flexibilizagdo das
relagdes laborais, por meio da terceirizagdo, ndo exatamente com essa denominacgao,
no inicio, mas o que importa € que outros paises a tém utilizado e isso chegou ao
nosso pais. A terceirizagdo também surge como forma de compatibilizar a eficacia
econdmica com os novos métodos de gestdo de méo de obra e também com as
inovagdes tecnologicas. (Op. cit)

Assim, verifica-se que a contratagcdo de terceiro para prestar servigos a
empresa também é uma forma de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. E
incentivado, portanto, o trabalho em tempo parcial, ocasional ou precario.

Entretanto, na terceirizacdo muitos direitos trabalhistas s&o perdidos,
principalmente a carteira assinada e os beneficios decorrentes do contrato de
trabalho, o que ndo deixa de ser uma forma de flexibilizacdo desses direitos,
mormente diante da diferenciacdo das situagdes, que trazem inclusive situagdes in
peius ou in melius ao trabalhador. Dai se verifica a participacdo do sindicato nesse
aspecto, porque, realmente, esta preocupado com o tema. (Op. cit)

Pedro Vidal (APUD Martins, 2017, p. 52 e 53) afirma que a flexibilizagdo nao
consiste em suprimir direitos ja adquiridos, mas em interpretar e aplicar as normas
juridicas conforme suas finalidades e atentando para as peculiaridades de cada caso
concreto.

Martins (idem) arremata que em razdo das inovagdes tecnoldgicas e da
competitividade no mercado internacional, a empresa moderna so6 ira sobreviver se
conseguir reduzir seus custos, de modo que possa competir no mercado, tanto interno
como externo. Para isso, € necessaria a adaptacao da realidade do caso concreto a
situagdo juridica existente no pais, que pode ser feita pelos processos de
flexibilizagdo, de modo, inclusive, a cumprir a finalidade social que se dirige a
aplicagcao da norma e das exigéncias do bem comum. (art. 5° da Lei de Introducgao as
Normas do Direito Brasileiro).

Filiamos-nos ao pensamento de que o dissenso que se estabelecera num
primeiro momento servira para demonstrar a indeterminabilidade do direito sob analise

judicial e, consequentemente, se colocara em duvida a possibilidade de obtengao de
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uma resposta correta, o0 que nos leva a dizer que as respostas serao apenas razoa-
veis. Enfim, sdo problemas de que ndo podemos nos esquivar, e, por via de
consequéncia, para os quais se busca a analise da parte processual da reforma

levando em consideragdo boa parte das premissas mencionadas®.

CONSIDERAGOES FINAIS

Oliveira®! considera, pensamento ao qual nos filiamos, que o fenédmeno da
terceirizag&o é irreversivel no mundo, uma vez que esta ligado justamente a forma
de organizagao da produc¢ao. A ideia que no passado haviam empresas que faziam
tudo internamente. Hoje, contudo, existem redes coordenadas, economias
aglomeradas em determinado espacgo e polos de redes tecnologicas.

A terceirizag&o permite o fortalecimento da economia nacional com a geragao
de novas oportunidades de emprego, e ndo precisa estar associada a perda de
direitos para os trabalhadores. Por essa razdo, cristaliza que ser contra a
terceirizacao é ser contra a algo positivo, como servigos de melhor qualidade para
o consumidor, a geracdo de empregos formais e oportunidades de negocios para
as pequenas empresas.

No Brasil, a terceirizacao é fenébmeno relativamente novo no Direito do Trabalho
do pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimenséo apenas nas ultimas
trés décadas do segundo milénio no Brasil.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a terceirizagdo € fenbmeno inevitavel
as novas relagdes de trabalho, entretanto, merece cautela com as novas
implantagdes. Muitas controvérsias e interpretagbes divergentes surgirdo,
principalmente com a permissao de terceirizar a atividade-fim.

Por certo, essa discussédo esta superada, tendo em vista que a Reforma
Trabalhista, Lei 13.467/2017, foi expressa ao determinar a possibilidade de
terceirizagcdo da atividade-fim, com claro espeque no art.4°-A, que considera
prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da execucéao
de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica
de direito privado prestadora de servicos que possua capacidade econdmica

compativel com a sua execucao.

80 http://genjuridico.com.br/2017/09/26/comentarios-reforma-trabalhista/em 19/03/2018
81 Idem, acessado em 25/05/2015, 4s 23h07
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Percebe-se, portanto, que a questao esta longe de uniformidade. O direito a
livre contratagdo, consagrado em nosso ordenamento juridico por boas razdes
econbmicas e sociais, € elemento fundamental do sistema de livre iniciativa e
liberdade econémica. A divisdo e a especializagdo do trabalho como ferramentas
essenciais para a eficiéncia e, consequentemente, para o crescimento econdmico, €
a base do bem-estar social®.

De fato, é plausivel que pela primeira vez uma lei, de modo objetivo, regula o
tema da terceirizagdo na atividade-fim. A flexibilizacdo das rela¢des de trabalho ja foi
alvo em diversos episddios juridicos do nosso ordenamento juridico, a legislagcéo
brasileira se quedou inerte durante décadas, vindo a regular efetivamente sobre a
terceirizacao através da sumula 331 do TST.

Em que pese todas as discussdes em lume, agora ha uma legislagao
regulamentando um fendmeno que ocorria ha décadas do Brasil. O direito ndo poderia
ignorar essa realidade.

Ja se verificava uma série de procedimentos de flexibilizagdo no direito do
trabalho brasileiro. A terceirizagdo nado deixa de ser uma forma de flexibilizagao
trabalhista. Sdo exemplos: a subempreitada, a locagao de méao de obra que pode ser
a prevista para a vigilancia bancaria (Lei 7.102/1983, o trabalho temporario (Lei.
6.019/1974), o trabalho em domicilio (art. 6° e 83 da CLT), o contrato por prazo
determinado (art. 443 e seu §2° da CLT), o contrato de aprendizagem (art. 428 da
CLT), o contrato técnico estrangeiro (Decreto Lei 691/1969), o contrato de safra (Lei.
5.889/1973, art.14) e o estagio (Lei. 11.788/2008).

O proprio Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte (Lei
Complementar 123/2006) também pode ser considerado uma forma de flexibilizagao.

Martins (2017, p.50), foi feliz ao afirmar que a tendéncia da flexibilizacéo é
decorréncia do surgimento das novas tecnologias, da informatica, da robotizagéo, que
mostram a passagem da era industrial para a pés —industrial revelando uma expansao
do setor terciario da economia.

Assim, deveria haver uma protegcdo ao trabalhador em geral, seja ele
subordinado ou nZo, tanto o empregado como também o desempregado. E nesse

82 http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,.M1142804.81042-
Primeira+audienciatpublica+do+TST+discuteta+tterceirizacao+detmao+de, acessado em 25/05/2015, as 22h59.
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momento que comegam surgir contratos distintos da relacdo de emprego, como
contrato de trabalho em tempo parcial, de temporada, de estagio etc.

Vemos com olhos razoaveis os fundamentos da lei neste sentido, ao afirmar
que nao pode figurar como contratada, a pessoa juridica cujos titulares ou socios
tenham, nos ultimos dezoito meses, prestado servicos a contratante na qualidade de
empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares
ou socios forem aposentados. (art. 5°-B, Lei 6.019/1974).

De igual modo, a lei estabelece requisitos para o funcionamento da empresa
de prestacio de servigos a terceiros, como prova de inscrigdo no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ), registro na Junta Comercial, capital social compativel com
0 numero de empregados.

Ponto dorsal da terceirizagao da atividade-fim é a possibilidade da contratante e
contratada estabelecerem, se assim entenderem, que os empregados da contratada
fardo jus a salario equivalente ao pago aos empregados da contratante, além de
outros direitos nao previstos no art. 4°-C da Lei 6.019/1974.

Sabemos que trata-se de mera faculdade no caso de terceirizacao, diversamente
da previsdo imperativa quanto ao trabalho temporario. Martins, (2017, p. 231) em
excelente explanacgao, corrente que adotamos, pensa que os abusos devem ser
coibidos e as fraudes n&o podem ser toleradas por ninguém, mormente pelo poder
judiciario.

Mesmo sendo licitas as atividades descritas na lei n. 6.019/1974 e na Lei 7.102,
se houver fraude, a jurisprudéncia inclina-se a coibir os abusos cometidos, inclusive
dizendo que o vinculo forma-se com a empresa tomadora dos servigos, naquele caso.

Pode se aplicar a teoria do abuso de direito as empresas que constituirem
empresas distintas, com os mesmos socios, apenas para ndo pagar determinados
direitos trabalhistas a seus funcionarios, o que ira atrair a aplicagéo do art. 9° da CLT.
Dai, o cuidado que deve ter ndo s6 na elaboracdo dos contratos de prestacdo de
servicos com terceiro, na verificacdo da realidade fatica, como também na
subordinacao existente entre as partes.

Afirma ainda, (2017, p. 223)

O Direito do Trabalho tem o sentido de verificar a observancia da norma legal
e orientacdo e aplicagdo, seguindo, assim, o sentido estrito da palavra
“fiscalizar”. Para ele, o fiscal do trabalho, porém, ndo tem apenas a fungéo de
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aplicador de multas ou de fiel cumpridor das leis, mas também a de
orientador, visando mostras as empresas como a lei deve ser aplicada,
principalmente se tratando de legislagdo recente. Na verdade, o fiscal do
trabalho vai mostrar as empresas os erros cometidos, para que se enquadrem
na legislagdo trabalhista, inclusive quanto & medicina e seguranga do
trabalho. Normalmente, o fiscal do trabalho também tem como fungéo
verificar as condigbes de trabalho que ainda ndo foram regulamentadas pela
legislagdo, mas que posteriormente possam ser objeto dessa
regulamentacdo. O fiscal tera por fungao principal orientar as empresas na
aplicagédo das leis trabalhistas e, se elas ndo forem cumpridas, multar os
infratores, tendo livre acesso as dependéncias da empresa. Os aspectos
mencionado trazem uma relacdo da fiscalizacdo trabalhista com a
terceirizagdo, pois pode haver problemas trabalhistas em relagcdo a empresa
terceirizante, se néo forem tomados certos cuidados.

Destarte, entendemos que a terceirizacdo deve ser observada como um
instituto inevitavel, irreversivel ao direito do trabalho, contudo, deve se analisar
perfunctoriamente as mudancas e impactos que causa nas relagdes de trabalho no
Brasil.

Trata-se de fendmeno mundial, amplamente crescido em todo mundo,
entretanto, no direito brasileiro, deve cuidadosamente se aplicar observando o
contexto histoérico, os fundamentos constitucionais, as conquistas trabalhistas
alcangadas, de modo a atender o interesse de todos os envolvidos, (empregado,
empregado e sociedade), afirmando, assim, a seguranca juridica.

Martins (2017, p.232), se posiciona com um conceito peculiar neste sentido:

A verdadeira terceirizagao deve ser entendida como parceria, cooperagao
entre o prestador de servicos e tomador desses servigos. As partes
envolvidas sao verdadeiros parceiros comerciais, quem tém inter-relagao e
coparticipagéo para atingir um fim comum: produgao de bens e servigos para
o mercado. Seria 0 caso, entdo, de se falar em “parceirizagdo”, desde que o
parceiro seja pessoa idonea financeiramente e nao existam os elementos
tipificadores da relagao de emprego. Nao se confunde, portanto, a verdadeira
terceirizagdo como intermediagéo ilicita de mao de obra. O objetivo da

terceirizagao nao é terceirizar pessoas, mas servicos.

O STF, no julgamento sobre o tema, permitiu que as empresas que contratem

outras pessoas juridicas terceirizadas para a sua atividade-fim, ndo correndo mais
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o risco desta terceirizacédo ser declarada nula unicamente com base neste critério,
visto que a fixagdo de tese com repercussao geral vincula todas as ag¢des judiciais
com o mesmo objeto®.

A fiscalizacdo trabalhista se coloca como fator elementar para impedir o
desvirtuamento da aplicagao legal. Num olhar técnico, é possivel entender que a Lei
13.467/2017, no aspecto terceirizante, se posta positivamente, devendo ser
efetivamente cumprida aplicando-se a finalidade social da norma.

Os argumentos invocados contra a terceirizagdo indicam que o problema nao
esta no instituto em si, mas sim em sua contratagcéo abusiva ou manifestamente ilegal.
Assim, a terceirizagdo, como um instrumento juridico ndo representa precarizagéao do
trabalho.

Perfilhamos o entendimento que a terceirizagdo das atividades-meio ou das
atividades-fim de uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia, que asseguram aos agentes econdmicos a
liberdade de formular estratégias negociais indutoras de maior eficiéncia econémica
e competitividade®*.

Outrossim, a terceirizagdo nao enseja, por si sO, precarizagéo do trabalho,
violacdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos previdenciarios. E o
exercicio abusivo da sua contratacdo que pode produzir tais violagbes®.

O que deve ser analisado, também, € que néo se podera admitir, sob o pretexto
da terceirizagéo, afronta aos direitos dos trabalhadores, assegurados no art. 7° da
Constituicao Federal. A terceirizagao da atividade-fim deve, contudo, ser aquilatada
com rigor, com alvo a coibir os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na Consolidagao (art. 9° da CLT).

83 https://www.conjur.com.br/2018-ago-23/terceirizacao-nao-precarizacao-trabalho-barroso, acesso em
24/02/2019.

84 https://www.conjur.com.br/2018-ago-23/terceirizacao-nao-precarizacao-trabalho-barroso, acesso em
24/02/2019.

85 idem
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