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RESUMO

Esta pesquisa analisa a compatibilidade, frente a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, das
alteracdes legislativas inseridas na Lei 6.019/1974, que passaram a permitir a terceirizacdo de
forma irrestrita no pais, inclusive na atividade fim das empresas. Para tanto, ¢ feita uma analise
dos principios constitucionais de protecdo ao trabalho inseridos no texto da constituicao federal
vigente, entendendo-se o trabalho enquanto valor social. Também, é feita uma sintese histérica
do movimento neoliberal que instituiu a flexibilizagdo trabalhista como vetor do modo de
producdo capitalista, difundindo a terceirizacdo pelo mundo, para avaliar como tal instituto
precariza as relagdes de trabalho, afrontando diversos principios constitucionais. Ainda, busca-
se trazer, de forma analitica, as mudancas legislativas carreadas pelas Leis 13.429/2017 e
13.467/2017, atinentes ao tema. Por fim, analisa-se a legitimidade da decisdo do Supremo
Tribunal Federal na ADPF 324 e no RE 958252, que considerou constitucional a terceirizacao
da atividade fim, invalidando a Sumula 331 do TST. Dessa forma, utilizando o método
hipotético-dedutivo, e através da pesquisa documental direta, a pesquisa busca demonstrar a
inconstitucionalidade da terceirizacdo irrestrita, analisando como tal instituto afronta principios
sociais constitucionais, instituindo uma politica publica de desvalorizacdo social do trabalho
que foi convalidada pelo STF.

Palavras-chave: Terceirizagdo. Atividade fim. Direito ao trabalho. Direitos sociais.

Flexibilizacdo trabalhista. Reforma trabalhista.



ABSTRACT

This research analyzes the compatibility, with the Brazil’s Federal Constitution of 1988, of the
legislative changes inserted in the federal law n° 6.019/1974, that allowed the unrestricted
outsourcing in Brazil, including the final activities. In order to do that, was made an analysis of
the constitutional principles of labor protection in the present Federal Constitution,
understanding labor as a social value. Also, was made a historical synthesis of the neoliberal
movement, which inserted the labor flexibilization on the center of capitalism, spreading
outsourcing worldwide, to evaluate how does this institute make the labor relations precarious,
confronting several constitutional rights. Still, seeks to discuss the laws 13.429/2017 and
13.467/2017. In the end, the research analyzes the legitimacy of the Supreme Court’s decision
on ADPF 324 and RE 958252, which said outsourcing the final activity is legal, invalidating
the 331 statement of Superior Labor Court. Thus, using the hypothetical-deductive method, and
through direct documentary research, the research seeks to demonstrate the unconstitutionality
of the unrestricted outsourcing, analyzing how this institute affront social constitutional rights,
creating a public policy of social devaluation of work that was validated by Brazil’s Supreme
Court.

Key Words: Outsourcing. Final Activity. Labor Law. Social Rights. Labor Flexibilization.
Labor Reform.
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1 INTRODUCAO

A terceirizacdo comegou a ser utilizada no Brasil sem qualquer arcabouco legal, sendo
“regulamentada” pela jurisprudéncia, que decidia, a partir do caso concreto, o que era licito € o
que néo era.

Apb6s a enorme difusdo desse modelo de contratagdo, e ante a necessidade de
uniformizacdo do entendimento jurisprudencial sobre o assunto, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) editou a Simula 331, que permitia a terceirizagcdo apenas para as “atividades
meio” das empresas, ou seja, para aquelas atividades que ndo compunham diretamente o objeto
social da tomadora, tais como: vigilancia, limpeza, entre outras; de forma que a terceirizagao
era considerada uma forma de contratagdo sempre excetiva.

Com o advento da Lei n® 13.429/2017, a terceirizacdo deixou de ser encarada excecéao,
passando a ser disseminada de forma ampla, como regra. Além disso, indo de encontro ao texto
da Sumula 331, a citada lei regulamentou o tema sem restringir a sua aplicabilidade a atividade
meio das empresas, deixando, assim, margem de interpretacédo para a utilizacdo dessa forma de
prestacdo de servicos também na atividade fim.

Para solucionar a controvérsia, e ndo deixar qualquer margem de ddvida, a Reforma
Trabalhista (Lei 13.467/17), substituiu os arts. 4°-A e 5°A da Lei n° 6.019/1974 (que
regulamenta o trabalho temporario e passou a regulamentar a terceiriza¢do), passando a prever
expressamente a terceirizacdo em todas as etapas da cadeia produtiva das empresas.

Assim como praticamente todas as “inovagdes” e “modernizacdes” das relagdes de
trabalho trazidas pela Reforma e pela Lei 13.429/17, essa forma de terceirizacao ilimitada teve
sua constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal, em julgamento que
tratava de um conjunto de decisdes do TST que utilizavam como base a supracitada Sumula
331.

Por 7 votos a 4, no dia 30 de agosto de 2018 o STF considerou licita a terceirizacdo em
todas as etapas das atividades empresariais, permitindo, assim, a terceirizacdo também da
atividade fim. Revela-se entéo, a situacdo-problema que este trabalho se propde a investigar:
Analisando o contexto atual de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e precarizagdo do
trabalho, e tomando como base 0s principios sociais da busca pelo pleno emprego e do direito
ao trabalho, a terceirizacdo irrestrita, reconhecida pelo STF, afronta a dignidade humana do
trabalhador, impondo uma politica pablica contraria ao valor social do trabalho, e sendo, desse
modo, inconstitucional?

E importante frisar que & época da promulgacdo da Reforma Trabalhista, seus

defensores pregaram a flexibilizacao das relagdes de trabalho sob o argumento de que o numero
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de vagas formais de emprego aumentaria. No entanto, passado mais de um ano de vigéncia da
Lei 13.467/2017, o que se percebe é que, diante do momento de crise por que passa o Brasil, 0
Poder Publico decidiu priorizar o econdmico ao social, deixando de lado a protecdo ao
trabalhador para viabilizar o aumento do lucro da classe empresaria.

A terceirizacdo irrestrita proposta pelos supracitados diplomas legais causa a sonegagéo
dos direitos trabalhistas, ndo possuindo qualquer preocupacdo com a valorizagdo social do
trabalho, fato que constata um cenario preocupante para o trabalhador, demonstrando
claramente a enorme importancia social da tematica aqui debatida.

Dessa forma, trazer a terceirizag&o irrestrita para o centro das discussdes e mostrar como
as alteragdes a Lei n° 6.019/1974 — além de terem constitucionalidade questionavel — podem
impactar as relacbes de trabalho, possui fundamental importancia para a comunidade
académica, porquanto tal discussdo visa estabelecer pardmetros minimos de protecdo ao
trabalhador no contexto atual de flexibilizagéo e precarizagdo das normas trabalhistas.

Nessa medida, o avanco neoliberal, que preconiza a precarizagcdo das relagcdes de
trabalho, acaba por impor restricdes ao exercicio dos direitos laborais que impedem a realizacédo
do direito ao trabalho decente, como parte do usufruto dos direitos de cidadania dos
trabalhadores brasileiros, violando o valor social do trabalho e a dignidade humana dos
trabalhadores.

Assim, a presente pesquisa tem como objetivo avaliar, dentro do contexto neoliberal de
flexibilizacdo e precarizacdo do trabalho, como a terceirizacdo ampla e irrestrita proposta pelas
Leis 13.429/17 e 13.467/17, reconhecida pelo STF, afronta os principios sociais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, e institui uma politica publica de desvalorizacdo social do
trabalho.

Para tanto, se buscara compreender a perspectiva do trabalho enquanto valor social, que
confronta 0 movimento neoliberal de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, causador de
prejuizos aos direitos dos trabalhadores, afrontando sua dignidade humana. Ainda, a
terceirizacdo sera demonstrada como instituto juridico que promove a precarizacdo das relagdes
de trabalho, indo de encontro aos principios da busca do pleno emprego e do direito ao trabalho.

Assim, se examinara a (in)constitucionalidade da forma de terceirizacdo da atividade
fim proposta pelas Leis 13.429/17 e 13.467/17, de modo a verificar a legitimidade da decisdo
do STF que instituiu uma politica publica contraria ao valor social do trabalho.

Para analisar a problematica apresentada acima, o0 método de abordagem utilizado sera
o hipotético-dedutivo, que parte da ideia de que a terceirizacdo regulamentada atualmente na

lei 6.069/1974 viola os preceitos de protecao social do trabalhador, impondo, a partir das Leis
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13.429 e 13.467, um estado ilegitimo de desvalorizacdo do trabalho humano contrério a carga
axioldgica constitucional.

Em relacdo aos metodos de procedimentos, serdo adotados os seguintes: historico;
funcionalista; monografico; e estatistico. O método historico sera empregado para examinar o
surgimento do movimento que originou a flexibilizacdo trabalhista e a crescente utilizacdo da
terceirizacdo em escala global e local. Assim, utilizar-se-& o método funcionalista para entender
o trabalhador terceirizado num contexto social de precarizacdo do trabalho impulsionada por
uma agenda politica neoliberal.

Ainda, 0 método monografico serd empregado para, a partir do trabalhador terceirizado,
e das alteracdes feitas a Lei 6.069/1974, compreender-se como 0 movimento de flexibilizagdo
precariza o trabalho e afeta o trabalhador em geral. Por fim, o método estatistico sera adotado
para, através de numeros apontados por pesquisas anteriormente feitas, analisar como o
trabalhador terceirizado esta sujeito a uma série maleficios, tais como o recebimento de salarios
menores, maior exposicéo a acidentes de trabalho e privacéo de direitos em geral.

Ademais, em relacdo a técnica de pesquisa, a metodologia adotada sera a documental
direta (textos legais e documentos oficiais) analisando dados dos relatérios oficiais do governo
sobre os indices de emprego (IBGE, CAGED etc.) e as autuacdes de empresas que cometem
irregularidade na contratacdo de mao de obra terceirizada (a exemplo do posicionamento
adotado pelo Procurador Geral do Trabalho, e de acordao proferido pelo Tribunal de Contas da
Unido e informac6es do Ministério do Trabalho e Emprego) e documental indireta, uma vez
gue os dados apontados na pesquisa serdo levantados por pesquisa bibliogréafica, analisando o
posicionamento de doutrinadores do direito em livros, monografias, teses, artigos cientificos,
entre outros, acerca de temas correlatos a problemaética analisada, para buscar uma conclusao

coerente a esta.
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2. FLEXIBILIZAC}AO DAS LEIS TRABALHISTAS E DIREITO AO TRABALHO

Tendo em vista 0 eixo tematico escolhido para a presente pesquisa, algumas
consideracdes iniciais se fazem necessarias para embasar as razes das hipoteses levantadas nos
capitulos seguintes. Assim, nestas primeiras paginas serdo abordados os aspectos tedricos
introdutoérios que guiam a pesquisa e justificam os argumentos aqui explanados.

Para ilustrar, inicialmente, sera feita uma abordagem histérica na busca de conceituar o
trabalho enquanto instrumento de emancipacao social, e demonstrar o seu valor. Nesse sentido,
se mostra necessaria uma analise de documentos internacionais que versam sobre direitos
humanos e do texto da Constituicdo Federal vigente, a fim de caracterizar o direito ao trabalho
como direito humano e fundamental.

Além disso, sera explanada brevemente a origem do movimento neoliberal,
doutrina econémica em parte responsavel pelas mudancas legislativas ocorridas no altimo
governo (especialmente as Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, ambas de constitucionalidade
questionada por esta pesquisa), € a consequente precarizacdo do trabalho no ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, analisando o contexto de neoliberalismo, globalizacdo e flexibilizacdo do
trabalho, seréo discutidos aspectos da Lei 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista,
que vao de encontro a carga constitucional de protecédo ao trabalhador constante na Constituicdo
de 1988.

2.1 VALOR SOCIAL DO TRABALHO E PROTECAO CONSTITUCIONAL DO
TRABALHADOR

Historicamente, o trabalho sempre esteve presente na rotina da humanidade. Nos
primordios da espécie, as primeiras formas de organizacdo de trabalho ja podiam ser
observadas, e provavelmente estardo atreladas ao ser humano durante toda a sua existéncia.

Nos séculos passados, o trabalho passou a ser considerado algo penoso e pesado,
verdadeiramente um castigo, conceito que foi concretizado através da escravatura. Foi
justamente dessa concepcdo que a expressdo “trabalho” passou a ser utilizada, advinda de
tripalium, instrumento formado por estacas de madeira usado para torturar escravos (LEITE,
2017).

No entanto, com o decorrer do tempo, a concepcdo de trabalho foi mudando, e a
expressdo trapaliare passou a ser utilizada para representar qualquer atividade humana, manual,

técnica ou intelectual (op. cit.).
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Modernamente, o trabalho é reconhecido internacionalmente como um direito, previsto,
inclusive, na Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que afirma em seu art. 23, §1°: “Toda
a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condicGes equitativas e
satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o desemprego”.

Além disso, em 1966 o texto do Pacto de San José da Costa Rica, que versou sobre 0s
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (colocando o trabalho no bojo dos “direitos sociais™),
ja previa que:

Art. 6° Protocolo adicional:
1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade de obter
0s meios para levar uma vida digna e decorosa por meio do desempenho de

uma atividade licita, livremente escolhida ou aceita. (Decreto Legislativo 56,
de 19.04.1995)

[...]

Art. 6° item 2:

1. As medidas que cada um dos estados-partes no presente Pacto tomara com
vista a assegurar o pleno exercicio deste direito devem incluir programas de
orientagdo técnica e profissional, a elaboracdo de politicas publicas e de
técnicas capazes de garantir o desenvolvimento econdmico, social e cultural
constante e um pleno emprego produtivo em condi¢fes que garantam 0 gozo
das liberdades politicas e econémicas fundamentais de cada individuo. (Dec.
Leg. 226, de 12.12.1991 e Dec. 591, 06.07.1992)

Nesse sentido, entende-se que o trabalho é o meio de assegurar o atendimento das
necessidades humanas bésicas, enquanto exigéncias fundamentais da vida, e viabilizar a
observancia da dignidade da pessoa humana. Ou seja, o trabalho € pressuposto para o exercicio
do proprio direito a vida, se caracterizando como uma fonte de construgdo do ser humano,
enguanto ser social.

Assim, considera-se o trabalho uma fonte de sobrevivéncia, que se transforma em
instrumento de emancipacdo social, caracterizada como valor humano, dotado de contetdo
dignificante (ARAUJO, 2017). Evidentemente, essa compreensdo social e humana do trabalho
jamais pode ser dissociada da sua acepcdo normativa. E é exatamente nessa acepcao que as
Constituicdes dos Estados socias tratam do trabalho nos seus textos.

A constitucionalizacdo de normas relativas ao trabalho surgiu, junto com outros direitos
fundamentais/sociais, na Constituicdo do México de 1917, que previa direitos como jornada de
trabalho de oito horas, salario minimo, e limitacdo ao trabalho infantil; e na Constituicdo de
Weimar (Alemanha), de 1919, que possuia um livro pertinente exclusivamente aos direitos e
deveres fundamentais do cidaddo alemdo, assegurando seguro-desemprego e direitos sociais a
classe operéaria (PINHEIRO, 2006).
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No Brasil, a primeira Constitui¢do a prever normas relativas ao trabalho foi a de 1934,
que constitucionalizou disposices relativas a salario minimo, férias anuais e descanso semanal.
Apds essa, normas de protecdo ao trabalhador estiveram presentes em todas as demais
constituicOes brasileiras.

Contudo, apenas na Constitui¢do de 1988 é que surgiu o que Mauricio Godinho Delgado
(2017, p. 60) chama de um real “Direito Constitucional do Trabalho”, uma vez que o texto da
Norma Maior trouxe 0 mais extenso rol de direitos ja existente no pais, e elevou a protecdo ao
trabalhador a um direito social, encaixando tais normas juridicas nos artigos 6° a 11, dentro do
capitulo denominado “Dos Direitos Sociais”, que por sua vez estd inserido no Titulo II, que
versa sobre Direitos e Garantias Fundamentais.

Desse modo, o trabalho passou a ser reconhecido no Brasil como um valor estruturante
do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, 1V), e um direito fundamental social (CF, art.
6°), (LEITE, 2017).

Ou seja, o trabalho passou a ser considerado um direito “bivalente”, caracterizado, além
de direito humano, como um direito fundamental em nosso sistema juridico.

Mas, o que significa um direito fundamental?

Canotilho (2003) diferencia direito humano de direito fundamental afirmando que o
primeiro tipo guarda relagdo com um documento internacional, sendo reconhecido a qualquer
ser humano por sua pura condicdo de pessoa, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional. Ja o direito fundamental é reconhecido e positivado apenas
no direito constitucional positivo daquele Unico Estado, com aplicacdo restritiva a sua
jurisdicdo. Por serem consagrados internamente, por op¢do do legislador constitucional do
Estado, em regra, os direitos fundamentais tendem a alcangar maior grau de efetivacéo.

Assim, como dito acima, percebe-se que em relagcdo ao ordenamento juridico brasileiro,
o direito ao trabalho se constitui como um direito humano, garantido internacionalmente na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e um Direito Fundamental, extraido do texto da
Constituicdo Federal vigente.

Esse enquadramento do direito ao trabalho na categoria de Direito Fundamental no
sistema juridico brasileiro se mostra imprescindivel para sua efetivagéo, tendo em vista o papel
de destaque desse tipo de Direito no contexto do Estado Democratico de Direito.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001) chega a considerar que os Direitos Fundamentais materiais
integrados ao texto da Constitui¢do (tornando-se, portanto, também fundamentais formais) séo

retirados da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos por essa mesma Norma Maior,
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de modo que qualquer atuacao estatal que vise restringir a eficicia dos Direitos Fundamentais
se torna passivel de ser declarada inconstitucional.

No entanto, ndo é qualquer trabalho que pode ser inserido na categoria de direito
humano e fundamental, mas apenas o trabalho que realmente dignifique a pessoa humana, ou
seja, o trabalho digno e decente, como valor fundante do préprio ordenamento do Estado
Democrético de Direito.

Nesse aspecto, a OIT (1999) caracteriza o trabalho decente como aquele adequadamente
remunerado, exercido em condic¢des de liberdade, equidade e seguranga, capaz de garantir uma
vida digna.

Analisando a problematica apresentada, Gabriela Neves Delgado (2015, p. 237) aduz
que:

[...] a identidade social do homem somente sera assegurada se o seu labor for
digno. A explicagdo deve ser compreendida por meio da contradigdo
permanente que se desenvolve na sociedade civil: a0 mesmo tempo em que o
trabalho possibilita a construcao da identidade social do homem, pode também
destruir a sua existéncia, caso ndo existam condi¢cbes minimas para o seu
exercicio.

Nesse sentido, o trabalho que ndo é digno — ou seja, que vai contra 0s principios
constitucionais e ndo garante as condicdes elencadas acima, violando, por exemplo, o salario
minimo ou a jornada mé&xima permitida no Brasil —ao invés de trazer liberdade, pode aprisionar,
e ndo serve como instrumento correto de emancipacao social, de modo que a concluséo Idgica
retirada € que o direito humano garantido internacionalmente, e o direito fundamental
resguardado na Constituicdo Federal de 1988 diz respeito ao trabalho digno.

Além disso, a analise do texto constitucional reforca essa conclusdo. Diz-se isso porque
logo no artigo 1° 1V, foi inserido o valor social do trabalho como principio fundamental
(fundamento) da Republica, reiterando sua importancia no caput do artigo 170, ao afirmar que
a ordem econémica é fundada nesse mesmo principio; no Inciso VIII do mesmo artigo, ao
constitucionalizar o principio da busca pelo pleno emprego; e no art. 193, assegurando que a
ordem social tem como base o primado do trabalho.

Desse modo, conclui-se que o trabalho ndo digno, exercido na forma de exploracéo, ndo
possuindo valor social, ndo pode ser inserido no contexto citado acima. Em decorréncia dos
dispositivos elencados acima, e da incluséo do trabalho como direito fundamental e do direito
do trabalho — ou seja, das normas de protecdo ao trabalhador — na categoria dos “direitos
sociais”, principios norteadores de protecdo ao trabalhador foram constitucionalizados. 1sso

porque os direitos sociais sao classificados pela doutrina classica de Norberto Bobbio (2004)
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como direitos de 22 geracdo, que demandam prestacdes positivas do Estado, nesse contexto,
caracterizadas como uma intervencdo estatal na autonomia privada para que as relagcfes de
trabalho respeitem o valor social do trabalho.

Alguns exemplos séo: o da protecdo, da norma mais favoravel, da imperatividade das
normas trabalhistas, da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da intangibilidade e
irredutibilidade salariais, da primazia da realidade sobre a forma, da continuidade da relacéo de
emprego, entre outros (DELGADO, 2017). Desse modo, resta claro que o legislador
constitucional transformou o texto da propria Constituicdo Federal em fonte formal primaria do
direito do trabalho.

Com o advento da Lei Maior de 1988, alguns direitos dos trabalhadores que ja estavam
previstos no plano infraconstitucional foram alcados a esfera da Carta Magna, e outros,
previstos em constituicbes anteriores, foram reproduzidos. Assim, a Constituicdo vigente
passou a prever institutos de protecdo como: salario minimo; seguro-desemprego; piso salarial;
irredutibilidade de salario; 13°; licenca maternidade; aviso prévio; terco de férias etc.

Ademais, o caput do artigo 7° deixa claro o mandamento constitucional de que as normas
trabalhistas previstas na legislacdo infraconstitucional devem visar a melhoria de sua condicéo
social, e ndo a precarizagdo do trabalho, quando diz que: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social”. Ou seja, o
texto constitucional prevé os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, e afirma que podem
ser inseridos nessa categoria aqueles que “visem a melhoria de sua condi¢do social”.

Desse modo, conclui-se que normas infraconstitucionais que visem precarizar as
relagcbes de trabalho véo de encontro, desde logo, ao caput do artigo 7°, ndo podendo ser
formadoras de “direitos” trabalhistas. A legislagao ordinaria s pode incrementar e ampliar 0s
direitos ali assegurados, ndo podendo suprimi-los (ASSIS, 2013).

Percebe-se, também, que toda a protecdo constitucional ao trabalhador possui forte
embasamento no principio da igualdade. Através dele, empregados urbanos e rurais passaram
a receber tratamento isonémico, garantia que foi estendida aos avulsos (7°, XXXIV), e
posteriormente aos trabalhadores domésticos (EC n° 72 de 2013) (op. cit.).

Nesse contexto, vale destacar as disposi¢des presentes na Convencdo da Organizacao
Internacional do Trabalho n® 111, internalizada e promulgada no ordenamento juridico
brasileiro pelo Decreto n° 62.150, de 19/01/1964.

Tal Convencéo versa sobre a discriminagdo em matéria de emprego e profisséo, vedando
qualquer atuagdo, por parte dos signatarios, que vise diminuir a igualdade de oportunidade ou

de tratamento em matéria de emprego ou profissdo, de modo que, por exemplo, as novas regras
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legais que instituiram a terceirizacdo irrestrita no Brasil — assunto do préximo capitulo —, ao
permitir a distingbes entre empregados terceirizados e contratados diretamente, viola a
convencdo n® 111, e o préprio principio da igualdade, supracitado.

Por fim, destaca-se ainda outro principio que corrobora os argumentos aqui elencados:
a busca do pleno emprego; que esté inserido no inciso VIII do art. 170 da Constituigdo Federal
de 1988, configurando-se como principio fundante da Ordem Econdmica.

Na perspectiva do direito econémico, seguindo a teoria proposta por John Maynard
Keynes, de um modo geral, pleno emprego representa uma conjuntura temporal e espacial na
qual a populagdo economicamente ativa consegue implementar o maximo de volume de
atividade laboral que possa ser exercido, de modo que ndo exista desemprego, com todos 0s
cidaddos empregados no sistema econdmico, ndo havendo desperdicio de mdo de obra
(BOTELHO e WINTER, 2014, p. 59). Nesse sentido, é dever do Estado porque:

A valorizag&o do trabalho implica na possibilidade da manutencdo dos postos
de trabalho, na arrecadagdo de tributos a partir da empregabilidade, no
fortalecimento da produgdo de bens e de servigos para a satisfacdo das
necessidades humanas e na continuidade da execucdo dos contratos
celebrados com outros agentes econdmicos. (op. cit.)

Partindo para a perspectiva dos direitos humanos, a busca do pleno emprego se mostra
como um aliado da justica social, tendo em vista o carater fundamental do trabalho remunero
digno, citado nas paginas acima. O trabalho possui tamanha importancia para a consecucéo dos
objetivos fundamentais previstos na Constituicdo que se o pleno emprego fosse alcancado, com
postos de trabalho dignos, o Pais estaria cada vez mais proximo da efetivacdo plena dos direitos
humanos e sociais.

Assim, analisando-se o texto constitucional, entende-se que o proprio objetivo da
protecao constitucional ao trabalhador — e até do proprio direito do trabalho em si — é a melhoria
das condicdes de pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioecondmica (DELGADO, 2017),
de modo que medidas que visem estimular a precarizacdo do trabalho ndo encontram qualquer
respaldo constitucional.

Nesse sentido, versando sobre a carga axioldgica constitucional, mormente em relacéo
aos direitos sociais (nos quais esta inserido o trabalho), Jailton Macena de Araujo (2018, p. 150)
esclarece que:

[...] o Estado (reconhecido como instituicdo fundamental ao lado do direito)
precisa ser configurado de acordo com um esquema fundamentado na
perspectiva nuclear dos sociais estabelecidos na Constituicdo. Assim, todos
(cidaddos e instituicdes) estdo condicionados a ideia de solidariedade.
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Desse modo, frente aos principios extraidos da Constituicdo Federal de 1988, além das
diversas regras expressamente previstas na Lei Maior, conclui-se que o legislador originario,
ao dar atencdo especial a protecdo do trabalhador, estabeleceu que a atuacao do conjunto social
deve ser orientada por tais valores, de forma que as a¢des estatais s6 poderdo ser consideradas

legitimas se consoante essa carga axioldgica (ARAUJO, 2018).

2.2 MOVIMENTO NEOLIBERAL DE FLEXIBILIZACAO DO TRABALHO

O neoliberalismo pode ser conceituado como 0 movimento surgido originalmente apos
a Segunda Guerra Mundial que partiu da critica ao Estado de Bem-Estar Social e ao socialismo
para langcar uma forma de ‘“atualizagdo” das ideias do chamado liberalismo cléssico
(FILGUEIRAS, 2006).

Tal doutrina econdmica, que teve papel de destaque principalmente nos anos 70 e 80,
prega o chamado “Estado Minimo”, defendendo a economia de livre mercado, ou seja, a
diminuicdo da intervencdo estatal na economia, viabilizada através de privatizagdes,
desregulamentacdo, corte de despesas governamentais; e disseminando a flexibilizacdo das leis
trabalhistas como componente essencial da modernizacdo. Nesse sentido, Janaina Vargas
Hilario (2010, p. 29), citando Katia Magalhaes Arruda (1998), assevera que:

Afinal, do ponto de vista das organizagdes empresariais, a globalizacdo da
economia e a necessidade de competitividade exigem, igualmente, a
flexibilizacdo das relacBes de emprego. Assim, o processo de globalizacdo da
economia, apés o fim da guerra fria, favoreceu o ressurgimento das ideias
liberais (neoliberais), principalmente porque se pretende, cada vez mais, a
internacionalizacdo da economia, 0 que exige maior liberdade de mercado e
menor intervenc¢do do Estado. [...] O fato é que a globalizacdo econdmica, bem
como o neoliberalismo, geram um formidavel crescimento da desigualdade
econdmica e social entre povos e nagdes, no qual o Estado passa a ser omisso
as questdes sociais.

Atrelada a forte ideia de globalizagcdo da economia, a agenda neoliberal passou a ser
difundida na América latina no final do Século XX, abrindo espacos para fervorosos defensores
das privatizagOes e da transformacgéo das normas de protecdo ao trabalhador como condig¢do
essencial para combater o desemprego.

Contudo, como apontado por Gilberto Dupas (2007), a ampla abertura comercial
pregada pelo movimento neoliberal, alem de ter aumentado os niveis de desemprego e
informalidade, causou uma sucessdo de crises para 0s paises periféricos, aumentando a

populacdo da américa latina abaixo da linha de pobreza.
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No Brasil, a grave crise inflacionaria do final dos anos 90 levou o entdo presidente
Fernando Collor de Mello a adotar o projeto politico neoliberal, redefinindo as politicas
publicas para construir métodos que se adequassem ao “novo” modelo econdmico, que foi
posteriormente ajustado e utilizado pelos governos imediatamente sucessor (FILGUERAS,
2006).

No entanto, apos significativa mudanca ocorrida no panorama da presidéncia da
republica, os governos que comandaram o Executivo Federal apds o ano de 2003 retiraram as
politicas neoliberais de pauta, aumentando a posicdo do Estado brasileiro como interventor
econdmico.

Somente em 2016, ap6s uma nova ruptura ocorrida no cenario politico federal
(impeachment) é que as ideias neoliberais voltaram a ter forga. Apds assumir, 0 NOVo governo
utilizou a forte recessdo econémica e a instabilidade institucional enfrentada pelo Brasil nos
anos anteriores como argumentos para, em 2017, aprovar uma nova adeséo ao ideal neoliberal,
através de politicas de flexibilizacdo das normas trabalhistas, caracterizadas pela Reforma
Trabalhista (que sera melhor abordada no proximo tépico).

Nesse contexto, cabe conceituar brevemente a flexibilizacdo trabalhista. Para os
defensores dos ideais neoliberais, que entendem o trabalho como mero componente contratual
das relag¢des de produgao, a flexibilizagdo ¢é o simples “[...] afastamento da rigidez de algumas
leis para permitir, diante de situacGes que o exijam, maior dispositividade das partes para alterar
ou reduzir os seus comandos” (NASCIMENTO, 2003, p.67).

Assim, diante das tendéncias de modernizacdo dos meios de producdo, tais autores
defendem que deve prevalecer a livre negociacdo entre as partes, justificando-se, assim, a
flexibilizacdo (MELLO, 2009).

No entanto, para o0s que tratam o trabalho como valor, corrente a qual esta pesquisa se
filia, a flexibilizacdo propagada pelo movimento neoliberal objetiva a diminuicdo das normas
protetivas ao trabalho para manter, ou aumentar, a margem de lucro da classe empresaria, como
sera posteriormente apontado,configurando-se como uma rea¢do do ordenamento juridico a
uma provocacgdo do ordenamento econdmico (MARTINS, 2002).

Dessa forma, a flexibilizagdo das leis trabalhistas decorre de uma agenda politica que
mais uma vez prioriza 0 econdémico em detrimento do social, buscando na precarizacdo do
trabalho as respostas para a minimizacgéo dos efeitos da recessdo econdmica. Contudo, através
da analise dos fatos historicos é possivel concluir que a agenda neoliberal, e principalmente a
precarizacdo do trabalho, em nada soluciona as crises sofridas pelo mercado. Pelo contrério,

como afirma Ricardo Antunes (2000, p. 35):
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O neoliberalismo e a reestruturagdo produtiva da era da acumulagdo flexivel,
dotadas de forte carater destrutivo, tém acarretado, entre tantos aspectos
nefastos, um monumental desemprego, uma enorme precarizacao do trabalho
e uma degradacdo crescente, na relagdo metabdlica entre homem e natureza,
conduzida pela légica societal voltada prioritariamente para a producdo de

mercadorias, que destroi 0 meio ambiente em escala globalizada.
Assim, essa conjuntura de globalizagdo, neoliberalismo e precarizacdo desenfreada
ocasiona a diminuicdo dos direitos sociais, com a consequente perda da protecéo ao trabalhador.
Nesse contexto, a informalidade, que antes era tratada como excecdo, passou a
tendencialmente se tornar a regra, atraves de alteragdes legislativas que passam a ser analisadas

agora.

2.3 REFORMA TRABALHISTA E A DIGNIDADE HUMANA DO TRABALHADOR

A crise politico-econdmica vivida pela sociedade brasileira nos ultimos anos expés a
clara necessidade de mudancas em diversos setores do pais. Contudo, a falta de
representatividade do povo perante 0 Congresso Nacional, atrelada a um suposto excesso de
protecdo ao trabalhador ocasionado pela alegacdo da antiguidade das normas trabalhistas
brasileiras, propagada pelo movimento neoliberal, fez com que o processo modificador se
iniciasse pelo tolhimento de direitos da classe mais fragilizada: a trabalhadora. Assim, reformas
mais necessarias, como a tributaria e a politica, foram deixadas de lado e 0 Governo iniciou a
alteracdo das leis trabalhistas.

Nesse contexto, foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro a Lei n®13.467/2017,
popularmente conhecida como Reforma Trabalhista, que inseriu mudancas significativas nas
relacBes laborais, baseando-se na ideologia neoliberal para justificar a flexibilizacdo das normas
trabalhistas.

Tais alteracOes foram feitas sob o argumento de que as medidas adotadas aqueceriam a
economia e aumentariam o nOumero de vagas formais de emprego, ampliando o
desenvolvimento socioeconémico da populacdo através da diminuicdo do numero de
desempregados e de trabalhadores na informalidade. Contudo, passados pouco mais de 1 ano
de vigéncia da reforma, verifica-se que os resultados econdmicos almejados tém sido incapazes
de produzir os efeitos supostamente esperados (HUMANI, 2018).

Para muitos criticos, como Scarlecio (2018), as alteracOes trazidas pela supracitada Lei
foram produzidas unicamente com o objetivo de satisfazer os interesses da classe empresaria,

visando a precarizacdo do trabalho e a consequente obtencdo de méo de obra mais barata, para
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aumentar a margem de lucro dos proprietarios dos meios de producgdo, violando a protecéo
laboral inscrita no texto original da CLT.

Assim, analisando-se as mudangas, que serdo exemplificadas brevemente a seguir, resta
claro que, aléem do claro tolhimento de direitos constitucionalmente consagrados, a forma
classica de contratagdo (direta e relativamente protegida, nos termos do que prevé o artigo 7°,
I, da Constituicdo Federal de 1988), basilar da relacdo de emprego, passou a ser preterida, dando
lugar a contratacdes indiretas e flexibilizadas.

Com a inclusdo do contrato de trabalho intermitente, por exemplo, o trabalhador passou
a poder ser remunerado pelo valor da hora trabalhada, permitindo que, ao final de um periodo
de 30 dias, seu salario seja inferior ao salario minimo. A conta é simples: o empregador, apesar
de firmar contrato de trabalho e assinar a CTPS, ndo remunera o obreiro pelos momentos em
que este se encontra “a disposicao”, de modo que, se a prestagao de servigo semanal for inferior
a 44 horas, seu salario mensal recebido sera menor que o minimo legal.

Tal possibilidade de contratacdo, ainda que possua a seguranca do contrato formal de
trabalho, viola as disposi¢Ges contidas no artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988. Além disso,
a Reforma promoveu alteracfes ao artigo 394-A da CLT, passando a permitir que mulheres
gestantes e lactantes laborem em locais considerados insalubres, desde que ndo em grau
maximo.

Percebendo o equivoco propagado pela nova lei, 0 Governo Federal editou Medida
Provisoria (n° 808 de 2017) que vedava o labor por gestante em locais insalubres de qualquer
grau, permitindo como exceg¢ao aquela que: “[...] voluntariamente, apresentar atestado de salde,
emitido por médico de sua confianca, do sistema privado ou publico de salde, que autorize a
sua permanéncia no exercicio de suas atividades”.

Findo seu prazo, a MP 808/2017 ndo foi convertida em lei, perdendo sua eficécia.
Assim, vale destacar que as regras introduzidas pela Lei 13.467/2017 se encontram em plena
vigéncia. Contudo, desde novembro de 2018 esta em tramitacdo perante o Senado Federal
projeto de lei! que busca inserir na CLT dispositivos semelhantes ao da citada MP, no tocante
as gestantes.

Ainda, na tentativa de barrar um suposto excesso dos valores arbitrados a titulo de
indenizacdo por dano extrapatrimonial na justica do trabalho — suposic¢do que de certa forma

contribui para a conclusdo de que a Reforma foi feita para tutelar os interesses da classe

1 PLS n° 230 de 2018.
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empresaria — foi inserido um tabelamento no texto das leis consolidadas, que prevé quantias

maximas para esse tipo de indenizacao.

Segundo a doutrina de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 353), os danos morais

atingem:

[...] 0 ofendido como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo de bem que
integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, intimidade, a
imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1° IlI, e 5° V e X, da
Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza,
vexame e humilhacéo.

Dessa forma, analisando o conceito acima, de plano é possivel concluir que ndo ha como

quantificar de modo geral a extensdo do dano sofrido por cada trabalhador, de modo a tabelar

e impor um valor méximo de indenizagdo. Cada dano deve ser analisado de acordo com o caso

concreto.

A forma de tabelamento prevista na lei retira do julgador a possibilidade de analisar os

fatos a luz da razoabilidade de proporcionalidade, para definir a extensao do dano e a sua devida

reparacéo, como apregoa o art. 944 do Cédigo Civil de 20022,

No entanto, apesar de parecer manifestamente inconstitucional, Tribunais Regionais do

Trabalho vém aplicando o tabelamento previsto no art. 223-G da CLT. Vejamos:

121000177085- DANO MORAL - ACIDENTE DE TRABALHO
- Comprovado ofensa moral sofrida por trabalhador em decorréncia de doenca
profissional atestada pericialmente, é devido indenizacdo em valor
proporcional ao dano conforme balizas preconizadas no art. 223-G da CLT.
[...]

(TRT-10* R. - RO 0001519-60.2015.5.10.0105 - Rel. Ricardo Alencar
Machado - DJe 13.04.2018 - p. 1446)

119000087570 - INDENIZACAO POR DANO MORAL - REVISTA
INTIMA - QUANTUM INDENIZATORIO - [...]

Assim, considerando que a ofensa foi de natureza média, reduzo o valor
da indenizagdo por dano moral para 5 vezes o Gltimo salério contratual da
ofendida, montante que considero compativel com os critérios apontados
pelos artigos 223-A a 223-G da CLT/2017 como balizadores dessa
quantificagdo, [...].

(TRT-082R. - RO 0000171-93.2018.5.08.0125 - Rel? Graziela Leite Colares -
DJe 26.10.2018 - p. 1668)

Ainda, outro aspecto da Reforma que merece ser destacado € o fato de que o legislador,

ao mesmo tempo em que retirou a forca dos sindicatos, por meio do fim da contribuic¢do social

obrigatdria, que diminuiu a forca de representacdo do trabalhador, passou a considerar que 0s

instrumentos negociados possuem maior validade que a propria lei, em relagdo a matérias como:

2Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.



23

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto & jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos
para jornadas superiores a seis horas;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

X1l - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

Alguns desses incisos, como se V&, ainda versam diretamente sobre condigdes de satde
publica, de modo que as disposi¢bes do artigo supracitado vao de encontro ao principio da
legalidade, e, principalmente, ao principio da protecdo, basilar de todo o sistema das normas
trabalhistas.

No ambito do direito processual do trabalho, a Lei 13.467/2017 também inseriu no
ordenamento diversas mudancas que afrontam a dignidade humana do trabalhador.

A titulo de exemplo, destaca-se a possibilidade do arbitrio de honorarios periciais e
advocaticios ao sucumbente, ainda que beneficiario da justica gratuita®, imposicdo que tem
obstaculizado o acesso a justica. Em 2018, o receio causado pela possibilidade da sucumbéncia
causou uma diminuicdo de 40% no numero de novas acdes trabalhistas distribuidas (TST,
2018). O trabalhador, mesmo acreditando possuir direitos, atualmente possui receio de pleitear
judicialmente sua reparacéo.

Portanto, analisando-se as consideragdes feitas no topico anterior, que versou sobre a
protecdo constitucional ao trabalhador, e considerando que ndo é aceitavel existir qualquer
atuacdo estatal que va de encontro a carga axiologica constitucional, como dito no primeiro
topico, conclui-se que as regras introduzidas ao ordenamento brasileiro pela Lei 13.467/2017
afrontam a dignidade humana laboral, de modo que ndo podem ser consideradas constitucionais
frente ao texto da Lei Maior vigente.

Dos argumentos aqui apontados infere-se que a funcéo legiferante do Estado, veiculada
através do processo legislativo, ndo pode produzir normas juridicas opostas as conquistas
historicas asseguradas pelos valores de protecéo ao trabalho (ARAUJO, 2018, p. 154).

Pelo contrario, em verdade, a atuacdo estatal deve ser pautada a melhorar as condigdes
de trabalho da populagéo, buscando viabilizar a emancipagéo social através do trabalho. Nesse

sentido, Jailton Macena de Araujo (2017, p. 118) afirma que:

3 Nessa situacéo especifica, se o Reclamante nio tiver obtido créditos em juizo, no mesmo processo ou em outro,
suficientes ao adimplemento da despesa, as obrigagdes decorrentes da sucumbéncia ficam com exigibilidade
suspensa, nos termos do art. 791-A, 84° da CLT.
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E imperioso, pois, que o verdadeiro desafio socioecondmico, que é assegurar
a efetividade do valor social do trabalho, de modo a promover uma maior
abrangéncia e um impacto social de suas acepg¢des protetiva e geradora de
oportunidades sociais, seja reconhecido e colocado como pauta principal das
lutas sociais para a superacdo da exclusao.

Isso porque as teorias neoconstitucionalistas modernas, que possuem como base a
Teoria Pura do Direito proposta por Hans Kelsen (1998), ddo caréater primordial a Constituicdo
Federal, que passa a figurar no topo da “piramide” do sistema escalonado, dando validade a
todo o ordenamento juridico.

Dessa forma, ndo existe margem de discricionariedade sobre a aplicagdo concreta ou
ndo dos principios constitucionais, sob pena de tornar falaciosa a materialidade axiolédgica da
Constituicdo de 1988, o que ocasionaria o fracasso do projeto politico escolhido para o Estado
brasileiro na constituinte (ARAUJO, 2018).

Por fim, destaca-se ainda que a Lei 13.467/2017 introduziu os artigos 4°-A e 5°-A a Lei
n°6.019/1974 (que regulamenta o trabalho temporario e passou a regulamentar a terceirizacéo),
passando a prever expressamente a terceirizacdo em todas as etapas da cadeia produtiva das
empresas. Ou seja, tal alteragdo “revogou” a Sumula 331 do TST e po6s fim a controvérsia
surgida no ambito da Lei 6.019, liberando, e regulamentando de forma legislativa a chamada
terceirizacdo da “atividade-fim” no Brasil, assunto que passa a ser abordado no préximo

capitulo.
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3. TERCEIRIZAQAO EA PRECARIZAQAO DO TRABALHO

O periodo de baixo crescimento econdmico global enfrentado nos anos de 1970,
caracterizado pela instabilidade dos mercados e por uma crescente concorréncia internacional
— associada a globalizacdo, impulsionada pela agenda neoliberal — causou a remodelacdo do
modo de produgdo capitalista, fazendo surgir o chamado “toyotismo”, que pregava a inclusao
da tecnologia para automatizar o processo, criando a possibilidade de cortes drasticos de gastos,
e a flexibilizacao dos postos de trabalho, com trabalhadores “polivalentes” (SABI, 2014).

Essa producao flexivel e diversificada, com foco na diminuicéo de custos, foi 0 ambiente
fertil para o inicio da utilizacdo da terceirizagdo, instituto implementado nos Estados Unidos
que pode ser caracterizado como “a transferéncia de segmento ou segmentos do processo de
producdo da empresa para outras de menor envergadura, porém de maior especializacdo na
atividade transferida” (PAMPLONA FILHO, 2001).

A titulo de exemplo, como citado pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento da
ADPF 324, da qual fora relator, tome-se uma fabrica de automdveis que, ao invés de produzir
os pneus dos veiculos que fabrica, fecha contrato com empresa terceira, especializada na
producdo de pneus, que passa a fornecer a mercadoria, incorporando-a ao processo produtivo
da montadora.

E certo que ndo existe carro sem pneu, de modo que este item faz parte da atividade fim
da producao automobilistica. Neste caso, porém, a empresa “tomadora” dos servigos nao possui
ingeréncia sobre o processo produtivo da “terceirizada”, de modo que os funciondrios desta ndo
estdo de forma alguma vinculados aquela. E um verdadeiro outsourcing, ou a terceirizagdo
“externa”, que se enquadra ao conceito original de terceirizacdo, criado nos Estados Unidos,
citado acima.

N&o é sobre essa terceirizacdo que a presente pesquisa levanta questionamentos de
inconstitucionalidade. Hodiernamente, o instituto original foi desvirtuado, e o termo
“terceirizacdo” passou a ser utilizado para descrever as mais diversas hipoteses de organizacao

dos meios de producdo. Segundo Magda Biavasqui (2008, p. 72 e 73):

Quanto a terceirizacdo, uma das dificuldades de conceitua-la reside nas
distintas formas por meio das quais se vem apresentando no mundo do
trabalho, bem como na multiplicidade de conceitos que lhes séo atribuidos por
autores de diversas areas do conhecimento. Com contornos variados e, por
vezes, de forma simulada, a terceirizacdo pode ser reconhecida, dentre outras,
segundo Krein: na contratacdo de redes de fornecedores com producéo
independente; na contratacdo de empresas especializadas de prestacdo de
servicos de apoio; na alocacdo de trabalho temporario por meio de agéncias
de emprego; na contratacdo de pessoas juridicas ou de “autdnomos” para
atividades essenciais; nos trabalhos a domicilio; pela via das cooperativas de
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trabalho; ou, ainda, mediante deslocamento de parte da produgéo ou de setores
desta para ex-empregados. Nessa dindmica, chega-se a presenciar o fenbmeno
da terceirizacdo da terceirizacdo, quando uma empresa terceirizada
subcontrata outras, e 0 da quarteirizagdo, com a contratacdo de uma empresa
com funcdo especifica de gerir contratos com as terceiras e, mais
recentemente, 0s contratos de faccdo e de parcerias. Por vezes, a adogdo de
certos mecanismos juridicos que ocultam a figura do real empregador pode
trazer dificuldades para se definir os verdadeiros polos da relacéo de trabalho.

Assim, o objeto de estudo deste trabalho ¢ a utilizagdao da “terceiriza¢ao” como pura
intermediacdo de mao-de-obra, exclusivamente para maximizar os lucros visando a diminuicéo
dos custos legais com empregados. E a transferéncia da responsabilidade legal do trabalhador,
que passa a ser tratado como mercadoria.

Nesse tipo de “terceirizacao”, uma empresa passa a possuir em seu quadro trabalhadores
exercendo fungdes atinentes ao seu objeto social, subordinados aos seus comandos, trabalhando
de forma pessoal e onerosa, sem, contudo, serem empregados desta, Unica e exclusivamente
com o0 objetivo de diminuir os custos da producéo.

Essa ¢ a realidade do uso da “terceirizagdao” no Brasil, que gerou a necessidade de
regulamentac&o por parte do Tribunal Superior do Trabalho, através de Sumulas.

Foi pensando nessa utilizagdo do fenémeno que Mauricio Godinho Delgado (2017, p.
502) concluiu que: “através da terceirizagado, o trabalhador ¢ inserido no processo produtivo do
tomador de servicos sem que sejam estendidos a este os lacos justrabalhistas, que ficam fixados
com a entidade interveniente”.

O outsourcing, se aplicado em sua origem, respeitando-se os limites legais, feito sem
subordinacdo e pessoalidade, caracterizando a verdadeira contratacdo de um servico, € ndo o
simples aluguel de trabalhadores, ndo encontra ébice na legislacdo nacional. A terceirizacao
ilegal é a que se refere a locacdo permanente de méo de obra, que pode dar ensejo a fraudes e
prejuizos em relagdo aos trabalhadores. (CARELLI, 2014, p. 74).

Essa forma de intermediacdo de mao de obra, amplamente difundida no Brasil sob o
termo “terceirizagdo”, mais se assemelha ao marchandage, instituto vedado pela Declaragéo da
Filadélfia, (OIT), expressamente proibida em paises como Franca e México, e até punida
criminalmente na Espanha (op. cit. p. 75).

Nesse sentido, Rodrigo de Lacerda Carelli (2014, p. 74), traz os ensinamentos do
desembargador do trabalho Sérgio Pinto Martins, que ja em 1997 arrolou 0s seguintes requisitos

para refutar valida uma terceirizacéo:

a) idoneidade econdmica da terceirizada; b) assuncdo de riscos pela
terceirizada; c) especializagdo nos servicos prestados; d) os servigcos devem
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ser dirigidos pela propria empresa terceirizada; €) utilizacdo do servigo
principalmente em relacdo a atividade-meio da empresa que terceiriza
servigos, evitando-se a terceirizacdo da atividade-fim;

Assim, mesmo diante das novas alteracdes legislativas, é possivel concluir que contrato
de terceirizacdo no qual trabalhadores da empresa contratada laboram junto aos demais
empregados da empresa contratante, sob a dire¢do desta, na execu¢do de um mesmo Servico,
constitui desvirtuamento do instituto, caracterizando intermediagdo de mé&o de obra, ou

marchandage, hipdtese vedada no ordenamento juridico brasileiro (Op cit. p. 76).

3.1. TERCEIRIZACAO NO BRASIL: ALTERACOES TRAZIDAS PELAS LEIS
13.429/17 E 13.467/17

A terceirizacdo foi introduzida nos meios de producdo brasileiros sem previsao
legislativa, sendo “regulamentada” pela jurisprudéncia, que analisando as situagdes a partir do
caso concreto formava os precedentes sobre 0 assunto.

O primeiro enunciado a tratar do tema foi a Simula n° 239, publicada em 1985, que
vedou a utilizacdo por meio de bancos da terceirizacdo em relacdo a funcionarios alocados no
processamento de dados, reconhecendo o vinculo direto de emprego ao prever que “E bancério
0 empregado de empresa de processamento de dados que presta servi¢co a banco integrante do
mesmo grupo econdmico”.

Ainda assim, a utilizagdo da intermediagcdo de méo de obra na realidade brasileira
continuou crescendo, fato que levou o TST a editar, em 1986, a sumula 256, que dizia:

CONTRATO DE PRESTAQAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporéario e de servico de vigilancia, previstos nas
Leis n% 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacéo
de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

Ou seja, o Egrégio Tribunal, analisando a legislacdo brasileira e os diversos casos
irregulares escondidos sob a capa de “terceirizacao”, entendeu ser ilegal a pura intermediagao
de mao de obra, se adequando a tendéncia mundial que passou a proibir o marchandage.

Diante de novas situacbes, e com o0 objetivo de uniformizar o entendimento
jurisprudencial sobre o assunto, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou, em 1993, nova
Stmula, a 331, cancelando e substituindo a 256, permitindo a terceirizagdo para as “atividades

meio” das empresas, ou seja, para atividades que nao compunham diretamente o objeto social

da tomadora dos servigos.
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Com a vigéncia da Lei n°® 13.429/2017, tal instituto teve permissao legal para acontecer
de forma ampla, e, diferentemente do entendimento sumular, ndo foi restringido as atividades
meio das empresas.

A Lei 6.019/1974, que versava apenas sobre o trabalho temporario nas empresas

urbanas, com os artigos inseridos pela Lei 13.429/2017 passou a reger também:

Art. 12 As relagfes de trabalho na empresa de trabalho temporério, na
empresa de prestacdo de servigos e nas respectivas tomadoras de servico
e contratante regem-se por esta Lei. (Redacdo dada pela Lei n® 13.429, de
2017) [grifo nosso]

De modo que logo de seu artigo primeiro extrai-se a existéncia de duas hipoteses de
terceirizagdo: a intermediacdo de m&o de obra para trabalho temporério; e a prestacdo de
servicos de forma continuada, ou seja, uso da terceirizacdo de forma habitual, ndo se
restringindo as hipéteses justificantes do trabalho temporario.

S8o0 duas vertentes empresariais, que expressam duas possibilidades distintas de
terceirizagdo, e que apesar de serem tratadas na mesma lei (fato que causa certa confuséo)
possuem diversas diferencas.

A terceirizacdo temporaria, caracterizada pela intermediacdo de méo de obra por tempo
determinado, s6 pode ser utilizada para “atender a necessidade de substituicdo transitdria de
pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos” (art. 2° da Lei 6.019/1974); ja a
terceirizacdo continuada, caracterizada pela contratagdo de servigos, pode ser utilizada sem
qualquer justificativa.

No mesmo sentido, o contrato de trabalho temporéario sé pode ter duragdo maxima de
180 dias, prorrogaveis nos termos do art. 10 da Lei 6.019/1974; j4 a terceirizacdo continua ndo
possui prazo maximo previsto em lei. Os institutos ndo se confundem.

Além disso, como prevé o art. 4°-B da Lei 6.019/1974, as prestadoras de servicos
continuos podem funcionar apenas com inscricdo no CNPJ e registro na Junta Comercial, e as
empresas de trabalho temporario devem ser registradas também no Ministério do Trabalho, por
forca do art. 6°.

Vale destacar, ainda, que as disposic¢des inseridas na Lei 6.019/1974 advém do Projeto
de Lei 4330/2004, que intentava a criagdo de uma lei propria para a terceirizagcdo, com a
seguinte descrigdo: “Dispde sobre o contrato de prestagdo de servigo a terceiros e as relacoes
de trabalho dele decorrentes” (BRASIL, 2004).

No entanto, por opc¢do do legislador, tais artigos foram inseridos a lei ja existente,

camuflados na antiga legislagdo, provavelmente para obter maior facilidade e celeridade na
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aprovacao, evitando-se o debate publico que uma lei especifica, mais visivel a sociedade, traria
(LIMA e LIMA, 2018).

Analisando-se a terceirizacdo continuada, objeto de estudo deste trabalho, percebe-se
que em relacdo a permissdo da terceirizacdo da atividade fim, o art. 4°-A incluido pela Lei
13.429/2017 previa que a empresa prestadora de servigos deveria prestar servigos
“determinados e especificos”, termos que por serem vagos, ndo confirmavam expressamente se
a terceirizacdo poderia ser usada em qualquer atividade.

Para nao deixar margem de duvida, a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), substituiu

0s arts. 4°-A e 5°-A da Lei n® 6.019/1974, passando a prever que:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, & pessoa juridica de direito privado prestadora de
Servigos que possua capacidade econdmica compativel com a sua execugao.
Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos relacionados a quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal. (Redacdo dada pela Lei n°
13.467, de 2017) [grifos nossos]

Ou seja, no Brasil a terceirizacdo passou a ser permitida por lei em todas as etapas do
processo de producdo, podendo ser utilizada de forma permanente e ampla, ndo sendo
necessaria justificativa para sua utilizagéo.

Outra novidade trazida pela lei 13.429/2017 foi o § 1° do art. 4°-A, que ao afirmar que
“a empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizacdo desses servigos” passou a
permitir a chamada “quarteirizacdo” no Brasil, precarizando ainda mais o que ja € precario
(LIMA e LIMA, 2018).

Nesses casos, existe a contratacdo de um intermediador de médo de obra para que este
contrate outro intermediador de médo de obra, que colocara seus empregados a disposi¢do da
primeira. Tal préatica pode ser utilizada inclusive como uma tentativa de afastar a
responsabilidade subsidiaria da real tomadora de servicos sobre os trabalhadores terceirizados,
uma vez que o contrato de terceirizacdo da empresa que emprega os trabalhadores sera firmado
com outra intermediadora interposta, e ndo com a empresa que utilizara verdadeiramente a méo
de obra.

Diz-se isso porque a lei garante que:

Art. 5°-A. § 5° A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas
obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestacéo de
servicos, e o recolhimento das contribui¢fes previdenciérias observard o
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disposto no art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. (Incluido pela Lei
n° 13.429, de 2017)

E, se a empresa que utiliza a mao de obra nédo figura na terceirizacdo como contratante,
pode levantar a tese de sua irresponsabilidade em relacdo as obrigacdes trabalhistas decorrentes
de tal contrato, firmado entre as duas empresas interpostas.

Ja o § 2° do mesmo artigo, ao dizer que “[...] ndo se configura vinculo empregaticio
entre os trabalhadores, ou sdcios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja 0 seu
ramo, € a empresa contratante”, confirma que, no uso licito da terceirizagdo, sé existe relagao
de direito do trabalho entre o trabalhador terceirizado e a contratada, estabelecendo-se uma
relacdo de direito civil entre as duas empresas.

Contudo, ao permitir que o sécio da prestadora de servicos se envolva diretamente nas
atividades prestadas por ela, tal dispositivo facilitou a chamada “pejotizacao” — fraude
trabalhista em que a pessoa fisica presta servigo através de pessoa juridica, visando unicamente
burlar as normas de protecéo ao trabalhador e os encargos gerados pela relacdo de emprego.

Ainda, o art. 4°-B elenca os requisitos de funcionamento da prestadora de servicos,
afirmando no inciso III que esta deve ter “capital social compativel com o nimero de
empregados”, obrigando, por exemplo, que empresas com até¢ 10 empregados possuam capital
social minimo de operacdo no valor de R$ 10.000,00.

Na pratica, os valores apresentados nas alineas de tal inciso ndo se mostram satisfatorios
para garantir a solvéncia dessas empresas, isso porque um empregado, mesmo que receba um
salario minimo e que a empresa seja optante do simples nacional, custa a empregadora cerca de
50% a mais do que o salério em si, tendo em vista o célculo de INSS, FGTS, vale-transporte,
férias, 13° salério, etc.

Ou seja, o capital minimo estabelecido por lei ndo é suficiente sequer para garantir um
més de cumprimento de todas as obrigacOes trabalhistas e previdenciarias dos empregados
previstas na legislacéo, facilitando a inadimpléncia, ainda mais quando se integra ao custo 0s
valores despendidos com a tributacdo da pessoa juridica, aluguel de sede, margem de lucro, etc.
E, tendo em vista a alta rotatividade das empresas desse tipo de atividade, é certo que o
trabalhador € a primeira vitima da constante insolvéncia.

Além disso, outro aspecto a ser apontado é que o tratamento desigual entre empregados
e terceirizados foi inicialmente convalidado pela Lei n® 13.429/17, que ndo obrigou a empresa
contratante a fornecer os servicos disponibilizados aos empregados — ou sequer 0 acesso as
mesmas instalagdes, a exemplo de ambulatério e refeitorio — para os funcionarios terceirizados,

considerando a igualdade de tratamento como uma mera faculdade. Vejamos:
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Art. 5°-A. § 42 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. (Incluido pela Lei n° 13.429 de
2017) [grifo nosso]

Posteriormente, para diminuir os impactos negativos gerados por tal artigo, a Lei
13.467/2017 adicionou o art. 4°-C, excluindo o verbo “podera” para assegurar que OS
terceirizados tenham acesso as mesmas instalacGes que os empregados.

No entanto, ainda assim as disposic¢des legais ndo se demonstram satisfatdrias, tendo em
vista que ficou garantida a possibilidade de utilizacdo do refeitorio, transporte e ambulatério,
desde que estes existam, mas, o texto legal ndo garante a isonomia se, por exemplo, ao invés de
refeitério e ambulatorio, a contratante fornecer auxilio-alimentacdo e plano de saude aos
empregados (LIMA e LIMA, 2018).

A Lei sequer garantiu a isonomia salarial desses trabalhadores, elencando como uma

mera faculdade:

Art. 4°-C. § 1°Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim
entenderem, que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente
ao pago aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos
neste artigo. (Incluido pela Lei 13.467 de 2017) [grifos nossos]
Assim, analisando-se 0s artigos citados, é possivel afirmar que a Lei 6.019/1974 passou
a permitir expressamente 0 uso da terceirizacdo irrestrita no Brasil, indo de encontro aos
principios constitucionais examinados no capitulo anterior, tendo em vista as implicacdes

negativas que tal instituto causa nas relacdes de trabalho, como passa a ser analisado a seguir.

3.2. CONSEQUENCIAS DO TRABALHO TERCEIRIZADO

A terceirizacdo irrestrita, regulamentada legislativamente através de alteracdes
propostas pelas Leis 13.429/17 e 13.467/17, precariza as relacdes de emprego, desrespeitando
o valor social do trabalho por diversas razdes.

Diz-se isso, inicialmente, em razdo da prépria utilizagdo fraudulenta do termo

“terceiriza¢do” no Brasil, como aponta Rodrigo Carelli (2014, p. 53):

Terceirizagdo. O nome indica tudo e indica nada ao mesmo tempo.

Indica nada, pois, se tomado ao pé da letra, indicaria a entrega a “terceiro” de
atividades que seriam realizadas por uma empresa. Ora, se a atividade é
entregue a “terceiro”, quem seria o segundo?

Indica tudo, pois, termo brasileiro de nascenca e utilizagcdo, demonstra a real
intengdo do empresariado brasileiro no repasse a “terceiro”, no sentido de
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“outro”, da posi¢do de empregador na relacdo empregaticia (e
consequentemente da responsabilidade sobre os encargos e direitos
trabalhistas) com seus empregados.
Assim, analisando-se o instituto e as alteragdes legislativas citadas acima, é possivel
constatar que a terceirizacdo irrestrita acarreta em danos tanto no ambito individual

(trabalhador), quanto no coletivo (grupo de trabalhadores e sociedade).

3.2.1EM RELAC}AO AO TRABALHADOR

Em primeiro lugar, destaca-se que um funcionario “terceirizado”, exercendo uma
prestacdo de servico gue seja lotada na atividade fim de uma empresa, pode preencher todas as
caracteristicas previstas na CLT para configurar uma relacdo de emprego (pessoalidade,
habitualidade, subordinacdo, mediante remuneracdo), e mesmo assim ndo ser empregado, ndo
possuindo os direitos inerentes a esta condicdo. Isso porque a tomadora de servigos estarad
contratando, através de uma empresa terceirizada, funcionarios que deverdo estar a elas
subordinados, sem, no entanto, arcar com 0s encargos decorrentes da relacdo de emprego,
gerados por uma contratacdo direta, e sem a minima garantia de emprego — sequer aviso prévio.

Ou seja, o trabalhador terceirizado passa a poder ser comparado a uma méaquina alugada,
que deve ser posta a disposicdo do tomador mediante 0 pagamento de preco previamente
acertado com a empresa, e deve ser trocada sempre que o “cliente” desejar. E, diante do cenario
de crise experimentado no Brasil, 0 enorme grau de desemprego da populagdo faz com que o
trabalhador se sujeite a esse tipo de prestagdo de servigos sem qualquer objecdo, em razdo da
necessidade financeira, o que barateia ainda mais a mao de obra. O “exército de reserva” faz
com que trabalhador receba cada vez menos e o empregador lucre cada vez mais.

Dessa forma, Magda Biavaschi (2008, p. 73), considera que:

Do ponto de vista juridico, segundo Viana, a terceirizagdo desafia ndo s6 o
principio protetor, mas o proprio conceito de empregador, provocando ruptura
do bindmio empregado-empregador (= um sujeito que admite e assalaria e
outro que dirige a prestacdo dos servi¢os). H4 um intermediario na relacdo
entre trabalhador e empresa a quem aproveita da forga-trabalho, contratando
o0 tomador dos servicos a forca de trabalho de que necessita de forma indireta
e descentralizada.

Por isso, analisando-se contrato de terceirizagdo em que 0 empregado presta servigo de
forma direta, com habitualidade, respondendo diretamente ao tomador de servigos, conclui-se

que tal ndo € a terceirizacdo utilizada da forma correta, mas sim a pura intermediacdo de mao

de obra, escondida sob o termo “terceiriza¢do”, que passou a ser o modelo difundido no Brasil.
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Tal utilizacdo, por si s6, ndo pode ser considerada véalida, analisando-se as normas de protecdo
do trabalho. Como aponta Carelli (2014, p. 77), as novas alteracGes legislativas ndo mudam o

fato de que:

Somente deve-se considerar valida a terceirizacdo, sob aspecto de desviar a
formacdo da relagédo de emprego da empresa tomadora dos servigos, quando a
empresa prestadora tenha uma atividade empresarial especifica, ou seja, ndo
se constitua apenas como intermediadora de mdo de obra e quando a
contratacdo se efetive por tempo determinado, para realizagéo, portanto, de
servicos que ndo sejam continuos, na empresa tomadora, independentemente
de se considera-los atividade meio ou atividade-fim. Fora desses contornos a
terceirizacdo deve gerar a formacéo do vinculo de emprego diretamente entre
os trabalhadores e a empresa tomadora.

Assim, analisando a situacdo brasileira, conclui-se que, além da clara violacdo de
direitos constitucionalmente garantidos, trabalhadores envolvidos em contratos de terceirizacdo
possuem diversos prejuizos faticos, em relacdo a salérios, jornada de trabalho, acidentes de
trabalho, etc.

Estudo realizado pelo DIEESE — Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioeconémicos no ano de 2017 (Nota Técnica n°® 172), com dados coletados entre 2007 e
2014, mostram que os trabalhadores envolvidos em atividades terceirizadas possuem condic6es
de trabalho e remuneracdo inferiores aos empregados.

De inicio, destaca-se que em relacdo a trabalhadores ndo terceirizados, no periodo de
estudo, de cada 100 vinculos ativos, 40 foram rompidos. Nos trabalhadores terceirizados, de
cada 100, 80 vinculos foram rompidos, nimeros que comprovam a alta rotatividade nesses tipos
de prestacdo de servigos.

Além disso, em 2014, os vinculos nas atividades tipicamente terceirizadas duravam, em
média, 34,1 meses ou 2 anos e 10 meses. Ja nas atividades tipicamente contratantes, a duracdo
média dos vinculos era de 70,3 meses ou 5 anos e 10 meses.

Nesse contexto, observa-se claramente que nas atividades tipicamente contratantes
existe forte correlacdo entre a duragdo do vinculo de emprego e niveis de remuneragdo mais
elevados, fato que corrobora para a diferenca salarial média entre um trabalhador contratado e
um terceirizado. De 2007 a 2014, essa diferenca se manteve, em media, entre 23% e 27%,
segundo o DIEESE, ainda que terceirizados possuam jornada de trabalho média superior
(2017).

Ademais, 0 mesmo estudo revela que em algumas faixas remuneratérias, a exemplo de

trabalhadores que recebem até 1,3 salario minimo, o nimero de afastamentos decorrentes de



34

acidentes de trabalho em relagéo aos terceirizados foi quase o dobro dos empregados (DIEESE,
2017, p. 17).

Algumas areas séo particularmente mais perigosas. Estudo feito pelo DIEESE em 2010
(Estudos e Pesquisas n° 50, de margo de 2010), revela que em relacdo aos empregados do setor
elétrico, no ano de 2008 a taxa de mortalidade dos terceirizados envolvidos em acidentes de
trabalho foi 3,21 vezes maior do que os empregados.

Ainda, a ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento da
ADPF 324 citou que manejou diversas carteiras de trabalho de trabalhadores terceirizados
envolvidos no processo, e percebeu que estes trabalharam 7 ou 8 anos no mesmo posto, perante
a empresa tomadora — confirmando, assim, a pessoalidade da prestacéo de servicos — mas que
neste periodo tiveram entre 6 ou 7 empregadoras, fato que os privou de diversos direitos,
principalmente as férias, que passam a ser sempre indenizadas, e nunca gozadas.

Ademais, ainda existe o desgaste envolvendo os diversos processos judiciais
enfrentados, tendo em vista que ao final do ciclo de cada uma dessa empresas o trabalhador tem
que buscar a justica para receber as verbas a que tem direito. Ou seja, a terceiriza¢do ainda
causa um alto nimero de acdes trabalhistas. Outrossim, comumente os trabalhadores
terceirizados sdo vistos como inferiores nas empresas tomadoras dos servicos, em razéo de
serem empregados de outra, possuindo pouca — ou nenhuma — chance de crescimento
profissional.

Desse modo, no contexto da coletividade dos trabalhadores, resta claro que a
terceirizacdo fragmenta, divide, aparta e desmembra as identidades coletivas, individualizando
e criando uma concorréncia entre trabalhadores que laboram no mesmo local, estando separados
simbolicamente apenas pelo modo de sua contratacdo (ANTUNES; DRUCK, 2013, p. 220).
Isso causa, entre outras coisas, uma dificuldade ainda maior de representacdo na luta pelos
direitos da classe trabalhadora.

Ainda, a utilizacdo irrestrita da terceirizacdo nas empresas, que pode causar a
diminuicdo artificial do nimero de empregados, pode inviabilizar a incidéncia das disposi¢oes
do art. 11 da Constituicdo Federal de 1988, que prevé ser direito dos trabalhadores a elei¢do de
um empregado representante nas empresas com mais de duzentos empregados (DELGADO e
AMORIM, 2014).

Ademais, analisando-se a fundo uma contratacdo de um tipico trabalhador terceirizado
brasileiro, percebe-se que é matematicamente impossivel que um trabalhador terceirizado
receba a mesma remuneracgdo de um empregado. Diz-se isso porque, como bem apontado pelo

Procurador Geral do Trabalho, Ronaldo Curado Fleury (2017, p. 2), se um funcionario
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empregado custava R$ 2.000,00 para a empregadora, ainda que esta escolha pagar os mesmos
R$ 2.000,00 a empresa interposta, que passara a fornecer a mao de obra, parte desse valor sera
diminuido pelo lucro desta, de forma que o trabalhador terceirizado ndo receberd a mesma
remuneracao que o antigo empregado recebia.

E, na realidade, o cenério é bem diferente. Ao optar pela terceirizacdo, com a mudanca
de parte de sua forca de trabalho, a empresa visa a diminuicdo concreta e imediata de seus
custos, de modo que escolhe pagar a empresa interposta valor menor do que o salario que
anteriormente pagava aos empregados que exerciam aquelas atividades.

Assim, 0 que acontece na pratica é que, num lapso temporal de semanas, é possivel
encontrar trabalhadores terceirizados exercendo funcGes idénticas as exercidas por antigos
empregados (que foram demitidos para a contratacdo da terceiriza¢do), dentro do mesmo
ambiente laboral, subordinados as mesmas pessoas, mas recebendo salarios inferiores aos dos
antigos ocupantes dos cargos, apenas pela existéncia de uma empresa interposta,
intermediadora da méao de obra.

Sobre o tema, Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 512) assevera que:

[..] a audiéncia publica realizada pelo TST em outubro de 2011, com
depoimentos, dados e reflexdes oriundos da sociedade civil e entidades
estatais sobre o fendmeno da terceirizagdo, demonstrou que essa formula de
gestdo empregaticia, caso ndo acompanhada de limites, requisitos e proteces
juridicos, provoca manifesta precarizacdo do trabalho, do trabalhador e do
meio ambiente laborativo, traduzindo regressado cultural incompativel com a
modernidade e civilizacdo insitas ao Estado Democratico de Direito que a
Constituicdo determinou firme implantagéo no Pais.
Dessa forma, conclui-se que o fendmeno da terceirizacdo deve ser analisado tomando
em consideragdo a realidade brasileira, e ndo o campo meramente formal. No Brasil, a
terceirizacdo assumiu essa forma, que mais se assemelha a marchandage (pura intermediacéo
de mdo de obra). Aqui, o “terceirizado” trabalha mais, estd mais propenso a acidentes, ¢

demitido com mais facilidade, e recebe menos pelos servicos prestados.

3.2.2 EM RELACAO A SOCIEDADE
Além dos reflexos nocivos em relacdo aos trabalhadores, citados acima, a terceiriza¢éo
irrestrita traz consequéncias negativas a sociedade como um todo, tendo em vista que atraves
do uso indiscriminado da terceirizagdo em todas as suas atividades, uma empresa passa a poder
se eximir, por pura liberalidade, do cumprimento de diversas politicas sociais previstas na

Constituicdo, que sdo determinantes para o cumprimento da funcdo social da empresa e
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possuem incidéncia calculada sobre o nimero de empregados diretos (DELGADO E
AMORIM, 2014).

Diz-se isso porque com as alteracbes legislativas supracitadas, se torna factivel a
possibilidade uma diminuicdo artificial no nimero de empregados, com a substituicdo de
empregados diretos envolvidos em determinadas etapas do processo produtivo por
trabalhadores terceirizados, que ndo compdem sua folha salarial e 0 seu nimero final de
empregados, fator estatistico determinante para o cumprimento de diversas obrigacfes sociais.

A titulo de exemplo, com a utilizacdo em massa de trabalhadores terceirizados, a
empregadora pode se furtar da exigéncia legal de contratagéo de menor aprendiz, instituto social
impulsionado pelo art. 227 da Constituicdo, com previsao legal na Lei do Menor Aprendiz,
Decreto n° 9.579/2018, e no art. 429 da CLT, uma vez que trabalhadores terceirizados nédo
integram o calculo da cota.

Igualmente, poderia isentar a empresa de participar da politica de inclusdo de pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho, prevista na Lei n°® 8.213/1991, que obriga empresas
com mais de 100 funcionarios a reservarem vagas para tal politica.

Ainda, a reducdo artificial do quadro faria com que a empresa deixasse de participar
diretamente da contribuicdo para custeio da seguridade social, prevista no art. 195, I, a, da CF,
que diz:

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuigdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servi¢o, mesmo
sem vinculo empregaticio; [grifos nossos]

Se o pagamento é feito a pessoa juridica interposta, a tomadora deixar de realizar o
pagamento acima, €, como em média os trabalhadores terceirizados possuem salarios menores,
de modo que a folha de pagamento da empresa prestadora de servico € menor, o valor da
contribuicdo serd consequentemente inferior. Tal fato, se considerado num contexto de
terceirizacdo em larga escala, pode prejudicar diretamente o sistema previdenciario brasileiro,
impactando de forma direta toda a sociedade (DELGADO e AMORIM, 2014).

Em relacdo ao poder publico, a utilizacdo da terceirizacdo de forma ampla pode causar
a substituicdo de empregados publicos por terceirizados, que, além de ocasionar a diminuigédo

do nimero de vagas em concursos publicos, causa, de forma reflexa, o esvaziamento da politica
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de incluséo prevista no art. 37 da Constituicdo Federal, regulamentada pela a Lei n° 7.853/1989,
e Decreto n° 3.298/1999, que reserva o percentual de cinco por cento das vagas oferecidas em
concursos publicos a pessoas com deficiéncia (op. cit.)

Desse modo, o desembargador do TRT da 222 Regido, Francisco Meton Lima, e 0
auditor-fiscal do trabalho Francisco Péricles Rodrigues, asseguram que a terceirizacao irrestrita
causa (2018, p. 56):

4) incremento dos acidentes de trabalho; 5) sobrecarga no sistema de salde;
6) sobrecarga do sistema da Previdéncia e Assisténcia Social; 7) aumento da
precarizacdo das relacdes de trabalho; 8) reducdo das vagas para concurso
publico, particularmente nas empresas estatais; 9) debilitacdo do sistema
sindical; 10) queda de receita da Previdéncia Social, com prejuizo para o
contribuinte; 11) queda da qualidade dos bens e servicos; 12) queda da
autoestima do povo; 13) estagnacdo profissional, dado que no emprego
terceirizado n&o ha carreira; 14) queda do IDH (indice de Desenvolvimento
Humano) da populagdo; 15) aumento da concentragcdo de renda, fruto da
intermediacdo da mao de obra; 16) desinteresse pela educacdo, dado o
desestimulo pelas carreiras.

Registre-se, por fim, que em todos os exemplos analisados acima, como afirma Gabriela
Neves Delgado (2014), a eficacia de determinadas normas constitucionais instituidoras de
politicas e programas sociais poderia ser mitigada pela simples opcéo da empresa de terceirizar
de forma irrestrita, e em larga escala, suas atividades.

Assim, ficaria ao arbitrio empresarial seguir ou ndo 0s preceitos constitucionais,
reduzindo o sentido pratico desses direitos sociais, negando-se, dessa forma, sua eficécia, algo
completamente impensavel no ordenamento juridico brasileiro, como serd demonstrado no

capitulo a seguir.
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4 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA “LEI DA TERCEIRIZACAO”

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se encontra classificada no
bojo das constituicdes dirigentes, de ordem juridica intervencionista, possuindo carater
programatico, caracterizada por conter programas e aces a serem concretizadas pelo poder
publico (NOVELINO, 2016). Ou seja, seu contetdo é vinculante, de modo que a legislacdo
infraconstitucional que afronte sua carga principioldgico ndo possui legitimidade, sendo
considerada inconstitucional.

Assim, as normas constitucionais de protecédo ao trabalhador devem servir como guia
para o legislador infraconstitucional, sendo certo que tais disposi¢cdes constitucionais que
garantem o trabalho decente visam garantir que a atuacdo legislativa infraconstitucional vise
assegurar o valor social do trabalho, buscando a melhoria da qualidade de vida do trabalhador,
fazendo com que a empresa cumpra sua funcgéo social enquanto empregadora.

A terceirizacdo irrestrita, pelo contrario, ao colocar o lucro acima do valor constitucional
da protecdo ao trabalho, reduz a funcdo da empresa tdo somente a um meio de garantir o
interesse individual do empreendedor, que encara o trabalho como meio de exploracdo, numa
I6gica que opera em desequilibrio com a Constituicdo (DELGADO e AMORIM, 2014).

Além disso, a terceirizacdo da atividade fim de uma empresa derruba o argumento
justificador anteriormente utilizado pelos defensores do instituto de que esta forma de
contratacdo deveria ser difundida para permitir a especializac¢ao ou focalizagdo da tomadora nos
servicos principais, revelando o verdadeiro motivo, a redugdo de encargos e riscos trabalhistas.

Mauricio Godinho Delgado aduz que (2017, p. 517):

Nessa moldura l6gica e sistemética da Constitui¢do, ndo cabem formulas de
utilizagdo do trabalho que esgarcem o patamar civilizatorio minimo instituido
pela ordem juridica constitucional e legal do Pais, reduzindo a valorizagdo do
trabalho e do emprego, exacerbando a desigualdade social entre o0s
trabalhadores e entre estes e os detentores da livre iniciativa, instituindo
formas novas e incontrolaveis de discriminacao, frustrando o objetivo cardeal
de busca do bem-estar e justica sociais.

Analisando-se as mudancas legislativas feitas perante a Lei 6.019/1974, convalidadas
pelo Supremo Tribunal Federal, percebe-se que o trabalho passou a ser considerado como um
mero fator de producdo, desguardado de protecdo em relagédo a jornada, repouso e saude, tudo

sob o argumento da autonomia da vontade (LIMA e LIMA, 2018). Portanto, ndo ha como se

considerar que a Constituigdo vigente abarca tais alteragdes.
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4.1 TERCEIRIZAQAO DA ATIVIDADE-FIM COMO FORMA DE BURLAR A
PROTE(;AO TRABALHISTA

Como dito anteriormente, o outsourcing, a forma correta de terceirizacdo, prevé a
contratacdo de servicos, e ndo de trabalhadores. Pressupbe-se a necessidade de a empresa
contratada prestar servi¢os de forma autonoma, sem ingeréncia direta do tomador dos servigos
sobre seus funcionarios.

Contudo, no Brasil, comumente o instituto é desvirtuado, dando lugar a uma
terceirizacdo irregular caracterizada como uma pura intermediacdo de mao de obra que visa a
diminuigdo de custos e encargos através da precarizagdo do trabalho. Explica-se.

Tomando como base a situacdo hipotética apontada no topico anterior, se a tomadora de
servicos arcara com o0 mesmo custo (R$ 2.000,00) de um empregado para ter um trabalhador
terceirizado, indaga-se: qual € o motivo de optar por esse tipo de contratacdo? A clara sonegacgéo
de direitos trabalhistas.

A tomadora arca com o lucro da terceirizada, mas com a reduc¢do de salarios, beneficios,
e a diminuicdo de sua responsabilidade em futuros sinistros trabalhistas e afastamentos
(incluindo-se a possibilidade do desfalque de sua equipe em razdo de licenca maternidade), a
contratacdo terceirizada se torna mais vantajosa. A tomadora passa a responsabilidade legal
pelos trabalhadores para a empresa interposta, e continua seu modo de operagdo normal.

Todo esse contexto revela que a terceirizagdo da atividade fim, proposta pelas leis
13.429/17 e 13.467/17 se configura como uma tentativa de burlar a protecédo trabalhista, isso
porque, como ja citado nos topicos anteriores, e apontado pelo TCU no ano de 2010, um
funcionario terceirizado pode preencher todas as caracteristicas previstas na CLT para
configurar uma relacdo de emprego, ou seja, prestar servi¢cos com pessoalidade, habitualidade,
de forma onerosa, e sob subordinacdo (DELGADO, 2017, p. 313); sem contudo ter as garantias
e beneficios que a condi¢cdo de empregado direto gera.

Ou seja, a tomadora de servicos tera em seu quadro trabalhadores habituais,
subordinados a ela, exercendo servigos que englobam o objeto de seu contrato social (atividade
fim), sem arcar com os 6nus da relacdo de emprego. Essa situacdo foi considerada por Ronaldo

Curado Fleury, como um “aluguel” de trabalhadores, nos seguintes termos (2017, p.2):

[...] a tomadora de servigos pede a prestadora de servigos que, de forma
semelhante ao aluguel de uma méaquina que possa lhe ser posta a disposi¢do
em troca de pagamento pelo uso, cologue-lhe a disposicao trabalhadores em
troca de uma remuneracéo pela intermediacdo da méo de obra.
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Dessa forma, resta claro que no ambito dessa intermediagcéo de méo de obra, a empresa

tercerizante apenas encontra trabalhadores e os coloca a disposi¢cdo do tomador, de quem

aqueles recebem ordens, se relacionamento constantemente e diretamente. Desse modo, 0

trabalhador se insere muito mais profundamente no ambiente laboral do tomador do que do seu

proprio “empregador”, que o remunera.

Assim,

[...] o locador é apenas um intermediario que se intromete entre ambos,
comprometendo o relacionamento direto entre o empregado e seu patrdo
natural; em seu grau extremo, quando, sem mais, apenas avilta o salario do
trabalhador e lucra o intermedidrio (Camerlynck, “Le Contrat”). (CARELLI,
2014, p. 77)

No entanto, o trabalho ndo é mercadoria para ser alugado. O valor social do trabalho e

a dignidade da pessoa humana sdo principios previstos na Constituicdo Federal que vao de

encontro ao modo de terceirizacdo agora legislativamente regulamentado.

Essa, inclusive, € a conclusdo a que chegou Mauricio Godinho Delgado, Ministro do
Tribunal Superior do Trabalho (2017, p. 512):

A Constituicdo de 1988 traz limites claros ao processo de terceirizacdo
laborativa na economia e na sociedade, embora ndo faga, evidentemente —
como ndo caberia —, regulacdo especifica do fendmeno. Os limites da
Constituicio ao processo terceirizante situam-se no sentido de seu conjunto
normativo, quer nos principios, quer nas regras assecuratorios da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111), da valorizacdo do trabalho e especialmente do
emprego (art. 1°, 111, combinado com art. 170, caput), da busca de construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), do objetivo de erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, I11), da
busca da promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3°, IV).

[...]

Para a Constituicdo, em consequéncia, a terceirizacdo sem peias, sem limites,
ndo é compativel com a ordem juridica brasileira. As fronteiras encontradas
pela experiéncia jurisprudencial cuidadosa e equilibrada para a pratica
empresarial terceirizante, mantendo esse processo disruptivo dentro de
situagbes manifestamente delimitadas, atende, desse modo, 0 piso
intransponivel do comando normativo constitucional.

Além disso, o direito do trabalho possui no principio da protecdo ao trabalhador uma

“clausula geral e essencial” que busca, a partir do reconhecimento de sua vulnerabilidade

socioecondmica, “promover [...] o equilibrio da relagio contratual laboral” (ARAUJO, 2017,

p. 16).

Ou seja, cabe ao Estado:

[...] como forca suprema, [...] o papel de atuar como promotor do equilibrio, devendo
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intervir na econdémica em consonancia com os interesses gerais, de modo a conter a
agressividade do capital, relativizando-os e limitando o seu poder de destruicao, sob
0s auspicios da dignidade da pessoa humana. (ARAUJO, 2016, p. 121)

Assim, caracterizando-se como uma forma de burlar a relacdo direta de emprego,
visando precarizar o trabalho para maximizar o lucro, a terceirizacdo da atividade fim
desequilibra o meio laboral favorecendo somente o capital. Por isso, encontra ébice, também,
nos principios norteadores do direito do trabalho.

Ainda, registre-se que, em relacdo as atividades-meio, 0s pressupostos da terceirizacao
legal ndo se alteram, de forma que nem sempre serd possivel a utilizacdo de empresa
terceirizada. Tal prestacdo de servicos podera ocorrer desde que inexistente a subordinacgéo e a
pessoalidade em relagéo aos trabalhadores alocados no servigo terceirizado (CARILLE, 2014).

Se houver prestagdo de servigos de forma direta, com subordinagdo ao tomador dos
servigos, de forma pessoal e habitual deverd ser reconhecido o vinculo. Ndo se trata de
considerar ilegal a terceirizacdo da atividade-meio, mas de reconhecer a irregularidade da pura
intermediacdo de méo de obra, independente do contrato firmado.

Por fim, destaca-se que, analisando todo o contexto exposto acima, e os resultados dos
indices de desemprego no Brasil, pode-se afirmar que a terceirizacdo nao gera empregos, apenas
converte empregos diretos em terceirizados, com toda a precarizacdo que essa forma de
contratacdo traz. Nesse sentido, Ricardo Antunes e Graca Druck, analisando a terceirizacéo,

asseguraram que (2013, p. 229):

Suas conhecidas falacias, tais como a ‘“terceirizagdo cria empregos”, oS
“terceirizados percebem salarios” e sdo “providos de direitos”, a
“terceirizacdo € positiva”, pois permite a “especializagdo e qualificacdo das
empresas”, esconde o fundamental, ou seja, que a terceirizacdo tem como
objetivos centrais a reducdo dos salarios, a retracdo crescente dos direitos do
trabalho e, o que é também de enorme relevancia, aumentar a fragmentacéo,
procurando desorganizar ainda mais a classe trabalhadora, tanto na esfera
sindical como nas distintas formas de solidariedade coletiva que florescem no
espaco produtivo.

Desse modo, frente a toda a carga axioldgica constitucional citada no primeiro capitulo,
pode-se afirmar que no ordenamento juridico brasileiro as rela¢des de trabalho ndo podem ser
tratadas como mercadorias. Do lado do trabalhador estd um individuo que possui em seu
trabalho a realizagdo de um direito humano e fundamental, e recebe da legislacdo nacional
importante protecdo, que visa assegurar a efetivacdo dos objetivos elencados no texto
constitucional, de modo que a forma fraudulenta de terceirizagdo utilizada no Brasil ndo

encontra qualquer pardmetro constitucional de validade, como serd demonstrado a seguir.
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4.2 PRECARIZAQAO DO TRABALHO HUMANO E VIOLA(;AO AO PRINCIPIO DA
VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

Como dito nos capitulos anteriores, a conjuntura de precarizacdo desenfreada
ocasionada pela crise dos modelos de producdo fez com que a informalidade, que antes era
tratada como excecéo, passasse a tendencialmente se tornar a regra, com a flexibilizagdo sendo
0 centro da dindmica do capitalismo, de modo que a terceirizacdo passou a ser difundida em
escala global com velocidade alarmante (ANTUNES; DRUCK, 2013, p. 214).

Analisando a terceirizagdo no ambito nacional, Ricardo Antunes e Graga Druck (2013,

p. 220) apontam que:

No caso brasileiro, constata-se uma verdadeira epidemia nas ultimas duas
décadas, que contaminou a inddstria, 0s servicos, a agricultura, 0 servico
publico, generalizando-se também néo s6 para as chamadas atividades-meio,
mas também para as atividades-fim.

O uso fraudulento da terceirizagéo foi difundido de tamanha forma que no ano de 2010
o0 Tribunal de Contas da Unido recomendou o fim da contratacdo de terceirizados em estatais,
afirmando que foram constatadas diversas irregularidades nas contratacdes analisadas,
sugerindo, ainda, o prazo de cinco anos para substituicdo de todos os terceirizados por

servidores concursados. Nas palavras do Relator, Augusto Nardes (2017, p.43):

De fato, a situacdo evidenciada é preocupante, na medida em que revela
namero significativo de empregados terceirizados ocupando postos devidos a
empregados concursados, contrariando o art. 37, inciso Il, da Constituicdo
Federal, seja exercendo funcdes previstas nos planos de cargos e salarios, seja
em atividades finalisticas das entidades.

[..]

Numa amostra de quase 144.000 (centro e quarenta mil) trabalhadores
terceirizados, a equipe apontou que aproximadamente 47.000 (quarenta e sete
mil), ou 33%, trabalhavam na estatal ha mais de 2 (dois) anos, configurando
fortes indicios de habitualidade e pessoalidade, e com possibilidades de
subordinacdo. A investigacdo apontou também que, em muitos casos, 0S
trabalhadores apenas mudavam de empregador, de acordo com a continuidade
dos contratos celebrados pela Petrobras.

Mais alarmante ainda é o fato de que, além de ndo ter acatado a orientacdo do TCE,
recentemente o Governo Federal editou o Decreto-Lei n®9.507/2018, ampliando a possibilidade
de terceirizacdo para a atividade fim dos servicos prestados pela administracdo publica federal

direta, autarquica, fundacional, empresas publicas e sociedades de economia mista controladas

pela Unido, excetuando apenas o0s cargos que envolvam tomada de decisdo, que sejam
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estratégicos para 0 6rgdo, ou que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas por plano
de cargos, entre outros (Dec. 9.507/18, art. 3%, I, 1, 1l e IV).

No entanto, analisando o exposto acima, € certo que se em 2010, com a terceirizacdo da
atividade fim desregulamentada e proibida, o TCU ja constatou as irregularidades apontadas
acima, a tendéncia atual € piorar, de forma que as vedacGes presentes no Decreto possuem
pouca crenca de serem respeitadas.

Além disso, resta claro que a abertura feita pelo Decreto afronta o principio
constitucional do concurso publico (art. 37, 11, da Constituicdo Federal/88), passando a permitir
que servicos publicos sejam prestados por particulares, com atribuigdes tipicas de servidores
investidos em cargos publicos, sem, contudo, terem prestado concurso publico para tal.

Desse modo, a difusdo da terceirizacdo no Brasil, além de precarizar as relacGes de
emprego de um modo geral, afronta diversos principios constitucionais conquistados apds
longo processo de luta social. Resta claro que as novas alteragdes legislativas ofendem o
principio da vedagdo ao retrocesso social, configurado como um limite juridico imposto aos
poderes publicos encarregados da concretizacdo dos direitos fundamentais de carater
prestacional. Ou seja, tal principio impede a extincdo ou reducdo injustificada de normas
fundamentais atraves de medidas legislativas ou politicas publicas injustificadas (NOVELINO,
2016).

Sobre o0 assunto, J. J. Gomes Canotilho (citado por BONNA, 2008, p. 58), assegurou
(1995) que:

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de
“contrarevolucao social” ou da “evolucao reaccionaria”. Com isto quer dizer-
se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito
a assisténcia, direito a educacgdo), uma vez alcangados ou conquistados,
passam a constituir, simultaneamente uma garantia institucional e um direito
subjectivo. Desta forma, e independentemente do problema féctico da
irreversibilidade das conquistas sociais (existem crises, situagdes econémicas
dificeis, recessdes econdmicas), o principio em analise justifica, pelo menos,
a subctracéo a livre e oportunistica disposicao do legislador, da diminuicéo de
direitos adquiridos [...]. O reconhecimento desta protec¢do de direitos
prestacionais de propriedade, subjectivamente adquiridos, constituiu um
limite juridico do legislador, a0 mesmo tempo, uma obriga¢do de prossecucao
de uma politica congruente. Esta proibicdo justificard a sancdo de
inconstitucionalidade relativamente a normas manifestamente aniquiladoras
da chamada justica social.

Apesar de tal principio ndo ter sido taxativamente positivado, segundo a doutrina
(NOVELINO, 2016), a Constituicdo Federal de 1988, através de principios como o da maxima
efetividade (art. 5°, § 1°), da dignidade da pessoa humana (1° IllI) e do proprio Estado
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Democratico de Direito (1° caput), visou proteger os direitos ja conquistados, combatendo
alteracdes lesivas aos direitos fundamentais sociais.

Igualmente, o préprio principio da protecao trabalhista demanda uma intervencao estatal
que vise a manutencao dos direitos laborais, “em uma perspectiva regulamentar das relagdes de
trabalho [...] que é protegida pela esfera da vedagio de retrocesso social” (ARAUJO, 2017, p.5).

Sobre o assunto, Jailton Macena de Araujo (2016, p. 133) assevera que:

Cabe esclarecer que qualquer alteracdo que vise prejudicar a classe
trabalhadora, seja pela via infraconstitucional ou mesmo através de Emenda a
Constituicdo, fere o principio da proibicdo de ndo retrocesso social, sendo,
portanto, inconstitucional, agredindo a acep¢do protetiva do valor social do
trabalho. Mencionado principio é corolério ainda da democracia econdmica e
social que além de apontar para a proibicdo do retrocesso social exige que
sejam adotadas medidas positivas (a¢des afirmativas) no sentido da promocéo
do sujeito trabalhador.

Ou seja, as alteragcOes legislativas no ambito do direito do trabalho tém como
pressuposto de legitimidade a conservagdo dos direitos sociais conquistados através da luta dos
trabalhadores, e, mais ainda, a necessidade de buscar a melhoria de suas condi¢des de trabalho.

Assim, resta claro que as mudancas legislativas inseridas na Lei 6.019/1974, ao
precarizar o trabalho, encontram 6bice no principio da vedacgdo ao retrocesso social, de modo

que ndo deveriam ter sido convalidadas pelo Supremo Tribunal Federal.

4.3 A LEGITIMIDADE DA DECISAO DO STF NO RE 958252 E ADPF 324

Assim como a maioria das “inovacdes” inseridas no ordenamento juridico brasileiro
pela Reforma Trabalhista, a terceirizacdo da atividade fim teve sua constitucionalidade
questionada por diversos setores da sociedade, de modo que, uma vez provocado, restou ao
Supremo Tribunal Federal decidir sobre o tema.

Para tanto, foram colocados em pauta dois processos que versavam sobre a matéria: a
ADPF 324; e o RE 958252, com Repercussdo Geral reconhecida. O citado Recurso
Extraordinario visava reverter deciséo da justica do trabalho que, apos provocagédo do ministério
publico, atraves de uma agdo civil publica, declarou a ilegalidade de contrato de terceirizagéo,
reconhecendo o vinculo de todos os trabalhadores envolvidos com a tomadora dos servigos.
Tratava-se de uma empresa produtora de celulose que utilizava méo de obra terceirizada no
reflorestamento obrigatdrio das areas desmatadas no processo de producéo.

No caso, a justica especializada aplicou a Simula 331 do TST e julgou procedente 0s

pedidos formulados pelo parquet por constatar que tal reflorestamento fazia parte do objetivo
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social da companhia, sendo considerado uma parte de sua atividade fim; e que os servicos dos
trabalhadores envolvidos no contrato de terceirizacdo eram prestados com habitualidade,
pessoalidade e subordinacéo.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 324 atacava um conjunto
de decisdes da justica do trabalho que, no mesmo sentido do caso apontado no RE acima,
utilizava a Simula 331 para declarar a invalidade de contratos de terceirizagdo que versavam
sobre a atividade fim das empresas.

Em julgamento conjunto, no dia 30 de agosto de 2018 o STF deu provimento aos dois
processos, pelo placar de 7 a 4, declarando ser licita a terceirizacdo em qualquer etapa do
processo produtivo, inclusive na atividade fim das empresas.

Na ocasido, considerando que as restricdes a terceirizacdo que vinham sendo impostas
pela justica do trabalho violam a livre iniciativa, a livro concorréncia e a seguranca juridica,
vedando a liberdade juridica de contratar sem restri¢do, 0os ministros decidiram que a sumula
331 néo se coaduna com as relagdes econdmicas modernas (STF, 2018) , firmando a seguinte
tese:

E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.

Contudo, tal argumento ndo merece prosperar. O Tribunal Superior do Trabalho editou
tal Siumula porque, enquanto justica especializada, que lida com casos judiciais envolvendo o
fendmeno da terceirizacdo diariamente, percebeu que o uso terceirizacdo no Brasil estava sendo
desvirtuado, dando lugar a uma pura intermediacdo de méo de obra, visando a diminuicdo de
custos pela transferéncia da responsabilidade legal dos trabalhadores para empresa interposta.

Por isso, a Simula 331 logo em seu primeiro inciso, coadunando com a tendéncia
mundial de proibicdo da marchandage, proibia a intermediacdo de mao de obra na prestacao de

servicos habituais. Diz o texto:

Simula 331 TST:

CONTRATO DE PRESTAQAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

I - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, néo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
gue inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
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IV - O inadimplemento das obriga¢es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacOes, desde que haja participado da relacdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Pablica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condic6es do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagbes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacdo laboral.

Além do mais, a construcdo de um entendimento sumular ndo emerge do dia para a
noite. Sao reiteradas decisdes, durante anos, formando diversos precedentes que constatam o
abuso do instituto e sua aplicacao fraudulenta.

Assim, se na realidade nacional o uso da terceirizacdo assume face fraudulenta, ao fixar
tal tese em matéria de repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal, muito mais do que
reconhecer a constitucionalidade do uso correto da terceirizagdo (outsourcing) em todas as
etapas do processo produtivo, convalidou o uso fraudulento, presente na realidade fatica dos
meios de producdo nacionais.

Nesse sentido, cumpre esclarecer que, como demonstrado nos capitulos anteriores, a
terceirizacdo irrestrita ndo possui 0 conddo de preencher os requisitos constitucionais de
protecdo ao trabalho e proporcionar o cumprimento da dignidade humana do trabalhador, de
modo que ndo deveria ter sido reconhecida como valida pelo Supremo Tribunal Federal, por
violar diversos mandamentos constitucionais.

A titulo de exemplo, o principio da busca do pleno emprego, positivado no art. 170 da
Constituicdo Federal de 1988, além de possuir a vertente objetiva, que visa garantir que toda a
populacdo em idade produtiva esteja empregada, possui sua vertente de cunho subjetivo,
individual, visando assegurar o emprego possibilite ao trabalhador o pleno desenvolvimento de
suas capacidades e o exercicio de sua liberdade, garantindo-se, assim, a sua dignidade, algo que
ndo é alcancado com a terceirizacéo irrestrita. (CORREA, CLARK e RICEPUTI, 2017).

Assim, a busca pelo pleno emprego (op.cit, p. 86),

Tratando-se de principio politico constitucionalmente conformador, bem
como de principio constitucional impositivo, cumpre ao Estado garantir que
ndo apenas a atividade econémica se dé no interior de seus parametros,
considerando todos os sentidos a que aponta, como também agir
positivamente, seja através de seu processo legislativo, seja através de
politicas publicas, para que toda a amplitude do seu conteudo se concretize
em termos faticos, dotando o principio constitucional de devida eficécia.
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E, nesse sentido, cabe ao Poder Judiciario, e principalmente ao Supremo Tribunal
Federal, na posicdo de “guardido” da Constituicdo, preservar ao maximo a efetividade das
normas constitucionais de protecdo ao trabalhador, como pressuposto de legitimidade de suas
decisbes, o que nao foi feito no caso em questdo (DELGADO e AMORIM, 2014).

Por fim, destaque-se que o STF terd mais uma chance de reverter sua deciséo, tendo em
vista as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (n° 5.685, 5.686, 5.687 e 5.695) ajuizadas em
face dos novos dispositivos inseridos na Lei 6.019/1974, que, em comum, alegam a
inconstitucionalidade material dos dispositivos da Lei 13.429/2017.

A ADIs 5.685, ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade, diz que a terceirizacdo da

atividade-fim das empresas:

(a) viola o conjunto de normas constitucionais que asseguram protecdo do
valor social do trabalho como mecanismo de estabilizagdo da “previsivel
investida do Poder Econdémico contra os direitos sociais e fundamentais do
trabalhador”; (b) desconsidera a dignidade humana como céanone
interpretativo para as relagcdes entre trabalhadores e empregadores; (c)
precariza o equilibrio desejavel nas relagfes laborais e implica tratamento
desigual entre trabalhadores terceirizados e trabalhadores contratados
diretamente pelo tomador, em viola¢do a norma da isonomia do art. 50, caput,
da CR; (d) nega a equivaléncia de valor entre trabalho e livre-iniciativa,
contrariando a funcéo social da propriedade privada, reconhecida pelos arts.
50, XXIII, e 170, caput e 1, da Constituicdo; (e) desconsidera o primado do
trabalho e os objetivos da ordem social, em violacdo ao art. 193 da Lei Maior.
Articula-se ainda inconstitucionalidade de interpretagdo que extraia da norma
impugnada autorizagdo de terceirizacdo em todas as atividades na
administracdo publica, por violacdo a regra do concurso publico (art. 37, caput
e 1l, da CR), inclusive nas empresas estatais, submetidas ao art. 173, § 10, Il,
da CR. (MPF, 2017, p.11).

A ADI 5.686, proposta pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais, sustenta a
incompatibilidade com a Constitui¢do dos artigos inseridos na Lei 6.019/1974 que implicam a
expansdo da possibilidade de terceirizacdo das atividades laborais a qualquer tipo de atividade,
por violacao aos principios da dignidade humana e da valorizacao social do trabalho.

O Partido dos Trabalhadores e o Partido Comunista do Brasil, além de sustentarem a

inconstitucionalidade da terceirizagdo nas atividades-fim da administracdo publica, alegam, na
ADI 5.687, que os arts. 4°-A e 10 da Lei 6.019/1974:

(a) violam direitos sociais fundamentais dos trabalhadores, protegidos como
clausulas pétreas pelo art. 60, 8§ 40, IV, da CR; (b) frustram os objetivos da
Republica inscritos no art. 30, I, Il e 1V, da CR; (c) esvaziam a orientacdo
constitucional de constante protecdo da relagdo empregaticia direta com vistas
a melhoria da condicdo social dos trabalhadores (art. 70, caput e I, da CR); (d)
fomentam tratamento diferenciado entre empregados diretos e trabalhadores
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terceirizados na mesma empresa, com afronta ao art. 70, XXXII e XXXIV, da
CR); (e) afrontam o principio da vedacdo de retrocesso social, consolidado
pelos arts. 60 e 70 da CR (op. cit., p. 12)

Na ADI 5.695, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria Quimica e a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores nas Industrias Téxtil, Vestuario, Couro e Calgcados
sustentam que a Lei 13.429/2017 fere os principios constitucionais da isonomia, protecdo ao
trabalhador, livre associacéo sindical, preservacao da fungéo social da propriedade, entre outros
(STF, 2017).

As ADIs 5.685 e 5.687 ainda sustentam vicio de inconstitucionalidade formal da lei
13.429/2017, tendo em vista que o Poder Executivo, Autor do projeto de lei que deu origem a
norma impugnada, protocolou requerimento de retirada do citado PL, representando, dessa
forma, um vicio no processo legislativo.

Todas as acOes citadas sdo de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, tendo tramitacao
simultanea e julgamento conjunto, que ainda ndo possui data marcada.

Por fim, vale destacar que o Ministério Publico Federal proferiu parecer favoravel as
teses autorais, opinando pela declaracéo de inconstitucionalidade formal da Lei 13.429/2017, e
materialmente de diversos aspectos inseridos na Lei 6.019/1974, como a possibilidade da
terceirizacdo da atividade fim nas empresas privadas e na administracdo publica, e do uso da
“quarteirizagao” (MPF, 2017).
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5 CONCLUSAO

Tendo em vista os argumentos explanados, esta pesquisa almejou demonstrar como a
“Lei da Terceiriza¢do”, modo pelo qual popularmente passou a ser chamada a Lei 13.429/2017
(sem desconsiderar as alteracdes atinentes ao tema veiculadas pela Lei 13.467/2017) viola a
Constituicdo Federal de 1988, ao passo que a terceirizagédo da atividade fim ndo deveria ter sido
convalidada pelo STF.

Diz-se isso porque o capital é naturalmente expansivo, e 0 objetivo central dos
proprietarios dos meios de producédo é obter a maior margem de lucro possivel, de modo que,
nesse contexto, o papel do direito é antes de mais nada limitador, para proteger o hipossuficiente
da relagéo: o trabalhador.

Proteger o hipossuficiente, inclusive, € a razéo de ser de diversos ramos do direito, como
o direito do consumidor e o direito ambiental, ndo podendo ser diferente em relacdo ao direito
do trabalho.

Os orgaos de defesa do consumidor, as agéncias reguladoras de mercado e 0s 6rgaos
protetivos do trabalho, como o Ministério Publico do Trabalho, possuem como objetivo central
justamente frear a abusividade do capitalismo, tanto no aspecto do direito econdmico,
garantindo a existéncia da livre iniciativa e livre concorréncia, ao nivelar as regras basilares da
utilizagdo do trabalho, quanto dos direitos humanos, visando evitar a exploragao exacerbada do
trabalho humano.

Desse modo, considera-se o ndcleo do direito do trabalho como sendo a protecdo da
dignidade humana do trabalhador, principio intransponivel, que deve servir de norte para a
atuacdo estatal. Por isso, procurou-se demonstrar que a Constituicdo Federal, a mais importante
fonte formal do direito do trabalho (em razdo de sua posi¢do hierarquica, que legitima todo o
ordenamento juridico), ao positivar as normas de protecdo ao trabalhador no texto
constitucional, elevou o trabalho a categoria de direito fundamental e a sua prote¢do a um
objetivo da Republica, de modo que tais principios ndo podem ser confrontados por normas
infraconstitucionais.

Assim, considerando-se a importancia do trabalho enquanto valor social e instrumento
de emancipacdo, buscou-se mostrar, sem esgotar 0s argumentos que embasam tal constatagéo,
que a terceirizacdo irrestrita, proposta pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017 afronta
diretamente diversos principios constitucionais, do seguinte modo:

I) Ao causar mais acidentes, aumentar a jornada, e diminuir os salarios, a terceirizagdo
irrestrita afronta a busca pelo pleno emprego em seu carater subjetivo, por ndo propiciar ao

trabalhador a possibilidade de pleno desenvolvimento, assegurando sua dignidade humana.
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I1) Ao diminuir o trabalho a um mero fator de producéo, transformando a forca de
trabalho em mercadoria, objeto de barganha, viola completamente o principio fundamental do
valor social do trabalho, ferindo, também, o cumprimento da funcdo social da empresa,
enquanto empregadora.

1) Ao fragmentar as identidades coletivas dos trabalhadores, prejudicando a
representacdo na luta por seus direitos, a terceirizacdo irrestrita contraria a Convencao n® 111
da OIT, que versa sobre a discriminacdo em matéria de emprego, obrigando os signatarios a
promover politicas publicas de inclusdo e igualdade. Registre-se, ainda, que uma vez
internalizada pelo ordenamento brasileiro, tal Convengdo possui status de emenda
constitucional, por forga do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988.

IV) Ao possibilitar que, por mera liberalidade, empresas decidam, através da reducao
artificial de seu nimero de empregados (substituindo empregados por terceirizados), se
cumprirdo ou ndo normas constitucionais instituidoras de politicas e programas sociais, a
exemplo de politicas de inclusdo de jovens e pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,
a terceirizacgdo irrestrita nega a eficacia préatica desses direitos sociais, indo de encontro ao art.
5°, § 1°, da Constituicao Cidada.

Dessa forma, considerando que trabalho ndo é mercadoria, e trabalhador ndo se aluga,
conclui-se que as normas de prote¢do ao trabalhador indicam que o individuo deve laborar sob
0 manto do emprego direto, representado pelo sindicato de sua real categoria, respondendo
diretamente aquele gue utiliza de sua mao de obra.

Ainda, tomando como base os argumentos acima descritos, depreende-se que as
inovacdes legislativas inseridas na Lei 6.019/1974 esbarram no lastro de protecdo do principio
da vedacdo ao retrocesso social, padecendo, portanto, de vicio de inconstitucionalidade
material. Isso porque os principios previstos na Carta Magna ndo autorizam o legislador
infraconstitucional a propor alteracdes legislativas que precarizem as relacdes de trabalho, seja
em razéo da classificacdo das normas de protecdo ao trabalhador como direitos sociais (7° a
11), seja em razé@o do valor social do trabalho como fundamento da Republica (1°, 1V) ou
fundamento da ordem econdmica (170, caput), juntamente com a busca pelo pleno emprego
(170, VHI).

Além disso, demonstrou-se que a Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito ao
trabalho decente, que por se tratar de um direito fundamental, positivado no texto
constitucional, esta retirado da esfera de disponibilidade do legislador infraconstitucional, de
modo que todas as normas juridicas que afrontem a sua eficacia, como as alteragdes propostas
pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, devem ser consideradas invalidas.
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E, tendo em vista que a Constituicdo Federal é a norma fundamental que d& validade a
todo o ordenamento juridico, ndo se mostra possivel uma atuacéo estatal que seja materialmente
contraria a sua carga axioldgica, razdo que leva, mais uma vez, ao entendimento da
inconstitucionalidade da “Lei da Terceiriza¢ao”.

Ao constatar que a terceirizagdo foi disseminada no Brasil de forma fraudulenta, o
legislador, ao invés de editar normas que convalidam o uso fraudulento e irrestrito, deveria se
pautar na busca pela protecdo do trabalhador terceirizado, produzindo regulamentacéo
legislativa rigida e protetiva, visando aproximar tal prestacdo de servico aos padrdes
constitucionais de valorizacdo do trabalho. S6 a atuacdo nesse sentido terd legitimidade
constitucional.

Portanto, analisando-se o mercado de trabalho atual, que estd tomado por um
capitalismo cada dia mais selvagem, que busca incessantemente a acumulacao de capital a todo
custo, a pesquisa concluiu que a deciséo do Supremo Tribunal Federal (RE 958252 e ADPF
324) que declarou a constitucionalidade da terceirizacdo da atividade fim no pais, legitimou e
implantou uma verdadeira politica publica de desvalorizacdo social do trabalho, que sera
utilizada em larga escala por todos os setores produtivos, até nos servicos prestados pela
administracdo publica, ao passo que a terceirizagdo, junto com todos os seus maleficios,
caminha para se tornar a regra absoluta, o que viola expressamente a carga axioldgica

constitucional de protecdo a dignidade humana.
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