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RESUMO

O presente trabalho analisa a terceirizagdo no ambito privado das relagdes laborais.
Em um primeiro momento, aborda a importancia e a eficacia dos direitos sociais,
dentre 0s quais se encontram os de carater trabalhista. Posteriormente, estuda
alguns principios constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis ao tema,
demonstrando a necessidade de enxergar o sistema como um todo harmoénico e
concluindo que o trabalho é um valor e ndo uma mercadoria. Feitas tais
consideracdes, vale-se do método historico para, a partir da analise da evolugéo
dos modelos de producéo, compreender a origem da terceirizacdo e qual era a sua
finalidade primordial. Em seguida, aborda como é conceituado o instituto tanto na
area de Economia e Administracdo de Empresas como no Direito, apontando que é
imprescindivel a leitura conjugada de ambos o0s conceitos, para a sua melhor
compreensao. Também trata da natureza juridica da terceirizacdo e de sua relacao
com o Direito do Trabalho. Utlliza o método dialético para esclarecer que
terceirizacao e intermediacdo de méao-de-obra ndo se confundem, sendo a primeira
licita e a segunda ilicita. Assim, toma por tese os elementos caracteristicos da
terceirizacdo e por antitese os da intermediacdo, chegando a sintese da
incompatibilidade entre os institutos, constatando que serd ilicita a terceirizacdo que
encampar a mera intermediacdo de mao-de-obra. Através de dados empiricos, 0
trabalho aponta, ainda, a nocividade da terceirizagcdo fraudulenta tanto para o
sistema juridico protecionista e para os proprios obreiros diretamente, como para a
sociedade em geral. Tendo como definido o carater da terceirizacdo, se licita ou
ndo, investiga-se o tipo de responsabilidade que ela acarretara ao tomador de
servicos, ou seja, se lhe sera imputada a responsabilidade solidaria ou subsidiaria,
trazendo a baila, por meio da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, bem
como, por meio de ementas de julgados, como tem o Judicidrio enfrentado tal
guestdo, abordando também o tratamento proposto pelo Projeto de Lei n°.
4.330/2004, em discussdo atualmente. Por fim, utilizando o método indutivo, ou
seja, a partir do cotejo de premissas constitucionais e principiolégicas com
posicionamentos doutrinarios, chega a conclusdo logica de que a terceirizacdo
fraudulenta, na medida em que vai de encontro ao ordenamento juridico,
precarizando os direitos trabalhistas, € ilicita.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Intermediacdo de méo-de-obra. Responsabilidade.
llicitude.



ABSTRACT

The present research analyzes the outsourcing within the private sphere of labor
relations. In a first moment, addresses the importance and effectiveness of social
rights, among which are those of labor character. Subsequently, studying some
constitutional principles and infraconstitutional applicable to the theme by showing
the need to see the system as a whole harmonic and concluding that the job is a
value and not a commodity. Made such considerations, use the historical method
for, from the analysis of the evolution of the production models, to understand the
origin of outsourcing and what was their primary purpose. Then discusses how is
conceptualized the institute both in the area of Economics and Business
Administration, as in the law, pointing out that it is essential the combined reading of
both concepts, for better understanding. Also addresses the legal nature of
outsourcing and its relation to labor law. Uses the dialectic method to clarify that
outsourcing and intermediation of labor not be confused, being the first licit and illicit
the second. Thus takes as thesis the characteristic features of outsourcing and the
antithesis of intermediation, concluding as synthesis the incompatibility between the
institutes, noting that will be unlawful outsourcing that conceal the mere
intermediation of labor. Through empirical data, the study points, still, the
harmfulness of fraudulent outsourcing for both the legal bandof system and for the
workers directly, as to the society in general. Having as defined the character of
outsourcing if lawful or not, investigates the type of responsibility that it will entail the
Policyholder services, i.e. if you will be charged the joint liability or subsidiary,
bringing to discussion, by means of the summing up 331 of Higher Labor Court, as
well as by means of set menus of judged, as has the Judiciary faced such issue,
addressing also the treatment proposed by the Project of Law no. 4.330/2004,
currently under discussion. Finally, using the inductive method, i.e. from the
confrontation of constitutional assumptions and principles with positions doctrinarian,
comes the logic conclusion that fraudulent outsourcing, to the extent that do not
meets the legal arrangements, worsening the conditions of labor, is unlawful.

Keywords: Outsourcing. Labour Intermediation. Responsibility. Unlawfulness.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versou sobre um tema que tem gerado grande
discussdo, ndo apenas doutrinaria, mas principalmente judicial, na medida em que
se multiplicam as agbOes que tratam do assunto, qual seja a terceirizagdo nas
relacOes trabalhistas de carater privado.

Com o advento da globalizacédo, importantes modificacbes ocorreram
na sociedade, dentre elas a acentuacdo da mutabilidade e transitoriedade das
técnicas de producéo, afetando de forma relevante as relages de trabalho.

Uma das mais importantes facetas da globalizacdo é a chamada
“globalizagao financeira”, ou seja, vista em sua dimensao econdmica. Ela consiste
na formacdo de um mercado global através do qual o capital circula livremente
buscando melhores chances de lucro.

Atualmente, as empresas desconhecem fronteiras, fixando-se em
paises cujas condi¢cdes mais Ihes atraiam, dentre as quais podemos citar o valor da
mao-de-obra e também a flexibilidade das normas trabalhistas, principalmente no
que tange a demissdo dos trabalhadores. A consequéncia disso ndo poderia ser
outra que ndo o0 aumento da competitividade empresarial e, muitas vezes, 0
abrandamento de algumas normas trabalhistas, com vistas a atrair investimentos.

Do modelo de sociedade capitalista extremamente competitiva em que
nos encontramos, emerge a necessidade da criacdo de novas técnicas de producéo,
bem como de otimizacdo das ja existentes, possibilitando que a empresa permaneca
na disputa e, consequentemente, refletindo na forma como se estrutura a relagéo de
trabalho e como se presta o servico. A terceirizagdo nada mais € do que
consequéncia desse modelo social, ou seja, dessa necessidade de reduzir custos e
simultaneamente ser produtivamente eficiente.

Ela surge com o escopo de aperfeicoar o sistema de producéo,
incumbindo a terceiros a realizagdo de atividades periféricas (atividades-meio) que
por eles melhor poderiam ser executadas, para que 0 empresario pudesse
concentrar-se na atividade-fim da empresa. Visava-se a qualidade do produto final,
gerando competitividade e rendendo maiores lucros.

Entretanto, atualmente o que se tem visto com frequéncia € o seu total

desvirtuamento, passando os empresarios a utilizarem-se do instituto com o objetivo



de fraudar direitos trabalhistas frutos de séculos de luta e positivados constitucional
e infraconstitucionalmente, com vistas tdo somente ao barateamento de mao-de-
obra.

Nesse sentido, a terceirizagcdo passou a ser mera intermediacdo de
mao-de-obra, o que fere frontalmente, dentre outros, os principios da nao
mercantilizacdo do trabalho humano, da dignidade do ser humano e da valorizacéo
do trabalho, previstos, respectivamente, na Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho e nos artigos 1°, incisos Il e 1V, e 170, da Constituicao
Federal.

E certo que o trabalho tem uma forte expressdo econdmica, pois
constitui uma das bases da economia, entretanto, ndo se pode admitir que seja
juridicamente tratado como mercadoria, pois isso constituiria grande afronta a
dignidade do trabalhador.

Em que pese diversos projetos de lei ambicionem regulamentéa-la,
ainda ndo ha legislacdo especifica que normatize a terceirizacdo nas relacdes
laborais de natureza privada em geral, entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho
consolidou na sumula de n.° 331 o entendimento que tem regido e regulado a
questéao.

A sumula n.° 331, em sintese, repudia a pratica de intermediacdo de
mao de obra, formando-se o vinculo de emprego diretamente com o tomador dos
servicos, exceto no caso de trabalho temporario, conforme a Lei n. 6.019/1974.
Permite a terceirizacdo de atividade-meio, sem que existam pessoalidade e
subordinagédo direta na prestacdo dos servicos, mas veda a terceirizacdo de
atividade-fim.

Ha que se deixar claro que intermediacdo de médo de obra ndo é o
mesmo que terceirizacdo, e um dos objetivos do presente trabalho foi demonstrar

justamente isso. De acordo com Carelli (2010, p. 49):

A terceirizacdo em si ndo € ilegal, o que é vedada € a intermediagdo de mao
de obra, repudiada desde o comego do Direito do Trabalho. Ndo ha
disposicéo legal que impecga ou proiba a terceirizagdo, mas ha que proiba o
fornecimento de trabalhadores. Essa € a diferenca primordial.



A vista disso, este estudo partiu da seguinte premissa: ilicita é toda
terceirizacdo que oculta, em sua esséncia, a mera intermediagdo de mao-de-obra,
tendo como escopo se esquivar a aplicacdo das normas de protecao ao trabalhador.

Cumpre consignar que, apesar da edicdo da supracitada sumula, o
tema esta longe de ser pacifico, pois existe entendimento no sentido de que a
proibicdo da terceirizagcdo calcada tdo somente em base jurisprudencial representa
ofensa aos principios da legalidade, da separacédo dos Poderes e da livre iniciativa,
cerceando a liberdade do empresario de organizar, dentro da legalidade, seu
empreendimento da maneira que achar mais interessante.

Diante desse quadro conflituoso, este trabalho se prop6s a analisar a
guestdo a partir da contraposicado de idéias, objetivando demonstrar a ilicitude da
terceirizacdo quando culmina na precarizacdo de direitos trabalhistas, indo na
contra-mdo do espirito do ordenamento juridico, que propde harmonizacdo e
equilibrio entre a livre iniciativa e a valorizacéo do trabalho humano (artigos 1°, inciso
IV, e 170, da Constituicdo Federal), bem como, veda a préatica de concorréncia
desleal. Buscou também apontar os efeitos nocivos da terceirizacéo ilicita no que
tange aos direitos trabalhistas consolidados como frutos de longas lutas sociais.

O tema € de extrema importancia, pois sendo o trabalho um dos pilares
fundamentais da sociedade, a forma como é normatizado gera expressivos impactos
na estrutura social e econémica do pais, dai a pertinéncia social e econdmica do
assunto a ser tratado no presente trabalho.

Também possui notéria relevancia juridica que repousa no fato de que
a permissao da utilizacdo do instituto sem qualquer regramento e observancia de
principios norteadores do ordenamento juridico, pode acarretar o corrompimento dos
direitos sociais tdo duramente conquistados. Além do que, diariamente chega ao
Judiciario significativo numero de a¢des que discutem a licitude ou ndo de contratos
de terceirizagao firmados particularmente.

A ilicitude da terceirizagéo precarizante nas relagdes laborais privadas
foi, dentre tantos, o tema selecionado em virtude da atualidade de sua discussao, de
sua relevancia para a sociedade e para o direito brasileiro, na medida em que estao
em jogo direitos constitucionalmente e infraconstitucionalmente firmados, bem como
a harmonizacao de diversos principios que nascem do sistema juridico e também o
regem. Outro ponto que contribuiu para a sua escolha foi a viabilidade da pesquisa,

pois a bibliografia sobre o assunto é extremamente rica, tendo como destaque,
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dentre outros, o nome de Rodrigo de Lacerda Carelli, integrante do Ministério
Publico do Trabalho da 12 Regido e professor na Universidade Federal do Rio de
Janeiro, sendo o referencial teérico desse estudo.

O objetivo da pesquisa foi, de uma perspectiva geral, estudar o que é
terceirizacdo e sua incompatibilidade com a intermediacdo de mé&o-de-obra, bem
como a responsabilidade das empresas que se valem desses institutos. Mas,
especificamente, o trabalho pretendeu demonstrar que a terceirizacdo que encampa
a intermediacdo de trabalho €, com base na analise de alguns principios e normas
que regem o sistema juridico, absolutamente ilicita.

Para tanto, os métodos de pesquisa utilizados foram o dedutivo, o
histérico e o dialético.

Partiu-se de um raciocinio dedutivo para, analisando premissas
maiores (direitos constitucionais e infraconstitucionais, bem como principios
juridicos) frente as menores (posicionamentos doutrinarios) se alcancar uma
conclusao légica acerca do problema da terceirizacdo nas relacfes privadas de
trabalho.

O método historico foi utli na medida em que € necessério
compreender o surgimento do instituto da terceirizacdo e seu objetivo primordial,
para demonstrar o qudo desvirtuado tornou-se. A analise historica € imprescindivel
praticamente em qualquer trabalho, pois para compreender o presente é necessario
entender o que ocorreu no passado, ou seja, para entender a consequéncia €&
preciso busca a causa.

Aplicou-se, também, o método dialético para, a partir da
contraposicao de ideias chegar-se a conclusdo almejada.

Os recursos utilizados para a elaboracdo do trabalho foram
principalmente a pesquisa bibliografica que abrange a analise de obras, artigos,
revistas, legislacéo, jurisprudéncia, dentre outros.

Assim, a primeira parte do trabalho se destinou a abordagem da
importancia e eficacia dos direitos sociais, em que pese os de carater trabalhista,
bem como de alguns principios constitucionais e infraconstitucionais que norteiam as
relacdes laborais, com especial enfoque para o principio da ndo mercantilizacéo do
trabalho humano, consolidado na Declaracdo de Filadélfia de 1944. Importante

apontar que esses conceitos iniciais sao relevantes na medida em que dialogam
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com o restante do estudo, servindo de base para a andlise da licitude ou ndo de
determinados institutos.

A segunda parte serviu a explicacdo do conceito de terceirizacdo, sua
origem historica e natureza juridica, bem como sua relacdo com o Direito do
Trabalho.

No terceiro topico se demonstrou que terceiriza¢cdo ndo € o mesmo que
intermediacdo de mao de obra, mas que aquela pode ser utilizada com o objetivo de
mascarar esta, sendo, dessa forma, ilicita. Destinou-se, também, a andlise dos
impactos que a terceirizacao ilicita tem sobre os direitos dos trabalhadores, bem
como sobre a sociedade em geral, comprovando-os por meio de dados empiricos
baseados em estudos realizados pela Central Unica dos Trabalhadores relativos ao
ano de 2013.

A quarta parte da pesquisa compreendeu o debate sobre qual sujeito
deveria responder pelos danos aos direitos do trabalhador tanto no caso de
terceirizacdo licita quanto ilicita, bem como de que forma se dara essa
responsabilizacdo, valendo-se para tanto do entendimento exarado na sumula de n°®
331 do Tribunal Superior do Trabalho, bem como da analise das criticas formuladas
a ele. Nesse capitulo também sé&o delineados alguns comentérios ao Projeto de Lei
n. 4.330/2004, que gerou grande repercussao neste ano de 2015.

Por fim, o trabalho trouxe uma reflexdo acerca do porqué deve ser
considerada ilicita a terceirizacdo precarizante dos direitos laborais, criticando o
desvirtuamento do instituto e sua utilizacdo como meio para burlar direitos

legalmente conferidos aos trabalhadores.

2 ABORDAGEM CONSTITUCIONAL E PRINCIPIOLOGICA

E necessario, em um primeiro momento, abordar o que se entende por
direitos sociais, qual a sua importancia e eficacia no plano fatico, bem como analisar
de forma sucinta e inter-relacional o0s principios constitucionais e 0s
infraconstitucionais aplicaveis a matéria trabalhista, com vistas a delinear algumas

diretrizes que apontardo para a existéncia de uma terceirizacao licita ou nao.
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2.1 Importéncia e Eficacia dos Direitos Sociais

Os direitos fundamentais sdo multifacetados, pois tém como finalidade
a protecdo da dignidade da pessoa humana em seus multiplos aspectos, sendo os
direitos sociais uma dessas facetas.

Nas palavras de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Janior (2012, p. 143):

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a prote¢éo da dignidade humana
em todas as dimensdes. Dessarte, possuem natureza poliédrica, prestando-
se ao resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos e garantias
individuais), nas suas necessidades (direitos econdmicos, sociais e
culturais) e na sua preservacao (direitos a fraternidade e a solidariedade).

Conforme explicam os manuais de Direito Constitucional, sob um
aspecto evolutivo-cumulativo, os direitos fundamentais consolidados sdo resultado
de um processo de conquistas gradativo, sendo divididos em dimensdes ou familias,
que podem ser sintetizadas pelo lema da Revolugao Francesa: “liberdade, igualdade
e fraternidade”.

Conforme afirma Paulo Bonavides (2000, p. 516):

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contelido possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua
gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade.

Dessa forma, cumpre analisar sucintamente cada dimensao de direitos
fundamentais, destacando-se que uma dimensédo nao exclui a outra, mas mantém e
amplia as conquistas anteriores.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, também denominados
direitos individuais, civis ou politicos, nasceram com a ideia de Estado de Direito
subordinado a uma Constituicdo, contrapondo-se ao Estado absolutista antes
vigente.

Representam a busca pela liberdade e pregam um Estado
abstencionista, ou seja, aquele que néo interfere nas relagbes sociais e individuais,

mas apenas protege as liberdades conquistadas.
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A primeira dimenséo de direitos tem como contetudo, em sintese, as
chamadas liberdades publicas negativas ou mesmo direitos negativos, de oposi¢do
e resisténcia perante o Estado, pois ha a estipulacédo de limites a atuacéo estatal.

Nessa categoria estdo compreendidos, por exemplo, o direito a vida, a
inviolabilidade do domicilio, a intimidade, a propriedade, etc.

Importante consignar que alguns documentos foram verdadeiros
marcos historicos para o afloramento e composicdo desses direitos, dentre eles
podemos citar a Magna Carta de 1215, que trazia direitos relativos a religido,
propriedade e igualdade perante a lei; a Paz de Westfalia de 1648, que trouxe as
ideias de Estado-nacéo e de soberania estatal; o Habeas Corpus Act de 1679, que
objetivava reforcar o instituto do habeas corpus, como forma de evitar prisoes
ilegais, arbitrarias ou mesmo abusivas, prestigiando a garantia de liberdade; a Bill of
Rights de 1688, que encampava os direitos a vida, a liberdade e também a
propriedade; e, por fim, as declara¢cdes americanas de 1776 e a francesa de 1789
(Declaracéo dos Direitos Fundamentais do Homem e do Cidad&o).

No que se refere a segunda dimenséao de direitos, esta representa mais
um patamar da evolugéo na protecéo da dignidade do ser humano.

Assim, conforme explicam os doutrinadores Araujo e Nunes Juanior
(2012, p. 149): “0 homem, liberto do jugo do Poder Publico, reclama agora uma nova
forma de protecdo da sua dignidade, como seja, a satisfacdo das necessidades
minimas para que se tenha dignidade e sentido na vida humana”.

Dessa forma, para garantir condicdes materiais minimas a uma
existéncia digna, o Estado deve adotar uma postura prestacionista, atuando no
sentido de extenuar os problemas sociais, logo, por demandarem uma postura ativa
do Estado, os direitos de segunda dimenséo também sédo conhecidos como direitos
positivos.

Segundo declara Romita (2014, p. 135), se os direitos fundamentais da
primeira dimensdo sdo caracteristicos do Estado liberal, os da segunda se
coadunam com o chamado welfare state, ou seja, com Estado de bem-estar social.

Essa categoria abrange os direitos sociais, os econdémicos e tambéem
0s culturais, tanto no aspecto individual como no coletivo, estando consolidados no
artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 (com redacdo determinada pela Emenda
Constitucional n. 64/2010).
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Arion Sayao Romita (2014, p. 132) explica que os direitos fundamentais

do segundo grupo:

Inspiram-se nos principios da justica social, que s6 o Estado tem condicdes
de realizar, e pressupdem a implementacdo de politicas publicas aptas a
tornar efetivo o gozo dos direitos do primeiro naipe. Estes pressupdem a
liberdade, mas seres necessitados ndo sao seres livres. A verdadeira
liberdade exige o preenchimento de condicdes minimas de existéncia, sem
as quais de nada vale ser livre.

Do pensamento de Romita, infere-se que os direitos fundamentais da
segunda dimensao e os da primeira se complementam, na medida em que aqueles
proporcionam as condi¢Oes para que estes sejam exercidos, nesse sentido, patente
sua importancia.

Certo é que a segunda dimensdo de direitos estad relacionada a
expressao “igualdade” insculpida no lema da Revolugédo Francesa, contudo, ndo se
trata da igualdade concebida pelo pensamento liberal, ou seja, a meramente formal,
mas sim daquela de cunho material, verificavel de fato.

Na busca pela concretizacdo dos direitos sociais, alguns documentos
se destacaram, dentre os quais a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1793, a Constituicado francesa de 1848, a enciclica Rerum Novarum de 1891, a
Constituicdo do México de 1917, a Constituicdo de Weimar de 1919 (Constituicao da
Primeira Republica Alema), o Tratado de Versalhes de 1919 que deu origem a
Organizacao Internacional do Trabalho e, no Brasil, a Constituicdo de 1934 que
trouxe avancos na seara trabalhista, como a proibicdo de distincdo salarial com base
no género, estado civil, idade ou nacionalidade, bem como instituiu o salario minimo
e reduziu a carga horaria de trabalho para oito horas diarias, dentre outros.

A terceira dimenséo de direitos corresponde ao terceiro termo usado
pelo lema revolucionario francés de 1789, ou seja, “fraternidade”. Essa categoria
compreende os direitos de solidariedade, também conhecidos como direitos
coletivos e difusos.

Afirmam David Araujo e Nunes Junior (2012, p. 149) que:

Depois de preocupacbes em torno da liberdade e das necessidades
humanas, surge uma nova convergéncia de direitos, volvida a esséncia do
ser humano, sua razdo de existir, ao destino da humanidade, pensando o
ser humano enquanto género e nao adstrito ao individuo ou mesmo a uma
coletividade determinada.
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7

Dessa forma, é certo dizer que diferentemente dos direitos
fundamentais erigidos na primeira dimens&o, cujo titular era o individuo considerado
como tal, os direitos fundamentais pertencentes a terceira dimenséo sao titularizados
pelo género humano.

Compbem o terceiro grupo, exemplificativamente, o direito ao
desenvolvimento, a paz (embora alguns doutrinadores o coloquem como
pertencente a quinta dimensdo), ao meio ambiente saudavel, a propriedade que
recai sobre o patriménio comum da humanidade, a comunicacao, etc.

Nota-se que alguns deles vém expressamente previstos na Carta
Magna, como no artigo 49, incisos Il, lll, VI e VII; artigo 5°, inciso XXXII; artigo 23,
incisos lll, IV e VI, artigos 220 a 224, bem como no artigo 225.

Entretanto, segundo ensina Sayao Romita (2014, p. 129):

As trés primeiras familias, hoje em dia, jA ndo bastam para albergar a
totalidade de direitos individuais. Reconhece-se atualmente a existéncia de
mais trés familias que, agregadas as trés iniciais, podem ser designadas
como a quarta, a quinta e a sexta.

Embora ainda haja oscilagdo na doutrina, visto ser este um assunto
novo, pode-se afirmar que a quarta dimenséo ou familia, como prefere Romita, esta
relacionada com a biotecnologia, bem como com a bioengenharia, ou seja, com 0s
direitos de manipulacdo genética; ja os direitos de quinta dimensao seriam aqueles
pertinentes a area da informatica e da cibernética; na sexta dimensédo estariam
presentes o direito a democracia, ao pluralismo e também o direito a informacéao.

Nesse sentido, relevante apontar o que afirmam Araujo e Nunes Janior
(2012, p. 149-150), pois segundo eles “se a tecnologia e as novas formas de
relacionamento social e econdmico criaram outras formas de submissdo do ser
humano, cabe ao direito constituir meios para sua alforria”.

A partir dessa breve analise evolutivo-cumulativa dos direitos
fundamentais, fica evidente o importante papel dos direitos sociais, seja porque eles
representam o progresso na protecdo da dignidade humana, na medida em que
exortam o Estado no sentido de implementar as condi¢des materiais minimamente
necessarias a uma vida decente, bem como a protecdo dos hipossuficientes, seja
porque viabilizam o exercicio dos direitos de liberdade tendo, ainda, como foco a

busca pela igualdade material.
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Nesse sentido, a historia ja& demonstrou que tratar os desiguais de
forma igual equivale a promover a desigualdade material. Isso fica claro quando
tomamos o exemplo dos trabalhadores que, inicialmente, ndo tinham a devida tutela
do Estado, pois, em tese, estavam em pé de igualdade com os empregadores,
sendo a relagdo de emprego regulada por mero acordo entre as partes.

Assim, a abstencdo do Estado em intervir na relacdo empregado-
empregador, principalmente no periodo da Revolucdo Industrial (séculos XVIII e
XIX), culminou em jornadas de trabalho exaustivas, chegando a durar dezoito horas,
sem qualquer preocupagao com a seguranga no ambiente de trabalho, percebendo
os trabalhadores, muitos deles criancas, remuneragcdes aviltantes, dentre outros
absurdos.

Como sintese, é acertado afirmar que se trabalhava sob um regime
analogo ao de serviddo, sendo o trabalhador visto como mera parte integrante do
maquinario.

Superada essa fase obscura, apds arduas lutas operdrias, varios
documentos surgiram com o fulcro de concretizar normas de protecdo ao
trabalhador, consoante se demonstrou.

Dessa forma, € correto afirmar que a positivacao dos direitos de cunho
social, especialmente dos trabalhistas, € fruto da conversdo dos anseios sociais em
imperativos de conduta a serem observados por todos, inclusive pelo particular, ante
a eficicia horizontal dos direitos constitucionais. Segundo aduz Bandeira de Mello
(2009, p. 11):

A Constituicdo ndo é um simples ideario. Ndo é apenas uma expresséo de
anseios, de aspiracdes, de propositos. E a transformacdo de um ideario, é a
conversdo de anseios e aspiracdes em regras impositivas. Em comandos.
Em preceitos obrigatérios para todos: 6rgéos do Poder e cidadaos.

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 consolida os direitos
sociais em seu Capitulo Il sob o Titulo Il (“Dos Direitos Sociais”), indicando-0s, em
um primeiro momento, de forma genérica e, posteriormente, arrolando aqueles de
cunho individual (artigo 7°) e os de carater coletivo (artigos 8° a 11).

No que se refere a sua eficacia, preceitua o paragrafo primeiro do
artigo 5° da Lei Maior, que as normas que definem os direitos e as garantias

fundamentais tém aplicacao imediata.
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Entretanto, os estudiosos do Direito Constitucional, dentre eles José
Afonso da Silva (1999, p. 140), ao versarem acerca da eficAcia das normas
constitucionais, as dividem em normas com eficacia plena, normas com eficacia
contida e normas com eficacia limitada, subdividindo este ultimo grupo em normas
programéticas e de cunho organizativo ou institutivo.

As normas constitucionais de eficdcia plena seriam aquelas com
aplicabilidade direta, de forma imediata e também integral, ou seja, nao
necessitariam de qualquer norma integrativa para produzirem seus efeitos.

Nas palavras de Silva (1999, p. 82):

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a entrada em
vigor da constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a
possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador
constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso
suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto.

Podem ser citados como exemplos o artigo 2°; o paragrafo segundo do
artigo 14; o paragrafo quarto do artigo 17, bem como os artigos 20 a 22, dentre
outros, todos insculpidos, por 6bvio, na Constituicao Federal.

As normas constitucionais de eficacia contida (prospectiva), apesar de
também serem aplicadas de forma direta e imediata, ndo serdo, possivelmente,
aplicadas de forma integral, pois outra norma pode restringir 0 seu alcance.

Segundo Silva (1999, p. 82):

O segundo grupo também se constitui de normas que incidem
imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos,
mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua eficicia contida
em certos limites, dadas certas circunstancias.

A titulo de exemplificacdo, pode-se mencionar o inciso Xl do artigo 5°,
da Constituicdo, visto que ele garante a liberdade para se exercer qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, desde que se atenda as qualificagBes profissionais que a lei
venha a determinar.

Os incisos XV, XXIV, XXVII, do mesmo artigo 5°, o inciso | do artigo 37,
o paragrafo unico do artigo 170, todos positivados na Carta Maior, também sao,

dentre outras, normas de eficacia contida.
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No que tange as normas constitucionais de eficicia limitada estas, por
necessitarem de uma norma integrativa posterior para que venham a surtir efeitos,
sao apontadas como de aplicacdo mediata (ou diferida), bem como reduzida. Assim,

explica José Afonso da Silva (1999, p. 82-83) que:

[...] as normas do terceiro grupo séo todas as que ndo produzem, com a
simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o
legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a
matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao
legislador ordinario ou a outro 6rgédo do Estado.

O mencionado doutrinador (1999, p. 86), subdivide as normas de
eficacia limitada em dois grupos, ou seja, as “declaratérias de principios institutivos
ou organizativos” e as “declaratérias de principio programatico”.

As primeiras veiculariam, de forma geral, projetos para a estruturacao e
organizagdo das instituicbes, das entidades e também de 6rgdos constitucionais.

Silva (1999, p. 126) as conceitua da seguinte maneira:

Sao, pois, normas constitucionais de principio institutivo aquelas através das
quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e
atribuicbes de o6rgdos, entidades ou institutos, para que o legislador
ordinario os estruture em definitivo, mediante lei. (grifo do autor).

Citam-se como exemplos desse tipo de norma constitucional o
paragrafo segundo do artigo 18, o paragrafo Unico do artigo 22, o paragrafo terceiro
do artigo 25, os artigos 33, 113, 121, 131, 224, etc.

Com relacdo as segundas, ou seja, as normas constitucionais de
eficacia limitada declaratérias de principio programético, na definicdo de Silva (1999,

p. 138), seriam:

[...] aguelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez
de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a
tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus o6rgaos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas
das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.
(grifo do autor).

Como exemplo desse tipo normativo, tem-se, dentre outros, o artigo 6°

da Constituicdo Federal, que trata justamente dos direitos sociais.
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Assim, pode-se afirmar que, conforme preceitua a doutrina, os direitos
sociais sdo normas com eficacia limitada e que preconizam programas a serem pelo
Estado, na pratica, efetivados.

Entretanto, atente-se ao fato de que isso néo significa dizer que as
normas sociais sao destituidas de forca juridica, nesse sentido é a critica feita por
Bandeira de Mello (2009, p. 10):

[...] os investidos de poder constituinte pelo povo e os que se auto-investem
neste papel, por e para se configurarem como representantes do povo,
vejam-se na contingéncia de insculpir na Lei Suprema um conjunto de
dispositivos que exalcam tanto os direitos individuais como os direitos
sociais.

Ocorre que a forma mais eficiente de torna-los inoperantes na pratica,
deliberadamente ou ndo, é desenha-los em termos vagos, genéricos, fluidos
ou dependentes de normacéo infraconstitucional.

Este modo de regular acaba tirando com uma das mé&os o que foi dado com
a outra. Termina por frustrar o que se proclamou enfaticamente. [...]

Porém, tal resultado ocorre menos porque 0s preceitos em causa sejam
juridicamente débeis, inoperantes de direito, e muito mais por uma
inadequada compreenséo da forca juridica que lhes € propria.

Mello (2009, p. 55) aduz ainda que: “as disposi¢des relativas a Justica
Social ndo sdo meras exortagdes ou conselhos, de simples valor moral. Todas elas
sdo — inclusive as programéaticas — comandos juridicos e, por isso, obrigatérias,
gerando para o Estado deveres de fazer ou ndo-fazer”.

Seguindo esse raciocinio, € correto afirmar que as normas
programéaticas sao tdo importantes que, conforme sintetizou José Afonso da Silva
(1999, p. 164):

[.]

I- estabelecem um dever para o legislador ordinario;

II- condicionam a legislacdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem;

llI- informam a concepcdo do Estado e da sociedade e inspiram sua
ordenacgdo juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo dos
valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem comum;

IV- constituem sentido teleol6gico para a interpretacdo, integracdo e
aplicagé@o das normas juridicas;

V- condicionam a atividade discricionaria da Administracéo e do Judiciario;
VI- criam situag@es juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem

...

Dessa forma, conclui-se que o0s direitos sociais, pertencentes a
segunda dimensdo de direitos fundamentais, sdo extremamente relevantes e,

mesmo as normas de carater programatico devem ser tomadas em consideragcao
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tanto pelo Poder Legislativo, quando da elaboracdo de leis, como pelo Poder
Executivo, que tem o dever de implementé-las, e ainda pelo Poder Judiciario quando
da apreciacdo de um caso concreto e da interpretacéo da lei.

Nesse sentido, sdo as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2009, p. 57) quando diz que:

[...] por mais fluido que seja um conceito, ter& sempre um nucleo
significativo indisputavel. E puramente ideol6gico e sem nenhuma base
juridica o entendimento de que a auséncia de lei definidora obsta a
identificacdo do conceito e a invocacgdo do correlato direito.

Assim, os 6rgados do Estado, bem como os préprios cidaddos, devem
agir em conformidade com os ditames da Justica Social, em busca de uma
sociedade onde as garantias e as liberdades fundamentais, bem como a igualdade
de oportunidades, sejam a todos asseguradas, visto que nao tem sentido falar-se em
desenvolvimento sem saude, sem educacdo, sem trabalho decente, enfim, sem que
se veja 0 bem estar do ser humano como a finalidade primordial de qualquer

normatizacao.

2.2 Principios Aplicaveis

by

Antes de abordar quais seriam o0s principios aplicAveis a matéria

trabalhista, € necessario perquirir-se brevemente o que sdo principios e qual a
funcd@o que desempenham no ordenamento juridico.

Primeiramente, cumpre deixar claro que o0s principios sdo normas
juridicas, assim como as regras e 0s postulados normativos, contudo, detém funcdes
peculiares.

Consoante explica Mello (2011, p. 54), principio:

[...] é por definicho, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harménico.
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Nota-se, dessa forma, que os principios constituem o fundamento do
ordenamento juridico, conferindo-lhe coesédo, na medida em que buscam harmonizar
0 sistema, e dinamicidade, visto que, diferentemente das regras, possuem um maior
grau de abstracdo, podendo ser aplicados a diferentes situacfes, ainda que nao
previamente previstas.

Dentre suas funcdes estdo: a de informar o legislador quando da
elaboracao da legislacao, inspirando-o e orientando-o (funcéo informadora); guiar os
aplicadores do direito do Direito nho momento da interpretacdo das leis (funcéo
interpretativa); e completar o ordenamento, visto que podem ser usados para suprir
eventuais lacunas juridicas, assumindo uma funcdo normativa ou mesmo integrativa.

Segundo pontua Carelli (2010, p. 45), os principios emanam e dirigem
o sistema juridico como um todo, sintetizando a propria razdo de sua existéncia.

Assim, devem ser vistos como complementares, trabalhando de forma
harmonica para a consecucdo de um fim em comum, qual seja a efetivacdo prética
do respeito a dignidade humana em todos o0s seus aspectos, bem como a
prosperidade do ser humano, tanto visto em sua individualidade como coletivamente,
em todas as areas.

Entretanto, nem sempre isso ser4 possivel, pois estando o
ordenamento juridico patrio repleto das mais variadas normas principiolégicas,
consolidadas de forma explicita ou ndo, podem vir a ocorrer, quando de sua
aplicacdo ao caso concreto, conflitos, os quais serdo solucionaveis através do
postulado normativo da proporcionalidade, sopesando-se os valores em causa sob
uma perspectiva de adequacao e necessidade.

Nesse sentido, importa mencionar que uma das caracteristicas mais
marcantes dos principios €, justamente, a possibilidade de conviverem
conflitualmente, ou seja, se no caso in concreto um principio prevalecer sobre o
outro, o vencido nao sera extirpado do sistema, 0 que ndo acontece quando se trata
de regras, pois a prevalente aniquilaria a outra.

O artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé que as
autoridades administrativas e judiciarias devem proceder, quando necessario, a
aplicacdo de principios ao caso concreto, mas “sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”.

Logo, é necessario abordar alguns principios que norteiam a relagao de

emprego, sejam eles de indole constitucional ou mesmo infraconstitucional, pois é a
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partir de sua andlise em conjunto com outras normas que sera possivel chegar a

conclusao almejada no presente trabalho.

2.2.1 Constitucionais

Os principios constitucionais sdo aqueles insculpidos, expressa ou
implicitamente, na Constituicdo Federal.

No presente trabalho chama-se a atencéo para cinco deles, sendo: o
principio da dignidade da pessoa humana, o da valorizacédo do trabalho humano, o
da livre iniciativa, o da livre concorréncia e o da funcdo social da empresa, visto
terem forte relagdo com o tema da terceirizagao.

Partindo-se da premissa de que a Constituicdo Federal, bem como as
normas nela encampadas, devem ser vistas como um todo coeso e harmdnico, 0s
principios serdo analisados de forma conjunta, objetivando-se demonstrar que entre
eles é possivel estabelecer uma conexao coerente.

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, estando consolidado no inciso lll, do artigo 1°, da
Constituicao Federal.

Cumpre esclarecer que a dignidade ndo se consubstancia em um
direito, na verdade, ela decorre da propria condicdo humana, sendo-lhe uma
qualidade intrinseca, pois resulta da apreensdao do homem como ser dotado de
raz&do, consciéncia e autodeterminacao, distinto dos outros animais.

Nesse sentido, sdo as palavras de Immanuel Kant (2014, p. 72), para

guem o homem € um fim em sim mesmo, conforme se extrai de seu pensamento:

Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas
da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo
Ccomo meios e por isso se chamam coisas, ao passo que 0s seres racionais
se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer como algo que ndo pode ser empregado como simples
meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e € um
objeto de respeito). (grifo do autor).
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Nessa esteira, é correto afirmar que a dignidade da pessoa humana
compde a esséncia dos direitos fundamentais, visto que eles tém por objetivo
protegé-la em seus diversos aspectos.

Conforme bem expde Arion Sayao Romita (2014, p.183):

A dignidade da pessoa humana é o fundamento dos direitos humanos. Os
direitos fundamentais constituem manifestacbes da dignidade da pessoa.
Quando algum dos direitos fundamentais, qualquer que seja a familia a que
pertenga, for violado, é a dignidade da pessoa humana que sofre a ofensa.
Os direitos fundamentais asseguram as condi¢cbes da dignidade e, ndo
obstante a violacdo da norma, apesar da agressdo, a dignidade estara
preservada, porque ela é um valor intangivel. A dignidade ndo se esgota
nos direitos fundamentais, entretanto, s6 tera sua dignidade respeitada o
individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados.

Com base nesse raciocinio, infere-se que o principio da dignidade é a
base de todo o sistema juridico normativo, na medida em que inspira a criacdo de
normas e influéncia a interpretacéo e aplicacdo das mesmas. Ainda nas palavras de
Romita (2014, p. 309): “nenhum ato normativo, nenhuma decisédo judicial pode
menoscabar a dignidade da pessoa humana, sob pena de ofensa ao principio
estruturante do Estado democratico de direito”.

Ao principio da dignidade outro esta relacionado, qual seja o da
valorizacdo do trabalho humano, encampado no inciso 1V, do artigo 1°, e no caput,
do artigo 170, da Constituicdo Federal, bem ao lado do principio da livre iniciativa.

Valorizar o trabalho humano significa dar a ele tratamento digno,
enxergando-o ndo como mera mercadoria, substituivel e descartavel, mas como um
valor social merecedor de protecéo estatal.

Assim, implica tanto em fomentar a criacdo de mais postos de trabalho,
como em implementar politicas para que esse trabalho seja realizado em condicfes
decentes.

No que se refere a livre iniciativa, pode se afirmar, em linhas gerais,
gue ela se consubstancia na faculdade de explorar qualquer atividade de cunho
econdmico, sem restricdes por parte do Estado, exceto em virtude lei, nesse sentido,
o paragrafo unico do artigo 170, da Constituicdo Federal.

Conforme esclarece José Afonso da Silva (2009, p. 793): “a liberdade
de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e

a liberdade de contrato”.
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Uma das formas pelas quais ela se manifesta &, justamente, através da
livre concorréncia, sendo esta outro principio atinente a ordem econémica, cuja
previsado se encontra no inciso 1V, do artigo 170, da Constituicdo Federal, que deve
ser interpretado em conjunto com o paragrafo quarto, do artigo 173, também da
Carta Maior, in verbis: “a lei reprimira 0 abuso do poder econbmico que vise a
dominacéo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”.

Segundo Silva (2009, p. 795), a livre concorréncia, bem como a

vedacéo do abuso do poder econémico se complementam no mesmo objetivo, pois:

Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre
concorréncia, contra a tendéncia acambarcadora da concentracdo
capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder econdmico. Este
ndo é, pois, condenado pelo regime constitucional. N&o raro esse poder
econdmico € exercido de maneira anti-social. Cabe, entdo, ao Estado
intervir para coibir o abuso.

Assim, uma das formas de abuso do poder econdmico, que deve ser
coibida pelo Estado, é a prética pelas empresas de dumping social, configurando
verdadeira concorréncia desleal.

Como exemplo, podem ser citadas aquelas empresas que, de forma
reiterada e visando reduzir os custos de sua producdo, descumprem os direitos
trabalhistas. Assim, através da fraude que praticam conseguem reduzir o preco de
seus produtos e servicos, prejudicando as empresas que observam corretamente as
normas de protecao dos trabalhadores.

Ao abusar do poder econdmico que possuem, essas empresas deixam
de observar a sua responsabilidade social, ndo atendendo a sua fungéo social.

O principio da funcdo social esta previsto nos artigos 5°, inciso XXIll e
170, inciso llll, da Constituicdo Federal, significando que as atitudes empresariais
nao devem ir de encontro aos interesses da sociedade, mas sim compatibilizar-se
com 0S mesmos.

Assim, mesmo sem perder de vista o intuito lucrativo, as empresas
devem se preocupar com o0 meio social no qual se encontram inseridas, sendo, de

certa forma, também por ele responsaveis.
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E a chamada responsabilidade social, que nasce da importancia que
possuem as empresas para a sociedade, segundo afirma Romita (2014, p. 253):

A responsabilidade social da empresa pode ser invocada para salvaguarda
dos direito fundamentais ndo s6 dos trabalhadores que nela exercem sua
atividade mas também da prépria comunidade, valendo lembrar que, nos
termos do art. 225, § 3° da Constituicdo brasileira, ela responde penal e
administrativamente por condutas e atividades consideradas lesivas ao
ambiente.

Entdo, pode-se dizer que a empresa socialmente responsavel € aquela
gue atua preocupando-se ndo somente com o lucro, mas também com seus
empregados, com o0s consumidores, com 0 meio ambiente, ou seja, com a
comunidade em geral.

Atualmente, os consumidores tém visto com bons olhos as empresas
gue se preocupam com as questbes sociais, logo, isso pode contribuir para o
aumento de sua lucratividade, sem contar o fato de que o préprio Estado oferece
incentivos a essas empresas como, por exemplo, menor tributacéo.

Com base no exposto, conclui-se que a livre iniciativa, bem como a
livre concorréncia, deve ser exercida com responsabilidade social, valorizando-se o
trabalho e respeitando-se a dignidade do trabalhador.

Nesse sentido, devem as empresas agir de forma transparente e
honesta, cientes de sua funcdo social e do fim da ordem econémica, que é

assegurar uma existéncia digna a todos, conforme os ditames da justica social.

2.2.2 Infraconstitucionais

Os principios infraconstitucionais sao aqueles que ndo se encontram
previstos expressa ou implicitamente na Constituicdo Federal, mas estdo em uma
posicéo hierarquicamente inferior a ela, o0 que ndo os faz menos importantes.

Dentre os varios principios justrabalhistas, quatro tém fundamental
relevancia para a andlise da questdo da terceirizacdo, sendo eles: o principio da
protecdo do trabalhador, o da imperatividade das normas trabalhistas, o da

indisponibilidade dos direitos trabalhistas e o da primazia da realidade.



26

7

Embora sejam principios distintos, certo é que todos estdo inter-
relacionados, devendo ser estudados n&o individualmente, mas em conjunto, na
medida em que, como se notara, sdo todos expressdes de um unico principio, ou
seja, advém do principio da protecdo do trabalhador, que € extremamente
abrangente.

E acertado afirmar que o principio da protecéo do trabalhador, também
conhecido apenas como principio protetor, constitui o coracdo do Direito do
Trabalho, sendo sua prépria razéo de existir.

Ele surge a partir da premissa de que o trabalhador € parte
hipossuficiente na relagdo empregaticia, logo, necessitaria de um tratamento
diferenciado, com vistas a corrigir juridicamente o desequilibrio socioecondmico
existente.

Américo Pla Rodriguez (1997, p. 30) afirma que:

Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como consequéncia de que a
liberdade de contrato entre pessoas com poder e capacidade econdmica
desiguais conduzia a diferentes formas de explora¢é@o. Inclusive, mais
abusivas e iniquas.

O legislador ndo pode mais manter a fic¢do de igualdade existente entre as
partes do contrato de trabalho e inclinou-se para uma compensac¢édo dessa
desigualdade econdmica desfavoravel ao trabalhador com uma protecéo
juridica a ele favoravel.

Dessa forma, reconhece-se que tratar os desiguais igualmente seria
ratificar a desigualdade ja existente. Logo, ao se pretender promover a igualdade
fatica (material) € necesséario tratar os iguais de forma igual, mas no que tange aos
desiguais, devem ser tratados desigualmente na propor¢ao de suas desigualdades.

Segundo alguns doutrinadores, dentre eles Sérgio Pinto Martins (2013,
p. 72), o principio protetor se desdobra em trés outros, ou seja, no in dubio pro
operario, no da norma mais favoravel e no da aplicacdo da condicdo mais benéfica,
contudo, certo € que ndo apenas estes, mas todos os principios justrabalhistas,
conforme mencionado, decorrem do principio protetor.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o principio da imperatividade das
normas trabalhistas esta intimamente relacionado ao principio protetivo, ha medida
em que prescreve que as normas trabalhistas tém carater essencialmente
imperativo, ndo podendo ser afastadas pela mera manifestacdo de vontade das

partes envolvidas.
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Conforme assevera Delgado (2007, p. 201):

Para esse principio prevalece a restricdo a autonomia da vontade no
contrato trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania das partes
no ajuste das condi¢bes contratuais. Esta restricao € tida como instrumento
assecuratorio eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face do
desequilibrio de poderes inerentes ao contrato de emprego.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho esta praticamente repleta de
preceitos imediatamente obrigatérios e que ndo admitem disposicdo em contrario,
nem mesmo por vontade do proprio trabalhador, pois do contrario restaria
desvirtuada sua finalidade primordial que é evitar que o obreiro, reconhecidamente a
parte mais fraca, venha a ser e prejudicado ou ludibriado.

Nessa esteira, também deriva do principio protetor e mantém forte
vinculo com o principio da imperatividade das normas trabalhistas, o chamado
principio da indisponibilidade ou irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, que
conforme conceitua Rodriguez (1997, p. 66-67), é “a impossibilidade juridica de
privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito
trabalhista em beneficio proprio”.

Completa Delgado (2007, p. 201-202) que esse principio:

[...] traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-
se, por sua simples manifestacdo de vontade, das vantagens e protecdes
gue Ihe asseguram a ordem juridica e o contrato.

A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no
veiculo principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no
plano juridico, a assincronia classica existente entre os sujeitos da relagdo
socioecondmica de emprego. O aparente contingenciamento da liberdade
obreira que resultaria da observancia desse principio desponta, na verdade,
como o instrumento habil a assegurar efetiva liberdade no contexto da
relagdo empregaticia: € que aquele contingencionamento atenua ao sujeito
individual obreiro a inevitavel restricdo de vontade que naturalmente tem
perante o sujeito coletivo empresarial.

Significa dizer, que o Direito do Trabalho reconhece que o trabalhador
nao tem condicdes de exercer integralmente sua vontade perante um ente
socioeconomicamente superior, ou seja, ha uma restricdo natural da vontade
obreira, sendo necessarias normas que atenuem essa situacdo, equilibrando, de
certa forma, as posigoes e conferindo maior liberdade de escolha ao trabalhador.

Por fim, no que tange ao principio da primazia da realidade, também

conhecido como principio do contrato realidade, afirma Rodriguez (1997, p. 217) que
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ele “[...] significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica e o que
emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao
que sucede no terreno dos fatos”.

Complementa Delgado (2007, p. 208) que:

No Direito do Trabalho deve-se pesquisar, preferentemente, a pratica
concreta efetivada ao longo da prestacédo de servicos, independentemente
da vontade eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relacdo
juridica. (grifo do autor).

Nesse sentido é a norma insculpida nos artigos 112, do Cadigo Civil e
9°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho. De acordo com a primeira, 0 operador do
Direito deve, quando da analise de declaracbes de vontade, se atentar mais a
intencdo que nelas se consubstanciou, do que a linguagem literal.

J4, conforme o segundo artigo, os atos que tenham por finalidade
desvirtuar, impedir ou mesmo fraudar a aplicagdo das normas protecionistas do
trabalhador, serdo automaticamente nulos. Nesse sentido, pode-se citar o exemplo

dado por Godinho Delgado (2007, p. 208) que pontua:

O principio do contrato realidade autoriza, assim, por exemplo, a
descaracterizagdo de uma pactuada relacdo civil de prestacédo de servigos,
desde que no cumprimento do contrato despontem, concretamente, todos
os elementos fético-juridicos da relacdo de emprego (trabalho por pessoa
fisica, com pessoalidade, n&o-eventualidade, onerosidade e sob
subordinacéo). (grifo do autor).

Assim, importa mais a realidade de fato verificavel do que a forma
como é a apresentada essa realidade.

Logo, conclui-se que, justamente pelo fato do trabalhador merecer
especial protecdo, as normas juridicas que o tutelam tém carater imperativo e
indisponivel, ndo devendo ser tolerados os atos que tenham por finalidade viola-las,
ainda que de maneira sub-repticia, prevalecendo a realidade sobre a forma.

A partir dessa andlise fica claro que todos os principios justrabalhistas
tém por objetivo promover a protecdo do trabalhador, podendo ser sintetizados em
uma unica norma principiologica, ou seja, no principio da protecéo, sendo este ultimo
um desdobramento do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, na

medida, em que proporciona a sua efetivagdo sob uma perspectiva laboral.
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2.3 Principio da Nao Mercantilizagdo do Trabalho na Declaracéo de Filadélfia

Em 10 de maio de 1944, ainda durante a Segunda Guerra Mundial, a
Organizagéao Internacional do Trabalho na 262 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho, na Filadélfia, adotou, como anexo a sua Constituicdo, a Declaracdo de
Filadélfia, que serviu de referéncia para a Carta das Nacfes Unidas de 1946 e
também para Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

A Declaracdo de Filadélfia consubstancia os principios e os objetivos
fundamentais que orientam a Organizacao, reafirmando que o trabalho ndo € uma
mercadoria, mas deve ser fonte de dignidade.

Conforme explica o filésofo Immanuel Kant, em sua obra

“‘Fundamentacao da Metafisica dos Costumes” (2014, p. 82):

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pdr em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. (grifo do autor).

Implica dizer que tratar juridicamente o trabalho como mera
mercadoria, sujeita a lei da oferta e da procura, seria aviltar a dignidade do
trabalhador, haja vista que ele estaria, reflexamente, sendo tratado como objeto,
tornando-se substituivel a qualquer momento.

Assim, o Direito do Trabalho, com suas normas de protecdo cogentes,
existe justamente com o fulcro de evitar que o labor seja visto como um objeto,
vendido por meio de um contrato de compra e venda ou alugado através de um
contrato de locacdo de méao-de-obra. Isso porque, apesar de ter um forte aspecto
econdmico, constituindo a base da economia, o trabalho também possui um aspecto
ético ligado a dignidade do ser humano que dele retira o seu sustento.

Conforme afirma Ricardo Antunes (2011, p. 144), “o trabalho mostra-se
como momento fundante de realizac&o do ser social, condicdo para a sua existéncia,
€ 0 ponto de partida para a humanizacéo do ser social”.

Através dele o homem transforma a natureza e, simultaneamente,

transforma a si mesmo, distinguindo-se dos demais animais pela sua racionalidade.
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A vista disso, deve ser pensado como uma forma de promover o bem-
estar de todos, bem como a oportunidade de cada um buscar a prosperidade tanto
material como imaterial, vislumbrando alcancar satisfacdo naquilo que faz.

A Declaracdo de Filadélfial faz mencédo a isso quando, no tépico Il,

afirma que:

A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente demonstrado a
verdade da declaracdo contida na Constituicho da Organizacdo
Internacional do Trabalho, que a paz, para ser duradoura, deve assentar
sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, tém o direito
de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da
liberdade e da dignidade, da tranquilidade econdmica e com as mesmas
possibilidades;

b) a realizagdo de condi¢cdes que permitam o exercicio de tal direito deve
constituir o principal objetivo de qualquer politica nacional ou internacional,
C) quaisquer planos ou medidas, no terreno nacional ou internacional,
méxime os de carater econémico e financeiro, devem ser considerados sob
esse ponto de vista e somente aceitos, quando favorecerem, e nao
entravarem, a realizacdo desse objetivo principal;

Nesse sentido, tratar o labor como mercadoria vai de encontro a busca
pelo trabalho decente, que é aquele com qualidade, justa remuneracdo e
devidamente protegido, ou seja, 0 que permita uma vida digna. Tudo o que a isso se
opde € um verdadeiro retrocesso, embora muitos queiram fazer pensar ser uma
evolucédo social.

Cumpre ainda mencionar que o principio em estudo foi reiterado em 15
de junho de 2006, em Genebra, por ocasidao da ado¢do da Recomendacao n. 198,
pela OIT.

Essa Recomendagdo abrange uma politica de protecdo aos
trabalhadores na relagéo laboral, incluindo dentre as medidas que devem ser
adotadas o combate as relacdes de trabalho disfarcadas no contexto de outras
relacbes, encobrindo a verdadeira situacdo juridica do trabalhador e,
consequentemente, privando este da protecdo que |he conferem as normas
juridicas. Mas, conforme se abordard no presente trabalho, isso ndo tem sido
respeitado, visto que diversas empresas, visando comprar trabalhadores sem ter o
onus de arcarem com 0s custos decorrentes de uma relagédo de emprego, se valem

da intermediacdo de mao-de-obra camuflada de terceirizac&o.

1 Tal documento se encontra disponivel para consulta no seguinte endereco eletronico:
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit_538.pdf.
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Como sintese, cumpre afirmar que uma das bases sobre as quais se
assentam as normas de protecdo ao obreiro €, justamente, o principio de que o
trabalho ndo é uma mercadoria, reconhecendo-se que se assim fosse considerado
restaria descaracterizado em sua esséncia, maculando a dignidade do trabalhador,
visto que néo é possivel dissociar o trabalho da pessoa que trabalha.

Além disso, a mercantilizacdo do trabalho n&o condiz com o
ordenamento juridico brasileiro, que traz como um de seus dogmas, além da
dignidade do ser humano, o valor social do trabalho (art. 1°, incisos Ill e IV da
Constituicdo Federal), bem como tem como um de seus objetivos a constituicdo de
uma sociedade justa e solidaria (art. 39, inciso I, CF).

No mais, sendo o Brasil um dos membros fundadores da Organizacdo
Internacional do Trabalho, ao ratificar as convencfes desse organismo, estas
passam a integrar o nosso ordenamento juridico devendo, outrossim, serem
observadas (art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal).

Logo, conclui-se que pretender reduzir a dignidade a um mero valor de

troca é algo absolutamente ignébil.

3 TERCEIRIZACAO

Para a melhor compreensdo do tema, importante se faz a andlise
histérica da terceirizacéo, buscando a sua origem a partir do estudo da evolucao dos
modelos de producéo ao longo do tempo e, dessa forma, demonstrando-se o quao
desvirtuada se tornou. Relevante abordar, ainda, o0 modo como é conceituado o
instituto na area da Economia e Administracdo de Empresas, bem como no Direito,
apontando-se a necessidade da conjugacédo de ambos os conceitos para sua melhor
compreensao. A natureza juridica da terceirizacdo e a sua relagdo com o Direito do
Trabalho também sé&o topicos que merecem destaque, pois permitirdo visualizar e
compreender os efeitos que tal pratica reflete no ambito juridico, concluindo-se pela

sua licitude ou nao.
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3.1 Abordagem Histoérica

A terceirizacdo ndo € um fendbmeno tdo contemporaneo quanto se
imagina, contudo, a acentuacdo de sua utilizacdo se deu na segunda metade do
século XX, fruto de mudancgas que ocorreram na estruturacdo da producao ao longo
do tempo, conforme se demonstrara.

Para se ter nocdo, entre os séculos XVI e XVIII, ja se verificava a
utilizacdo de um sistema de subcontratagdo no qual o comerciante fornecia ao
trabalhador (camponés) as matérias primas e, muitas vezes, a propria ferramenta de
trabalho e este |he entregava o produto total ou parcialmente acabado. O fim
principal desse sistema era escapar as regras das Corporacdes de Oficio.

Entretanto, o fato que desencadeou a expansao do fendbmeno que ficou
conhecido como terceiriza¢do, sem davida foi a Segunda Guerra Mundial.

Entre os anos 1939 a 1945, periodo em que perdurou a guerra, havia
grande demanda por armamento, contudo, as inddstrias bélicas (principalmente
norte-americanas), da forma em que se encontravam estruturadas, ou seja,
verticalmente, ndo conseguiam suprir tamanha necessidade. Os empresarios entéo
viram como alternativa para o problema a transferéncia de atividades periféricas a
outras empresas, buscando uma total concentracdo de recursos e pessoal em sua
atividade principal, com vistas ao aumento da producéao.

Conforme diversos doutrinadores apontam, dentre eles Sérgio Pinto
Martins (2007, p. 16) e Rubens Ferreira de Castro (2000, p. 75), este foi 0 comeco
da transicdo do modelo Tayolista/Fordista para aquele que conhecemos atualmente.

O Taylorismo ou a Administracdo Cientifica do Trabalho teve como
base a obra “Os Principios da Administracdo Cientifica” (1911), escrita pelo
engenheiro estadunidense Frederick Winslow Taylor. Ele visava o aumento da
produtividade por meio da fragmentacéo da organizagao do trabalho.

O modelo apontado por Taylor retirava totalmente a autonomia do
trabalhador, devendo este cumprir rigorosamente os movimentos de acordo com a
forma e dentro do tempo-padrédo que o empregador pré determinasse. Era a
robotizacdo do operario, que ficava concentrado em uma tarefa especifica, tendo o
aperfeicoamento de suas habilidades limitado e sem qualquer estimulo & expanséo

de seu conhecimento.
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Promoveu-se a distingdo entre trabalho manual (execucgao) e trabalho
intelectual (planejamento), o que fez com que o trabalhador se tornasse substituivel,
pois ndo era necessaria qualquer qualificacdo da mao-de-obra, e seu trabalho
menos valorizado. Ocorreu uma verdadeira desapropriacdo do saber do operario
pelo capital, conforme afirmam diversos doutrinadores.

A classe trabalhadora op6s muita resisténcia ao modelo em questao, o
que dificultou a sua implantacdo. Notou-se, entdo, que era necessario conceder aos
operarios vantagens como forma de lhes dar motivacdo, fazendo com que eles
associassem as vantagens recebidas ao modelo de trabalho mais eficiente. A vista
disso, nasce o modelo de organizacao do trabalho denominado Fordismo.

No modelo criado por Henry Ford ha a mecanizacao da producao, sdo
as maquinas que ditam o ritmo de trabalho, as esteiras trazem o trabalho ao homem,
visando uma linha continua de montagem, buscando-se a massificacdo da
producgéo. Os trabalhadores, posicionados ao longo da esteira rolante, exercem de
modo repetido e mecanico o seu trabalho, consubstanciando-se essa tarefa em uma
pequena parcela do produto final.

Para estimular os trabalhadores e ao mesmo tempo criar potenciais
consumidores, Ford reduziu a jornada de trabalho (oito horas diarias) e passou a
pagar um bom salério (cinco dolares ao dia).

Conforme aduz Carelli (2003, p. 37) “ao introduzir a producdo em
massa, Ford desejou criar, da mesma forma, o consumo em massa, caracteristica
fundamental do capitalismo do Século XX".

Os modelos Taylorista e Fordista tornaram-se complementares, na
medida em que o segundo reafirmava os objetivos do primeiro, ou seja, a criacdo de
uma geréncia cientifica do trabalho, e ambos tinham como base a reducao do fator
tempo e o aumento do ritmo de trabalho, com vistas ao aumento da produtividade.
Em sintese, é acertado dizer que em seu novo modelo, Ford incorporou o modelo
anterior.

Entretanto, a hegemonia do modelo Fordista ndo se deu de forma
imediata, e € importante apontar que, mesmo no periodo em que atingiu 0 seu apice,
havia a pratica da subcontratacdo de trabalhadores como forma de evitar alguns

onus que o modelo em gquestéo acarretava.
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O modelo de Ford entra em crise, que ganha seu auge em 1973, com 0
choque do petréleo?, ensejando o nascimento de uma nova forma de organizagéo da
producdo que perdura até hoje, denominada Toyotismo, Ohnismo ou
“Especializacao Flexivel” que, como deixa evidente a terceira denominacdo, tem
como principal caracteristica a flexibilidade.

Além da supracitada, também s&o caracteristicas do Toyotismo a
valorizacdo do trabalho em equipe, a busca por um melhoramento consecutivo do
produto e a producéo dirigida pela demanda (just-in-time), ou seja, a utilizacdo do
estritamente necessério, tanto no que tange aos produtos como no que se refere a
mao-de-obra.

Com relacdo ao processo de producdo na industria, este é marcado
pela inovacdo tecnologica, com maquinas que podem ser reprogramadas e
readaptadas, pois se utilizam de tecnologia digital. Varias maquinas, inclusive,
passaram a executar tarefas antes realizadas de forma manual por pessoas.

No modelo de Taiichi Ohno, diferentemente do de Ford, os
trabalhadores ndo exercem apenas uma atividade repetidamente, mas tém certa
autonomia quanto a forma de realizacdo do trabalho e, no que se refere a
supervisao, esta passa a ser feita pelos proprios membros da equipe, havendo um
clima de competi¢ao entre equipes no ambiente de trabalho.

O modelo japonés tem ainda como uma de suas bases a ideia de que o
ritmo de producéo deve se adaptar ao do mercado e ndo mais o contrario.

Conforme bem aponta Carelli (2003, p. 52):

De o consumo ser adaptado aos produtos padronizados [como ocorria com
o modelo Fordista de producdo em massa], passa-se a adaptacdo da
producdo aos usos, costume, vontades e necessidades do consumidor. Ou
melhor, o produto adapta-se aos consumidores, no plural, pois foi a
existéncia da diversidade nos tipos de consumidores que justamente
obrigou as industrias a realizarem a especializagcao dos seus produtos, com
maior diversidade de opc¢des, para um mercado consumidor cada vez mais
multifacetado.

A anterior estrutura vertical da empresa, tipica do Taylorismo/Fordismo,

na qual se realizavam todas as etapas da cadeia produtiva, € substituida por uma

2 O choque do petréleo tem sua génese em 1970, quando descobrem que o recurso natural ndo é
renovavel, entretanto a crise se instala efetivamente em 1973 por motivacdes politicas, levando o
preco do produto a gradativas variagcbes em curtos espacos de tempo, acarretando consequéncias a
nivel global.
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configuracéo horizontalizada, na medida em que se descentraliza parte da producao
a outras empresas, tornando-se um modelo enxuto.

Em sintese, a empresa, com a finalidade de concentrar esforcos em
sua atividade-fim, repassa a outras as atividades-meio, nascendo assim o fenémeno
da terceirizagao.

Dentre as varias consequéncias geradas a partir da implantacdo dessa
nova técnica de producdo destacam-se as despedidas em massa promovidas pelas
grandes empresas visando a diminuicdo de custos advindos da contratacao.
Contudo, também comecam a surgir empresas de pequeno e médio porte
especializadas na realizacdo de determinadas tarefas e que complementardo os
processos produtivos das grandes empresas. Com isso, muitos dos trabalhadores
que perderam o emprego encontrardo novos postos de trabalhos nas empresas
recém formadas, outros se tornardo trabalhadores autbnomos, contudo, infelizmente
a grande maioria permanecera desempregada.

A adaptacdo do modelo Toyotista, ao contrario da ideia original®, fez
com que as empresas passassem a se valer de méao-de-obra com grande
rotatividade, priorizando regimes contratuais com maior flexibilidade, até mesmo
para a realizacéo de atividades nucleares.

O novo modelo de empresa enxuta também acaba ocasionando o
desemprego estrutural, o que contribuiu para a tese da flexibilizacdo do Direito do
Trabalho, visto que um sistema normativo consagrador da estabilidade dos
empregados no sistema de producao se torna um entrave.

No Brasil, 0 que impulsionou a expanséo da terceirizacdo foi a entrada
de empresas multinacionais em nosso territorio, cuja instalacdo so6 foi possivel com
abertura do mercado interno, principalmente durante o governo de Juscelino
Kubitschek de Oliveira. Conforme explica Sérgio Pinto Martins (2007, p. 16), “a
nocéo da terceirizacédo foi trazida por multinacionais por volta de 1950, pelo interesse
que tinham em se preocupar apenas com a esséncia do seu negocio”.

Ante esse cenario, com a finalidade de se tornarem mais competitivas,
as empresas locais também passaram a se valer da terceirizagdo, repassando
atividades periféricas as terceiras, horizontalizando-se e se convertendo,

consequentemente, em empresas de modelo enxuto.

% Na ideia original, havia a previsédo da implantacdo um nucleo base de obreiros com emprego estavel
pela vida toda.
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Entretanto, conforme aponta Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 431):

A terceirizacdo é fendbmeno relativamente novo no Direito do Trabalho do
pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimenséo apenas nas
Ultimas trés décadas do segundo milénio no Brasil.

A CLT fez mencéo a apenas duas figuras delimitadas de subcontratacdo de
mao-de-obra: a empreitada e a subempreitada (art. 455), englobando
também a figura da pequena empreitada (art. 652, “a”, lll, CLT). A época da
elaboracdo da CLT, como se sabe (década de 1940), a terceirizagcdo néo
constituia fenbmeno com a abrangéncia assumida nos ultimos trinta anos do
século XX, nem se quer merecia qualquer epiteto designativo especial.
(grifo do autor).

Foi somente no final da década de 1960 e comeco de 1970, que a
terceirizacdo ganhou maior destaque no contexto juridico nacional (embora ainda
ndo lhe fosse atribuida essa denominag¢édo), com o advento do Decreto-Lei n.
200/1967, que em seu artigo 10 trata da descentralizacdo da execucdo das
atividades da Administracdo Federal, e da Lei n. 5.645/1970. Importante consignar
gue as normas em questao surgiram para reger o segmento estatal do mercado de
trabalho.

O fendmeno foi estendido legalmente ao ambito privado da economia
com o advento da Lei n. 6.019/1974, que trata do trabalho temporario. Apés, com a
Lei n. 7.102/1983, permitiu-se a terceirizacdo da atividade de vigilancia bancéria,
nao mais apenas de forma temporaria, mas permanentemente.

Nas palavras de Godinho Delgado (2007, p. 432):

[...] o segmento privado da economia, ao longo dos ultimos 30 anos, passou
a incorporar, crescentemente, préaticas de terceirizacdo da forca de trabalho,
independentemente da existéncia de texto legal autorizativo da excecdo ao
modelo empregaticio classico. (grifo do autor).

A vista disso, a jurisprudéncia entre os anos de 1980 e 1990 voltou sua
atencdo a essa importante questdo, o que acabou acarretando na diversidade de
interpretacdes e de decisdes. Visando uniformizar o assunto, o Tribunal Superior do
Trabalho editou as sumulas de n. 256 pela Resolu¢cdo Administrativa n°. 04/1986 e a
sumula de n. 331 implementada pela Resolugdo Administrativa n°. 23/1993 (que
promoveu a revisao da primeira).

Atualmente a matéria ainda tem sido regida pela supracitada sumula n.
331, o que é objeto de duras criticas, principalmente pela classe empresaria, que
afirma que a proibicdo a terceirizagdo calcada em base jurisprudencial representa
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ofensa aos principios da legalidade, da separacdo dos Poderes e da livre iniciativa.
Logo, tendo em vista a necessidade de uma lei que regulamente o assunto, trazendo
maior seguranca aos trabalhadores e aos empresarios, atualmente tem se discutido
a aprovacao do Projeto de Lei n° 4.330, apresentado dia 26 outubro de 2004, pelo

ex-deputado federal Sandro Mabel, assunto que sera abordado em tépico proprio.

3.2 Conceito

Primeiramente, €& importante consignar que a terminologia
“terceirizacao”, originada da palavra “terceiro”, ou seja, o que é intermediario ou
estranho, ndo é criacdo da ciéncia juridica, mas do ambito da Economia e da
Administragdo de Empresas.

Na esfera do Direito, a expressdo é criticada por ndo corresponder a
realidade a que pretende apontar, visto que, no sentido juridico, terceiro € o estranho
a uma relacdo juridica, o que nao se verifica no fenébmeno da terceirizacdo, pois a
relacdo se desenvolve entre o trabalhador, a empresa prestadora dos servigcos e a
tomadora dos servi¢os, logo, € um modelo de relacéo trilateral.

Outras denominacdes tém sido utilizadas, embora com menos
frequéncia, tais como: “terciarizagao”, se remetendo ao setor terciario da economia
(de servigcos), no qual estariam inseridas as empresas prestadoras de servigos
(terceirizantes), bem como, outsourcing, horizontalizacdo, externalizacdo de
atividades, contrato de fornecimento, focalizagdo, subcontratacdo, parceria,
descentralizag&o, desverticalizacao, etc.

Fora do campo do Direito, a expressdo “terceirizacdo” se presta a
designar o fenbmeno da descentralizacdo das atividades empresariais, nos dizeres
de Livio Giosa (1997, p. 14) seria “um processo de gestao pelo qual se repassam
algumas atividades para terceiros, com 0s quais se estabelece uma relacado de
parceria, ficando a empresa concentrada apenas em tarefas essencialmente ligadas

ao negécio que atua”.
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Ciro Pereira da Silva (1997, p. 30), a conceitua como:

[...] a transferéncia de atividades para fornecedores especializados,
detentores de tecnologia prépria e moderna, que tenham esta atividade
terceirizada como sua atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar
seus esforgos gerenciais em seu negoécio principal, preservando e evoluindo
em qualidade e produtividade, reduzindo custos e gerando competitividade.

Por fim, destaca Jorge Luiz Souto Maior (2011, p. 650-651) que:

A terceirizagdo é, assim, apresentada como técnica moderna de producao,
fruto da reengenharia administrativa das empresas, inseridas num contexto
de concorréncia global, que Ihes exige uma postura de encurtamento de
custos e eficiéncia produtiva. A partir desses postulados, explica-se que
uma empresa, para ser eficiente e global, deve preocupar-se com suas
finalidades préprias, deixando, para “parceiras”, outras que sejam periféricas
ou menos importantes. E, assim, justifica-se, juridicamente, que uma
empresa contrate (denominada, entdo, tomadora de servi¢os) outra para lhe
prestar servicos (a prestadora de servicos), mesmo no interior do
estabelecimento da primeira, em se tratando de servicos desvinculados da
atividade primordial desta.

Da analise dos trés conceitos acima transcritos, conclui-se que a
terceirizacdo nao esta ligada ao fornecimento de mao-de-obra, ou seja, ao repasse
de trabalhadores, mas sim a uma ideia de especializacdo e concentracdo de
atividades, com a atribuicdo de determinadas etapas do procedimento produtivo a
outra empresa. Conforme sintetiza Carelli (2003, p. 77), a terceirizagao € “técnica de
administracao, e ndo de gestao de pessoal’.

No ambito juridico, Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 430-431),

afirma que:

[...] para o Direito do Trabalho terceirizacdo é o fendbmeno pelo qual se
dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que Ihe
seria correspondente. Por tal fendbmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.
A terceirizacdo provoca uma relacdo trilateral em face da contratacdo de
forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servigos,
gue realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa
tomadora de servigcos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro,
firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servi¢cos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a
posicéo classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

Significa dizer que, a empresa prestadora de servigos, assumindo a
posicdo de empregadora, contrata o trabalhador para que este realize determinada
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atividade destinada a atender as necessidades de outra empresa, denominada
tomadora de servicos, com a qual ndo se formard qualquer vinculo juridico
trabalhista.

Nota-se que, os conceitos fornecidos tanto pela area da Economia e da
Administracdo de Empresas, bem como pelo Direito devem ser interpretados
conjuntamente, pois quando se concluir que o caso analisado ndo se enquadra no
conceito econdmico ou empresarial de terceirizacdo isso repercutira no ambito do

Direito, conforme se discutird no presente trabalho.

3.3 Natureza Juridica

Em outros paises do mundo as denominac¢des dadas a terceirizacdo
indicam que ela tem natureza de contrato civil de entrega de atividades. Por
exemplo, nos Estados Unidos da América chamam-na outsourcing, ja na Italia é
conhecida como subcontrattazione, na Franga como sous-traitance, etc.

Contudo, no Brasil a doutrina ndo é unanime quando se trata de
apontar a natureza juridica desse instituto.

Conforme entende o doutrinador Sérgio Pinto Martins (2007, p. 25):

Dependendo da hipétese em que a terceirizagdo for utilizada, havera
elementos de vérios contratos, sejam, eles nominados ou inominados.
Assim, poderd haver a combinagdo de elementos de varios contratos
distintos: de fornecimento de bens ou servicos; de empreitada, em que o
gue interessa € o resultado; de franquia; de locagao de servigos, em que 0
gue importa é a atividade e ndo o resultado; de concesséao; de consdcio; de
tecnologia, know how, com transferéncia da propriedade industrial, como
inventos, formulas, etc. A natureza juridica sera do contrato utilizado ou da
combinacé&o de varios deles. (grifo do autor).

Carelli (2010, p. 47) pensa de forma diferente, afirmando que “a
terceirizacdo tem natureza juridica contratual comercial entre empresas”. Ele
ressalta ainda que “ndo é contrato civil de fornecimento de trabalho, ou de mao de
obra, e sim contrato civil de atividade que sera realizada autonomamente por
empresa especializada”.

Apesar de nao existir consenso, a maior parte dos autores concorda

que a terceirizagcdo tem natureza contratual, logo, deve estar de acordo com as
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normas que disciplinam os contratos. Ao aplica-la também é importante se acautelar
com relacdo ao respeito das normas de protecédo aos trabalhadores, pois embora o
instituto ndo pertenca ao Direito, a sua utilizacao reflete efeitos no ambito juridico,

principalmente no que se refere a direitos trabalhistas.

3.4 Relacdo com o Direito do Trabalho

Conforme ja mencionado, a terceirizagdo ndo € um instituto
pertencente ao Direito do Trabalho, contudo, a sua aplicacdo acaba refletindo efeitos
no ambito juridico, logo, é importante para a compreensao desses efeitos, bem como
da legalidade ou ndo da terceirizacdo, fazer uma breve analise das bases sobre as
quais esta estruturado esse ramo do Direito no Brasil, bem como da forma como se
encontra normatizada a questao.

Conforme ensina Carelli (2003, p. 82) “o Direito do Trabalho, por
natureza, baseia-se em dois pilares maiores, a partir dos quais nascem todos o0s
outros principios: o principio protetor e a determinacdo legal da identidade do
empregado e empregador”.

O principio protetor, que também é conhecido como principio da
protecdo, conforme se abordou, é a razdo de existir do Direito do Trabalho. Ele é
fruto do reconhecimento da desigualdade fética existente entre trabalhador e
empregador na relacéo juridica de trabalho, oferecendo resisténcia a autonomia da
vontade sem limites.

Nesse sentido, o Direito do Trabalho difere do Direito Civil, pois este
pressupde igualdade entre as partes de uma dada relacdo, enquanto o primeiro
trabalha com a existéncia de uma relacdo entre sujeitos faticamente desiguais,
procurando, por conseguinte, atenuar e quicd extirpar as disparidades mediante a
aplicacéo da ideia de que a igualdade de fato sO € obtida entre os desiguais quando
se da a eles um tratamento também desigual.

Da premissa protecionista, decorrem praticamente todos os demais
principios aplicaveis no ramo laboral, merecendo destaque o ja estudado principio
da irrenunciabilidade, pois as normas trabalhistas sdo de ordem publica, logo, de
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carater cogente, ndo podendo ser afastadas por negociacdo entre os pélos da
relacéo de trabalho.
Carelli (2003, p. 83) afirma que:

Assim o Direito do Trabalho existe justamente para impor normas cogentes
ou de ordem publica, inafastaveis até mesmo por acordo mutuo entre os
atores da relacao trabalhista, com o fim Unico de equilibrar as forcas em
jogo, que se mostram, a cada dia mais, pendendo para o lado
economicamente mais forte.

O segundo pilar de que fala Carelli esta relacionado a determinacéo
legal da identidade daqueles que integram a relacdo de emprego, sendo muito
importante para a aplicacdo das normas trabalhistas.

E é justamente por esse motivo que logo em seus artigos 2° e 3° a
Consolidacdo das Leis do Trabalho define, respectivamente, quem se considera
empregador e empregado, delineando os elementos formadores da relacdo
empregaticia. Consigne-se que esses dispositivos ndo admitem derrogacdo pelos
sujeitos da relacao, prevalecendo, no caso em concreto, o principio da primazia da
realidade, sendo nulas todas as manobras que visem desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacao da lei protetora, conforme artigo 9°, do mencionado diploma.

Logo, aqueles que se enquadrarem na definicdo legal serdo
considerados, para todos os efeitos, empregador e empregado, mesmo que O
contrato disponha de forma diferente, a exemplo do que acontece na terceirizacao
gue encampa a intermediacdo de mao-de-obra.

Assim, com base nos conceitos fornecidos pela lei trabalhista, a
doutrina patria delimitou, com pouca divergéncia, os elementos que compdem e
caracterizam a relagcdo de emprego, conforme explica Mauricio Godinho Delgado
(2007, p. 290):

Os elementos fatico-juridicos componentes da relagdo de emprego sao
cinco: a) prestacao de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b)
prestacao efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; ¢) também efetuada
com ndo-eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinacdo ao tomador
dos servicos; e) prestacdo de trabalho efetuada com onerosidade. (grifo do
autor).

O primeiro elemento trazido por Godinho Delgado diz respeito a
realizacdo do trabalho por pessoa fisica, isso porque o Direito do Trabalho tutela

bens juridicos afetos a pessoa natural e que ndo podem ser estendidos as pessoas
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juridicas como, por exemplo, o direito a vida, a integridade fisica e moral, etc. Implica
dizer que, a prestagdo de servigos que o Direito Trabalhista tem como foco é aquela
realizada por uma pessoa natural.

O segundo elemento (pessoalidade) aponta que a prestacdo de
servicos deve ser intuitu personae, ou seja, realizada pela propria pessoa
contratada.

Isso significa que, o trabalhador contratado, em regra, ndo podera se
fazer substituir por qualquer outra pessoa, todavia, existem exce¢des, mas que nao
séo passiveis de descaracterizar o vinculo empregaticio.

Consigne-se que a pessoalidade se refere a pessoa do empregado e
ndo a do empregador, isto fica evidente com a leitura dos artigos 10 e 448 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Para a caracterizacdo da relacdo de emprego também é necessério se
verificar o terceiro elemento, ou seja, se o trabalho é realizado de forma né&o
eventual, ndo esporadica e sim de forma permanente (mesmo que por um periodo
determinado de tempo).

Assim, a prestacdo do servico deve se dar de forma continua dentro
das atividades comuns da empresa, diferenciando-se da situacdo do trabalhador
eventual como, por exemplo, o eletricista chamado para consertar o elevador da
empresa.

Embora pareca simples a definicdo de ndo-eventualidade, o assunto é
muito complexo, com diversos posicionamentos acerca de como se daria a sua
caracterizagao no caso concreto.

O quarto elemento a ser estudado, e o de maior importancia para a
caracterizacdo da relacdo empregaticia, € a subordinacdo ou dependéncia juridica,
segundo a qual o empregado compromete-se a obedecer as diretrizes dadas pelo
empregador para a realizacdo do servico.

Em sintese, o empregador detém o poder de direcdo empresarial,
reconhecido pelo ordenamento juridico, sendo que dai decorre a obrigagdo para o
empregado de acatar as ordens que |lhe séo dadas.

A subordinacdo deve ser analisada de forma objetiva, ou seja, ela pode
ser constatada a partir do modo em que a prestacdo de servigos € realizada, logo,
guando no artigo 3° a CLT diz “dependéncia”, leia-se subordinacao.
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Carelli (2003, p. 90) afirma que, devido as novas formas de trabalho
precario que tém se desenvolvido, é necesséario aumentar a abrangéncia do critério
da subordinagédo, concluindo que para a verificacdo de sua existéncia “estara
presente a integracdo do trabalhador numa organizacdo coletiva empresarial, sendo
que esta fiscaliza e orienta o trabalho, ao menos potencialmente”.

Importante apontar que existem contratos de trabalho em que a
submisséo as ordens € relativa ou aparece como mera possibilidade.

O quinto requisito é a onerosidade, ou seja, o trabalhador presta o
servico com a finalidade de receber uma contraprestacéo de ordem econdmica.

Conforme expde Godinho Delgado (2007, p. 298):

[...] o contrato de trabalho é, desse modo, um contrato bilateral,
sinalagmatico e oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de
prestacdes e contraprestacdes reciprocas entre as partes, economicamente
mensuraveis.

A verificacdo desses requisitos no caso concreto facilita a constatacao
da existéncia ou ndo de relacdo empregaticia, embora, algumas situacdes ainda
possam permanecer obscuras.

Feitas essas consideracdes, cumpre agora analisar como se encontra
normatizada a terceirizacdo no Brasil.

Atualmente, ainda ndo h& uma lei especifica que regulamente o
instituto de forma geral, entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho consolidou na
sumula de n.° 331 (Resolucdo Administrativa n°® 23/93) o entendimento que tem
regido a questao.

Esse entendimento sumular nasceu da necessidade de regulamentar
0s casos de terceirizacdo, que se multiplicaram principalmente em meados de 1980,
tendo em vista que os enunciados anteriores que se propunham a pacificar o
assunto néo solucionavam o problema.

Dentre os antecedentes normativos da Sumula 331, podemos citar os
Enunciados n°. 239 (Resolucdo Administrativa n° 15/85) e o n° 256 (Resolucéo
Administrativa n°. 04/86).

O primeiro deles tratava do trabalhador bancéario e tinha a seguinte
redacdo: “E bancario o empregado de empresa de processamento de dados que

presta servico a banco integrante do mesmo grupo econdmico”. Analisando o teor



44

deste entendimento, nota-se a vedacédo do uso da terceirizacdo da atividade de
processamento de dados com a finalidade de fraudar os direitos pertencentes a
categoria dos trabalhadores bancarios.

Ja o Enunciado de n°. 256 trouxe o0 seguinte entendimento:

Sumula n° 256 do TST

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis n°s 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.

Com a aprovacgdo deste Enunciado, firmou-se o entendimento de que é
ilegal a intermediacdo de mao-de-obra, existindo responsabilidade solidaria dos
envolvidos, contudo, ndo se tratou separadamente da terceirizacdo, havendo
confusdo entre um instituto e outro. Isso culminou na revisdo da proposicao, atraves

da Sumula de n°. 331 que, atualmente, dispde:

Sumula n® 331 do TST

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

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nado forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéo e
limpeza, bem como a de servi¢os especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacédo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
guanto aquelas obrigacbes, desde que haja participado da relacdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagéo
laboral.
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Conforme pontua Carelli (2003, p. 110):

O Enunciado 331, revendo o de n° 256, na verdade manteve o mesmo
espirito e entendimento, desfazendo porém a confusao entre terceirizacéo e
intermediacdo de méo de obra, e esta, em linhas gerais, em consonancia
com o sistema juridico trabalhista patrio.

De uma breve andlise da supracitada Sumula, conclui-se que €, em
regra, vedada a intermediacdo de méao-de-obra e, caso ocorra, considerar-se-a o
vinculo empregaticio formado diretamente com o tomador dos servicos. Entretanto,
existe uma hipotese em que se considera licita e vélida a intermediacdo, ou seja,
aguela pautada e que segue rigorosamente os requisitos da Lei n°. 6.019/1974 (que
dispde sobre trabalho temporario).

Também se infere que, conforme o inciso I, mesmo que haja a
intermediacdo de m&o-de-obra ilicita, ndo se formara vinculo direto com os 6rgaos

da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional, por respeito & norma

contida no artigo 37, inciso I, da Carta Magna, que preceitua:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as homeagfes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacao e exoneragao;

No que se refere ao inciso Il do entendimento sumular em estudo,
segundo alguns doutrinadores, ele também conteria excec¢des a regra do inciso |,
entretanto, ndo é esse o entendimento mais acertado, visto que o terceiro inciso,
diferentemente do primeiro, trataria especificamente da terceirizacdo e nao da
intermediacdo de mao-de-obra.

Disp6e o mencionado inciso que ndo se forma vinculo empregaticio
com o tomador de servigos, quando este contrata uma empresa especializada para
gue realize determinada atividade periférica, ou seja, para que realize uma atividade-
meio. Contudo, ante o principio da primazia da realidade, se restar evidenciado que,

na verdade, ha mera intermediacdo de mao-de-obra, mesmo que para a realizagéo
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de atividades periféricas (exceto na hipétese de trabalho temporéario), existindo
subordinacgéo e pessoalidade, havera a formacao de vinculo.

Com relacdo ao que seria atividade-meio e atividade-fim, questédo
secundaria, conforme sera demonstrado, pelo préprio conceito de terceirizacdo faz-
se possivel a conclusdo de que atividade-fim é aquela considerada a principal (o
core business), na qual se pretende focar quando se terceiriza as atividades-meio,
ou seja, as periféricas.

Mas o mais relevante € saber o que é terceirizacdo e 0 que €
intermediacdo de mao-de-obra, pois mesmo que se “terceirize” uma atividade-meio,
se concluir-se que, de fato, ha mera contratacdo de pessoal por empresa interposta,
estar-se-a diante de uma hipotese de fraude as normas protecionistas dos
trabalhadores, logo, contra legem. E mais, veda-se a “terceirizagdo” de atividade-fim
por uma questéo logica, qual seja, ndo haveria como realiza-la sem pessoalidade e
subordinagédo direta para com o tomador dos servicos, presumindo-se de forma
absoluta que haja fraude, além de ndo se enquadrar no conceito de terceirizacao.

A partir das consideracfes feitas torna-se mais facil estabelecer
relacdo entre a terceirizagéo e o Direito do Trabalho, bem como identificar quando o
mencionado instituto estd sendo usado como pretexto para evitar ou encobrir a
formacao de vinculo de emprego, que € 0 que ocorre quando a terceirizacao, em

sua esséncia, ndo passa de mera intermediacdo de mao-de-obra.

4 TERCEIRIZACAO E INTERMEDIACAO DE MAO-DE-OBRA

E importante esclarecer que a terceirizacdo ndo se confunde com a
intermediacdo de mao-de-obra, embora grande parte das empresas se utilize da
segunda sob o rétulo da primeira. Para demonstrar tal diferenca, € necessario o
estudo de alguns indicios que apontam a existéncia ou ndo da verdadeira
terceirizacdo, revelando, ainda, o quao nociva pode ser ao ordenamento

justrabalhista, aos trabalhadores e a sociedade se utilizada de forma fraudulenta.
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4.1 Distincao

Terceirizagcdo ndo € o mesmo que intermediacdo de mao-de-obra,
embora, em alguns casos, a diferenca entre elas se torne obscura.

E importante deixar claro que a terceirizacdo, como técnica de
producdo moderna, em si ndo é ilegal, contudo, a utilizacdo de intermediacdo de
mao-de-obra €, em regra, vedada pelo ordenamento juridico, s6 podendo ser
utilizada no molde das excec¢des feitas pela propria lei, como € o caso das empresas
de trabalho temporario*.

A vista disso, o que se vem notando atualmente, é o total
desvirtuamento do fim primordial da terceirizacdo, passando 0s empresarios a
utilizarem-se do instituto com o objetivo de frustrar direitos trabalhistas, com vistas a
diminuicdo de custos. Implica dizer que, tentando dar uma roupagem legal a
intermediacdo de méo-de-obra, muitos a tem chamado de terceirizacdo, o que vem
ocasionando grande confusdo no meio social, juridico e até mesmo no empresarial.
Alguns doutrinadores chamam essa pratica de marchandage.

O presente trabalho tem como um de seus objetivos fundamentais
delinear alguns elementos que podem apontar a existéncia de uma “terceirizagéo
patolégica”, nomenclatura sugerida por Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p. 06) para
designar aquela terceirizacdo que mascara uma intermediacdo de mao de obra,
ocasionando varios prejuizos para os trabalhadores e, na mesma proporcao,
beneficios para os empresarios.

Antes de passar ao estudo dos elementos indicadores, é necessario
conceituar o que se entende por intermediagédo de mao-de-obra que, de acordo com
Carelli (2010, p. 47), consubstancia-se no “[...] mero fornecimento de trabalhadores
por uma determinada empresa a outra, eximindo-se esta das obrigacdes derivadas
da relacao juridica com eles”.

Nota-se que ndo h& convergéncia entre os conceitos de intermediacao
de mé&o-de-obra e terceirizacdo, sendo aquela o repasse de trabalhadores, enquanto

esta se consubstancia na entrega de atividades periféricas para serem realizadas

4 O trabalho temporario € uma forma de intermediacdo de mao-de-obra legal no Brasil, conforme a
Lei n. 6.019/1974, que versa sobre fornecimento temporario de trabalhadores por uma empresa a
outra em casos excepcionais, ndo se confundindo com a terceirizaco.
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por terceiras. Logo, tendo-se como base a conceituacao de terceirizagcdo, bem como
analisando os componentes da relacdo empregaticia, pode-se lancar méo dos
elementos que indicardo ou ndo a existéncia da legitima terceirizacao.

Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p.124), referencial tedrico no que se
refere a esse estudo, aponta dez componentes daquilo que chamou de “feixe de
indicios”, capazes de demonstrar a existéncia de intermediacdo de mé&o-de-obra.

Conforme o esclarecido doutrinador, pode-se citar como conjunto de

elementos que apontam para a existéncia de intermediacdo de méo-de-obra a:

-Organizacao do trabalho pela contratante (gestéo do trabalho);

-Falta de especialidade da empresa contratada (“Know-how” ou técnica
especifica);

-Detencédo de meios materiais para a realizacao dos servigos;

-Realizacdo da atividade permanente da tomadora, dentro do
estabelecimento proprio da contratante;

-Fiscalizacdo da execuc¢édo do contrato pela contratante;

-Ordens e orienta¢des procedimentais por parte da contratante;

-Prevaléncia do elemento “trabalho humano” no contrato;

-Remuneragéo do contrato baseada em numero de trabalhadores;
-Prestacéo de servicos para uma Unica empresa tomadora;

-A realizacdo subsequente de um mesmo servico por empresas distintas,
permanecendo os mesmos trabalhadores etc.

Com base nesses itens, ao analisar o caso concreto, primeiramente é
importante verificar quem determina como e quando o trabalho deve ser realizado,
ou seja, quem tem a gestao do trabalho, visto que este item aponta para a presenca
de um dos elementos formadores do vinculo empregaticio, qual seja a subordinacéo
ou dependéncia juridica.

Sendo a empresa prestadora de servicos a empregadora, € ela quem
deve organizar a realizacdo do trabalho, pois, em tese, foi contratada justamente
com esta finalidade, ou seja, a de realizar determinada tarefa na qual tem sua
especialidade, tornando, assim, o produto final de maior qualidade e permitindo que
a tomadora dos servigos se concentre em sua atividade principal.

Caso, na pratica, se verifique que quem gerencia 0 servico, na
verdade, € a propria tomadora (ndo havendo autonomia da prestadora), patente se
torna a finalidade de fraudar norma trabalhista, ou seja, nota-se a mera contratacao
de uma empresa interposta para o0 fornecimento de trabalhadores (e néo
propriamente dos servi¢os), evitando a formacao de vinculo juridico diretamente com

a empresa que se beneficia da for¢a de trabalho.
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Como exemplo, pode se citar contratos ditos de terceirizagdo, mas que
em esséncia sdo de mera intermediacdo, em que é a empresa tomadora quem
dispbe a quantidade e em quais tarefas devem atuar os trabalhadores da empresa
prestadora, bem como o horario de trabalho e a realizacdo de horas extraordinarias,
salvo se, no primeiro caso, o horario de trabalho apontado condizer com o
funcionamento da empresa ou, no caso dos vigilantes, ao de encerramento das
atividades. Em varios desses contratos também se pode notar a gestdo da tomadora
guando esta é quem escolhe os trabalhadores que |he prestardo os servicos ou
quando h& a possibilidade de pedir a substituicdo dos obreiros fornecidos pela
contratada, notando-se um dos componentes existentes na relagdo empregaticia, ou
seja, a pessoalidade.

Casos ha também em que no préprio contrato fica demonstrada a
existéncia de subordinacdo juridica, quando os empregados terceirizados devem
obedecer as ordens e diretrizes dadas pelos empregados efetivos da empresa
tomadora.

Seguindo o mesmo raciocinio, ao se trazer como outro elemento
indicante de intermediacdo de mao-de-obra a “fiscalizagdo da execugao do contrato
pela contratante”, esta se referindo justamente a gestdo do trabalho, no sentido de
que o responsavel por fiscalizar (empregado da tomadora) passe a agir como
superior hierarquico dos terceirizados.

Aqui também se encaixa a o elemento que diz respeito a “realizacdo da
atividade permanente da tomadora, dentro do estabelecimento préprio da
contratante”, ou seja, os empregados da prestadora de servigos sdo colocados para
trabalhar na tomadora por periodo indeterminado de tempo, apontando para a
existéncia de submissdo ao poder de direcdo da empresa contratante (tomadora).
Isso fica mais evidente ainda, nos casos em que trabalhadores terceirizados
permanecem em seus mesmos postos de trabalho na empresa contratada quando o
contrato entre tomadora e prestadora termina, assumindo aquela finalmente a
posicédo de empregadora desses obreiros.

Nesses casos, embora se tente fazer acreditar que ha um contrato de
terceirizacdo, na verdade, ha mero fornecimento de mao-de-obra. Além disso, a
Consolidacao das Leis do Trabalho é clara quando preceitua em seu artigo 2° que
empregador é aquele que dirige a prestacdo dos servicos, ou seja, quem tem o

poder de direcdo empresarial. Conforme explica Martins (2013, p. 227) o “poder de
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7

direcdo € a forma como o empregador define como serdo desenvolvidas as
atividades do empregado decorrentes do contrato de trabalho”. Esse poder divide-se
em poder de organizar, de controlar e de disciplinar.

Igualmente, deve-se ter em foco outro elemento primordial para a
caracterizacdo, ou ndo, da legitima terceirizacdo, ou seja, o know-how da empresa
prestadora de servico. Este elemento nasce da prépria definicdo de terceirizagéo,
gue conforme ja explanado, é o repasse de atividades periféricas (atividades-meio)
de uma empresa para outra que, sendo especializada, tenha a possibilidade e os
meios proprios de melhor executa-las.

Contudo, importante pontuar que quando se fala em especializacéo
esta se querendo dizer que a empresa prestadora dos servigos exerce determinada
atividade distinta da exercida pela tomadora, ou seja, a empresa que contrata 0s
servicos nao possui aquele know-how, consubstanciando-se este em um
conhecimento especializado.

Além disso, também nao é concebivel que uma empresa preste todo e
qualquer tipo de servico, visto que desta forma, na verdade, em nada seria
especializada, sendo mera fornecedora de mé&o-de-obra, lucrando com o aluguel de
trabalhadores.

Outro indicio apontado por Carelli € a prestacdo de servicos a uma
Gnica empresa tomadora, visto que isso revela certa dependéncia de cunho
econdbmico da empresa contratada (prestadora) para com a contratante (tomadora).
Em muitos casos, os empregados da propria empresa tomadora de servicos sao
impelidos a formarem uma pequena empresa, com iSso eles continuam em seus
anteriores cargos, mas perdem a prote¢cédo que os direitos decorrentes da relagcéo de
emprego Ihes proporcionariam.

O sétimo item apontado e que também merece maior destaque é a
preponderancia do elemento humano no contrato dito de terceirizacéo, visto que o
foco do mesmo, em tese, deveria ser 0 servico especializado, ou seja, a
preocupacdo com as técnicas e meios proprios para a satisfacdo do contrato e ndo

tdo somente com a mao-de-obra.
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Para aferir, na pratica, esse requisito, Carelli (2003, p. 139) apresenta a

seguinte férmula:

No caso concreto, deve-se verificar se 0 objeto contratual se satisfaz com o
mero emprego de mao-de-obra, ou se ha a necessidade de um
conhecimento técnico especifico e uma estrutura de apoio operacional com
utilizacdo de meios materiais proprios para a execucédo do contrato.

Essa preocupacéo prevalente com o elemento humano, ou seja, com o
fornecimento de homens e néo do servico especializado, fica evidente quando o
pagamento do contrato é acordado pautando-se no critério do numero de
trabalhadores e ndo no valor de mercado, como deveria ser, visto tratar-se da
entrega de uma atividade autbnoma com custos proprios (com trabalhadores,
materiais e formas operacionais, dentre outros).

Conforme apontado, na verdadeira terceirizacdo a empresa prestadora
de servicos se valeria de seus préprios materiais para executar as tarefas que lhe
fossem incumbidas, pois caso estes viessem a ser fornecidos pela empresa
contratante isso seria um forte sinal de intermediacdo de mao-de-obra.

O dltimo elemento diz respeito a situagdo em que os trabalhadores
terceirizados permanecem trabalhando na empresa tomadora de servicos mesmo
apOs o contrato entre ela e a prestadora ter se findado, ja estando em curso um
novo contrato com uma empresa prestadora de servicos distinta da anterior. E como
se houvesse uma sucessdo de empresas, mas permanecessem 0S Mesmos
trabalhadores, indicando pessoalidade na realizagéo dos servigos.

Com base na analise desses elementos, € possivel perceber-se
quando se esta diante de uma terceirizacdo licita ou ilicita. Entende-se por
terceirizacao ilicita aquela que, na verdade, é mera intermediacdo de mao-de-obra,
precarizante dos direitos trabalhistas que foram tdo duramente conquistados ao

longo de séculos.
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4.2 Impacto nos Direitos Trabalhistas

A intermediacdo de mao-de-obra travestida de terceirizacdo pode gerar
graves consequéncias ao sistema juridico trabalhista, ao trabalhador propriamente
dito, bem como a sociedade em geral.

Conforme se abordou, um dos pilares sobre o qual o Direito do
Trabalho se encontra estruturado é a determinacédo, através da lei, da identidade do
empregador e do empregado tornando possivel, assim, a aplicacdo das normas
trabalhistas, procurando evitar que situa¢cdes formais nao condizentes com a
realidade fossem impostas ao trabalhador.

Logo, acaso se permita que, por meio da utilizacdo da terceirizacao
ilicita, modifique-se isso, certamente havera grande abalo, se ndo a ruina, do
sistema normativo trabalhista.

Conforme aponta Souto Maior (2011, p. 658):

Sob o prisma da realidade judiciaria percebe-se, faciimente, o quanto a
terceirizacdo tem contribuido para dificultar, na pratica, a identificagdo do
real empregador daquele que procura a Justica para resgatar um pouco da
dignidade perdida ao perceber que prestou servicos e ndo sabe sequer de
quem cobrar seus direitos.

Além disso, a aceitacdo desse instituto seria um enorme retrocesso no
que se refere a protecdo do trabalhador, tido como a parte vulneravel da relacdo de
trabalho, violando, dentre outros, o principio consolidado na Declaracao de Filadélfia
segundo o qual o trabalho ndo pode ser tratado como mera mercadoria.

Mas, conforme se afirmou, a terceirizagdo ilicita também traz maleficios
gue atingem diretamente o obreiro, na medida em que contribui para a subtracéo de
varios direitos trabalhistas, promovendo a reducdo de salarios, o aumento das
jornadas de trabalho, a alta rotatividade nos postos de trabalho, a fragmentacéo e
consequente enfraguecimento dos sindicatos, o aumento do numero de doencas
ocupacionais e de acidentes no ambiente laboral, a discriminacdo, bem como a
perda da identidade profissional dos trabalhadores intermediados.

Nessa esteira, cumpre consignar que a marca caracteristica de uma
terceirizacao ilicita (mera intermediacdo de mao-de-obra) é a busca de lucro por
meio da reducao dos direitos trabalhistas.
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Para a constatacdo disso, basta se fazer uma sucinta andlise dos
argumentos que visam justificar a utilizagdo do instituto, quais sejam os de que ele
proporciona a reducéo de custos, o aperfeicoamento da producdo, o aumento dos
lucros e, consequentemente, torna a empresa mais competitiva.

Em um primeiro momento nada de anormal se nota nessa
fundamentacéo, contudo, em uma avaliacdo mais cuidadosa, percebe-se que, no
que se refere a reducdo de custos, o argumento € paradoxal, pois como seria
possivel que uma empresa contratasse outra especializada, que obviamente tem
intuito lucrativo, para realizar determinada atividade e ainda assim reduzisse gastos?

Acaso nao teria a empresa tomadora de arcar com 0s custos gerados
pela realizacado de tal atividade?

E certo que para se aperfeicoar determinado produto ou determinada
atividade, em regra, sdo necessarios maiores investimentos o que, por Obvio,
implicaria na geracdo de mais gastos, haja vista que o contratante devera arcar com
o lucro do contratado. Assim, afirma Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p.78), que
‘em condicdes normais e ndo havendo alguma extraordinariedade, ndo haveria
solucdo magica que pudesse fazer com que os custos diminuissem para a
realizacdo da mesma atividade”. Como “extraordinariedade” o autor cita, dentre
outros, 0 ndo pagamento de encargos trabalhistas.

Carelli (2003, p. 02-03) complementa ainda que:

O que pode haver é a melhoria de qualidade e consequentemente um
aumento nos lucros e maior competitividade, mas nunca a reducdo de
custos, que s6 seria obtida pela precariza¢do do trabalho humano, seja nas
condi¢cBes desse trabalho, seja no ndo pagamento das verbas trabalhistas.

Assim, o instrumento adequado para a reducdo de custos é a
intermediacdo de mao-de-obra e ndo a verdadeira terceirizacéo, logo, ndo é seguro
estribar-se nesse argumento, pois ele pode demonstrar que um instituto licito esta
sendo utilizado para camuflar um que €, em regra, ilicito.

Outro argumento que reforca essa ideia € o0 de que em nOSSO
ordenamento juridico existe uma forma legal de intermediacdo de mao-de-obra, que
€ o trabalho temporéario (Lei n. 6.019/74), somente permitido em situacdes

excepcionais, cujas vantagens econdémicas decorrem, justamente, do fato de que a
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Lei somente prevé alguns direitos trabalhistas, corroborando a tese de que para
reduzir custos é necessario subtrair alguns direitos dos trabalhadores.

Com a utilizacdo da terceirizacao ilicita, as empresas tomadoras dos
servicos se livram dos encargos trabalhistas e do repasse das conquistas obtidas
por meio de acordos coletivos reduzindo, consequentemente, 0s gastos.

Conforme um dossié com o titulo “Terceirizagdo e Desenvolvimento:
uma conta que ndo fecha” (2014, p. 09), elaborado pela Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) com dados estatisticos referentes ao ano de 2013, apontando
uma pesquisa realizada pela Confederacado Nacional da Industria (CNI), constatou-
se que 91% das empresas que se valem da terceirizagdo tém como objetivo a
reducado de custos e apenas 2% delas visam a especializa¢éo técnica.

Consoante o que se demonstrou, a estratégia das empresas € otimizar
os lucros e reduzir custos por meio de baixos salarios, jornadas extensas, etc., sem
se preocuparem com as condicbes em que o trabalho é realizado j& que o
trabalhador é, em tese, responsabilidade da empresa prestadora de servicos.

No mencionado dossié feito pela CUT (2014, p. 13-15), dados
interessantes sdo levantados também acerca das condicbes dos trabalhadores
terceirizados em comparacédo com aqueles contratados de forma direta.

Com relacédo ao ano de 2013, constataram que, formalmente, o nimero
de trabalhadores terceirizados atingiu 26,8% do mercado de trabalho, perfazendo
um total de 12,7 milhdes trabalhadores. Entretanto, é importante considerar que
grande parte desses obreiros encontra-se na informalidade, fugindo as estatisticas.

No que se refere a remuneracao dos terceirizados, constatou o estudo
que, no més de dezembro daquele ano, ela foi 24,7% menor que a dos
trabalhadores diretamente contratados.

Importante apontar ainda que, 78,5% dos trabalhadores intermediados
estdo concentrados na faixa de ganho salarial de até trés salarios minimos e, apesar
de também terem uma elevada concentragcédo nessa faixa (67,4%), os trabalhadores
contratados diretamente estdo mais bem divididos entre as demais faixas salariais.
Por exemplo, 7,8% dos terceirizados recebem entre quatro a sete salarios minimos,
sendo que os contratados diretamente atingem 12,4%. E enquanto, 2,9% dos
intermediados recebem acima de dez salarios minimos, este nimero perfaz 6,1%

entre os “efetivos”.
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Entretanto, quando se fala na quantidade de horas semanais de
trabalho, os terceirizados trabalham, em média, 3 horas a mais que os diretamente
contratados, numa média de 43 horas por semana, isso sem levar em consideracao
0s bancos de horas, as horas extras e o ritmo de trabalho mais intenso.

Conforme aponta a CUT em seu dossié (2014, p. 15): “se a jornada dos
trabalhadores em setores tipicamente terceirizados fosse igual a jornada de trabalho
daqueles contratados diretamente, seriam criadas 882.959 vagas de trabalho a
mais”. Logo, o argumento de que a terceirizagao gera mais postos de trabalho néo é
verdadeiro.

E sabido, também, que existe grande rotatividade de trabalhadores
terceirizados, segundo os dados o tempo de emprego destes €, em média, de 2,7
anos, enquanto entre os contratados de modo direto este nUmero aumenta para 5,8
anos. Ou seja, o rotativismo entre os intermediados é de 64,4%, ao passo que entre
os contratados diretamente esta em torno de 33%.

Consigne-se gque, em comparacdo a um estudo realizado no ano de
2010, a CUT também constatou que a rotatividade aumentou 19,5% em 2013.

Esses dados sdo preocupantes, pois afetam a vida dos trabalhadores
de maneira significante, visto que a falta de estabilidade no emprego retira-lhes a
seguranca para realizar planejamentos e organizar a sua vida e a de sua familia.

No que tange ao numero de obreiros terceirizados por localidade, a
regido Sudeste é a camped, com 29,4% (mais de 7 milhdes); destacando-se ai o
estado de S&o Paulo, que possui mais de 4 milhdes de trabalhadores terceirizados,
o que perfaz 30,5% do total.

Abaixo de Sao Paulo, no ranking dos que mais terceirizam, encontram-
se os estados do Ceard com 29,7%, do Rio de Janeiro com 29,0%, de Santa
Catarina com 28% e do Espirito Santo com 27,1%, segundo o dossié da CUT (2014,
p. 16). Cumpre apontar ainda que, esses estados detém uma aglomeracdo de
trabalhadores terceirizados 26,8% maior do que a média nacional.

Outro dado interessante e que vai de encontro ao argumento de que 0s
trabalhadores terceirizados recebem baixa remuneragdo por trabalharem em
empresas pequenas, é o fato de se ter apurado que 52,6% trabalham em
estabelecimentos relativamente grandes que possuem, em média, mais de 100
funcionarios. Sendo ainda que os contratados diretamente perfazem 55,2% desses

trabalhadores.
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Quanto a contribuicdo do nivel de escolaridade para a justificacdo dos
baixos salarios, os dados apontam que 58,5% dos terceirizados tém o ensino meédio
ou até mesmo formacdo superior, sendo que entre os contratados diretamente o
namero é de 72,7%.

E se recortarmos o estudo apenas abrangendo o ensino meédio
completo, a diferenca entre terceirizados e contratados diretamente praticamente
desaparece, sendo na porcentagem de 46,1% para aqueles e 46,0% para 0s
altimos. Nota-se, entdo, que a disparidade entre os dois grupos ndo é tdo grande,
guanto o sao as disparidades salariais e as condi¢des de trabalho.

Outro efeito nefasto que a terceirizacao ocasiona & a desintegracdo da
classe trabalhadora e, como consequéncia légica, reforca a pulverizacdo dos
sindicatos, enfraquecendo-os.

No Brasil, a organizacdo dos sindicatos estd pautada na categoria
profissional (que vem definida no artigo 511, 82°, da CLT) e na unicidade sindical por
base territorial. Logo, os terceirizados terdo sua representacdo sindical baseada na
atividade econbmica da empresa prestadora de servi¢cos e ndo na da tomadora.

A vista disso, em um mesmo local de trabalho haver&o trabalhadores
representados por diferentes entes sindicais, uns mais fortes e outros mais frageis,
muitas vezes com posicdes ideoldgicas distintas e sem coordenacdo, criando um
ambiente de disputa, o que dificulta as negociacdes.

Ha& um desencorajamento da luta conjunta, bem como da solidariedade
entre aqueles que enfrentam as mesmas adversidades no local de trabalho.

Ricardo Antunes (2011, p. 66), ao falar sobre o assunto, aduz que:

A fragmentacdo, heterogeneizacdo e complexificacdo da classe-que-vive-
do-trabalho questiona na raiz o sindicalismo tradicional e dificulta também a
organizacdo sindical de outros segmentos que compreendem a classe
trabalhadora. (grifo do autor).

Conclui-se, entdo, que a presenca de diversos sindicatos dentro de
uma mesma empresa, acaba ocasionando a desunido dos trabalhadores, que
passam a perseguir direitos distintos, tornando o resultado dessas lutas, muitas
vezes, inécuo, visto que o que os faz fortes é, justamente, a unido.

Nesse sentido sédo as palavras de Souto Maior (2000, p. 320)

afirmando que: “[..] o dinamismo da terceirizacdo acaba provocando uma
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pulverizacdo da massa trabalhadora, o que inibe a luta por melhores condicdes de
trabalho, ja que o pressuposto dessa luta € a uniao”.

N&do obstante todos o0s mencionados problemas trazidos pela
terceirizacdo patologica, ela ainda é causa da precarizacdo do meio ambiente do
trabalho.

Segundo o dossié “Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que
nao fecha” (2014, p. 23): “os trabalhadores terceirizados estdo mais sujeitos a
acidentes e mortes no local de trabalho do que os trabalhadores contratados
diretamente”.

Isso decorre do fato de que a empresa tomadora dos servi¢cos, nao
sendo a empregadora, deixa de investir em medidas preventivas, mesmo que o0
trabalho seja realizado dentro de seu estabelecimento, o que expde o trabalhador a
situacdes de risco.

Souto Maior (2011, p. 655), expde que:

Outro efeito pouco avaliado, mas intensamente perverso é o da ficcdo que
se cria em torno da irresponsabilidade concreta quanto a protecdo do meio
ambiente de trabalho. Os trabalhadores terceirizados, ndo se integrando a
CIPAs e néo tendo representacdo sindical no ambiente de trabalho,
subordinam-se a trabalhar nas condi¢bes que lhes sdo apresentadas, sem
gualquer possibilidade de rejeicao institucional.

O meio ambiente do trabalho, desse modo, é relegado a um segundo plano,
gerando aumento sensivel de doencas profissionais.

Além disso, os terceirizados ndo tém treinamento nem material
adequado e, muitas vezes, se quer sdo estimulados a utilizarem Equipamentos de
Protecao Individual (EPI), mesmo que as atividades a serem realizadas apresentem
alto risco.

Exemplo claro disso é o setor da construgdo, aonde mais ocorrem
acidentes envolvendo trabalhadores terceirizados, bem como o setor elétrico, cujo
indice de acidentes, de acordo com o dossié da CUT (2014, p. 24), € 5,5 vezes
maior do que nas demais areas da economia.

Ainda segundo o mesmo dossié, os trabalhadores terceirizados que
atuam no setor elétrico morrem 3,4 vezes mais do que aqueles diretamente
contratados. Para se ter uma ideia, no ano de 2011, do total de 79 mortes
verificadas nesse setor, 61 foram de obreiros terceirizados, sendo que 38 tiveram

como causa a eletricidade, perfazendo 62% dos casos.
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O documento traz ainda, como ilustracédo, o caso da Petrobras (2014,
p. 25), na qual, do ano de 2005 ao de 2012, houve um aumento em 2,3 vezes do
namero de trabalhadores intermediados, o que culminou no crescimento em 12,9
vezes do total de acidentes de trabalho. Ainda nesse lapso temporal, 14
trabalhadores contratados diretamente morreram durante a labuta, ao passo que,
entre os terceirizados esse numero atingiu alarmante total de 85 mortos.

Preocupante também € a situacao dos terceirizados no setor de saude
e de limpeza urbana, pois ficam expostos a todo tipo de doencas infecto-
contagiosas. Nesse sentido, a terceirizacdo, além de problema social, ganha
contornos de problema de saude publica.

O que se nota é que as empresas tém terceirizado também o0s riscos
gque seu processo de producdo promove, transferindo-os as empresas
intermediadoras de mao-de-obra, ditas prestadoras de servicos que, sequer,
possuem condi¢cdes econbmicas e tecnoldgicas de administra-los.

Certo € que a imensa maioria, para ndo dizer a totalidade, desses
acidentes é evitavel, pois os dados comprovam que, prevalentemente, a causa da
morte € resultado das condicbes precarias de trabalho.

Outro maleficio ocasionado pela terceirizacao ilicita e que merece ser
mencionado é a discriminacdo e segregacédo no lugar de trabalho.

Conforme afirma Carelli (2003, p. 207):

Sao, entdo, caracteristicas da segregacdo social, como forma de excluséo
social: delimitagdo de espacos diferenciados, ndo-neutralidade da distingédo,
legitimacdo de esferas de autoridade e competéncia e acesso desigual aos
recursos sociais.

Nas empresas que se valem da intermediagcdo de méo-de-obra, € muito
comum a existéncia de espacos delimitados, seja fisicamente ou mesmo através da
identificacdo pelo uso de crachas ou de uniformes diferenciados.

Cria-se, no ambiente de trabalho, uma distingdo entre os trabalhadores
terceirizados e os contratados diretamente, muitas vezes, ndo podendo eles
compartilhar locais em comum como, por exemplo, o refeitorio.

Nota-se que a terceirizacdo ilicita cria uma situacdo de verdadeira

esquizofrenia juridica dentro do ambiente laboral, no qual trabalham “ombro a



59

ombro”, nas mesmas fungbes, mas em condicbes e com salarios distintos,
terceirizados e efetivos.

Assinale-se que, a ndo-neutralidade dessa diferenciacéo reside no fato
de que ela ndo é utilizada apenas como meio de diferenciar funcbes e sim como
forma de criar distintos status dentro da empresa. Implica dizer que os terceirizados
passam a ser vistos, inclusive pelos empregados efetivos, como subtrabalhadores,
ou seja, uma classe inferior.

Nesse sentido, aduz Souto Maior (2011, p. 656) que “os efetivos ndo se
identificam como membros da mesma classe que os terceirizados e estes, alias,
assumem essa condi¢ao de subtrabalhadores”.

A utilizagao da propria expressado “terceirizado” acaba tomando um
carater pejorativo, como forma de rebaixamento do trabalhador.

Essa discriminacdo serve, justamente, de base para a legitimagcédo de
esferas de autoridade e competéncia em uma estrutura de forma piramidal, na qual a
base é composta, em sua imensa maioria, pelos obreiros intermediados.

Tudo isso, sem duavida, proporciona o acesso desigual aos recursos
sociais, conforme diz Carelli (2003, p. 215) “ndo ha espago para comprometimento
comunicativo, ndo ha espaco para confianca, ndo ha espaco para coesao”, o que
impede a socializacao pelo trabalho.

O labor intermediado é caracterizado pela fragmentacéo, Souto Maior
(2011, p. 651) afirma que: “ha o impedimento de uma vinculacdo social do
trabalhador com o meio ambiente do trabalho, onde passa a maior parte de seu dia.
Esta desvinculagao inclui pessoas e coisas”.

Essas condi¢bes, somadas, contribuem para a perda da identidade
profissional do trabalhador terceirizado, que ndo tem qualquer perspectiva no que se
refere a sua carreira, pelo contrario, vive em constante inseguranca, pois sabe que,
como uma peca de maquinario, a qualquer hora pode ser substituido por outro.

Posto isso, se engana quem pensa gue a terceirizagao ilicita ndo atinge
negativamente a sociedade. Luther King ja afirmava em seus discursos que, 0 que
afeta alguém diretamente, a todos afeta indiretamente.

Atualmente podem ser notados os reflexos da intermediagéo tanto na
qualidade dos produtos como na da prestagdo dos servicos, 0 que nao podia ser
diferente, pois € Obvio que de um ambiente precéario de trabalho derivardo frutos

também precarios.
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E ndo para por ai, outro efeito negativo que amarga a sociedade € a
reducdo dos postos de trabalho, pois, conforme se afirmou, a jornada de labor mais
extensa dos terceirizados impede a criacdo novos empregos, restando
desmantelada a tese de que a terceirizacdo proporciona mais oportunidades de
trabalho.

Além disso, ela contribui, em grande parte, para o aumento das
reclamacdes trabalhistas, seja em face da precarizacdo das condi¢cdes de trabalho
que promove ou devido aos golpes das empresas intermediadoras, que se
beneficiam da forca de trabalho do intermediado, alugando-a, e ndo repassando os
lucros, mas desaparecendo do dia para a noite. Importa consignar que, dentre
tantos, o risco de calote é uma constante na vida do terceirizado.

Em sintese, sdo esses 0s impactos que uma terceirizacdo fraudulenta
ocasiona nos direitos dos trabalhadores, gerando consequéncias para além do
ambito privado das relagdes e convertendo-se em verdadeiro problema social.

5 RESPONSABILIDADE DA TOMADORA DE SERVICOS E A POSICAO DOS
TRIBUNAIS

O estudo acerca de quem responderd pelos encargos trabalhistas
quando da existéncia de terceirizacdo licita ou ilicita, ou seja, se havera
responsabilidade solidaria ou subsidiaria entre as empresas prestadora e tomadora
dos servigos € fundamental para se entender como estd normatizada a terceirizacao
no Brasil e como tem o Judiciario enfrentado tal questdo, abordando-se, ainda, o

tratamento proposto pelo Projeto de Lei n°. 4.330/2004, em discusséao atualmente.

5.1 Consideracdes Gerais

Atualmente, a questdo da responsabilidade pelo inadimplemento de
encargos trabalhistas quando da existéncia de contrato de terceirizacdo, esta

normatizada nos incisos 1V, V e VI da Sumula de n° 331 do Tribunal Superior do
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Trabalho, implementada pela Resolugdo Administrativa n°. 23/93, tendo em vista que
ainda nao ha lei que discipline, de forma geral, o assunto.

Assim dispde o entendimento sumular:

Sumula n® 331 do TST
[...]

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigcos
guanto aquelas obrigacbes, desde que haja participado da relacdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servi¢cos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagéo
laboral.

Resumidamente e com base em uma analise superficial do
entendimento sumular, pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro atribui
responsabilidade subsidiaria ao tomador de servigos no caso de terceirizacao licita e
responsabilidade solidaria caso se esteja diante de uma terceirizacdo ilicita
(intermediacdo de méao-de-obra).

Partindo-se para uma analise mais detalhada da responsabilidade no
ambito trabalhista, necessario se faz abordar sucintamente alguns ensinamentos
basicos trazidos pelo Direito Civil, haja vista que, conforme preceitua a Consolidacao
das Leis do Trabalho, em seu artigo 8° e paragrafo Unico: “o direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os
principios fundamentais deste”, bem como em consonancia com a Teoria do Dialogo
das Fontes do jurista alemé&o Erik Jayme.

No ambito civil, importa consignar que, conforme aduz Carlos Roberto
Gongalves (2007, p. 13), “a responsabilidade civil decorre de uma conduta voluntaria
violadora de um dever juridico, isto é, da pratica de um ato juridico, que pode ser
licito ou ilicito”.

Da violacdo do dever juridico nasce o dano, que sera passivel

indenizacgao.
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Em sintese, responsabilidade consubstancia-se no dever juridico de
responder por atos proprios ou de terceiros, surgindo da violacdo de alguma norma
juridica, ocasionando danos ao patriménio material ou imaterial de outrem.

A responsabilidade civil pode ser dividida em contratual, quando deriva
de uma relagdo contratual, e extracontratual, quando nasce de qualquer outro tipo
de relacao (familiar, social, etc.), que n&o a contratual.

Em regra, a responsabilidade vai ser subjetiva, ou seja, necessario
sera demonstrar que houve uma conduta culposa (latu sensu) que culminou em um
dano. Entretanto, para algumas hipéteses, previstas em lei, atribui-se
responsabilidade objetiva (artigo 927, 8§ Unico, 933 do C.C), ou seja, aquela na qual
a demonstragao do elemento “culpa” sera prescindivel, pautando-se, basicamente,
em uma ideia de risco.

Necessario lembrar ainda que, assim como existe o instituto da
responsabilidade direta, previsto no artigo 186 do Cédigo Civil (o causador direto do
dano, por ele respondera), também existe o da responsabilidade indireta, por fato de
terceiro (artigo 932, C.C.), pelo fato da coisa (artigo 937 e 938, C.C.) e pelo fato do
animal (artigo 936 do C.C.), nestes casos um agente que ndo causa diretamente o
dano por ele respondera ou por ele também respondera.

Pontuadas essas questdes basicas, no que tange a responsabilizacao
guando se trata da terceirizacdo, deve-se analisar, em primeiro lugar, se esta € licita
ou se é mera intermediacao de méo de obra.

Se licita, ndo havera maiores consideracfes a se fazer, visto que a
responsabilidade serd solidaria, exceto, segundo alguns doutrinadores, quando
envolver entes da Administracdo Publica.

Entretanto, quando se concluir pela licitude da terceirizagdo, varias
correntes se impordo, dentre as quais o presente trabalho focara quatro: a que
defende a responsabilidade solidaria; a que advoga ser a responsabilidade
subsidiaria com fulcro na ideia de culpa (in eligendo e/ou in vigilando), bem como
outra que, sendo adepta do mesmo tipo responsabilidade, se baseia ndo somente
na ideia de culpa, mas a esta agrega também a de assuncéo de risco; e finalmente a

gue afirma existir irresponsabilidade total ante a juridicidade do contrato firmado.
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5.2 Responsabilidade Solidaria

O conceito de responsabilidade solidaria € extraido do Direito Civilista,
aplicavel ao Direito do Trabalho por disposicdo do artigo 8° da Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

Traz o artigo 264, caput, do Codigo Civil, a seguinte definigdo: “ha
solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de
um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda”. E complementa o
artigo 265 do mesmo Codigo que: “a solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou
da vontade das partes”.

Conforme bem observou Martins (2007, p. 138), no ambito trabalhista
raramente se observard casos em que a responsabilidade solidaria decorra do
contrato, haja vista que, obviamente, ao tomador dos servicos ndo sera desejavel
responder pelas dividas trabalhistas da empresa que contratou para, em tese, lhe
realizar determinada atividade.

Temos dois tipos de solidariedade, conforme se extrai do artigo retro
mencionado, ou seja, a solidariedade ativa (existéncia de mais de um credor) e a
solidariedade passiva (existéncia de mais de um devedor).

No ambito justrabalhista a teoria da solidariedade ativa ndo €
amplamente aceita. Ela encampa a ideia de “empregador unico”, sendo ele credor
do trabalho prestado pelo seu empregado.

Segundo o entendimento de Sérgio Pinto Martins, a regra trazida pelo
paragrafo 2° do artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, trataria da
solidariedade ativa ao mencionar que o grupo de empresas é o empregador, ou seja,
sendo o grupo credor do trabalho, poderia exigi-lo, bem como efetuar a transferéncia
de trabalhadores de uma empresa para a outra do mesmo grupo, etc.

J& no que tange a solidariedade passiva, conforme o mesmo autor, 0
empregado poderd exigir de qualquer empresa integrante do grupo econdmico
direitos a que faca jus, pois € como se fossem um unico empregador.

O mesmo posicionamento € sustentado por Jorge Luiz Souto Maior
(2000, p. 321) quando da verificacdo de terceirizacdo em grupos econdmicos,

aduzindo:
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Juridicamente, uma empresa podera deixar de produzir determinado item
necessario para a consecucdo de seus objetivos, confiando a outra
empresa a realizacdo dessa producédo, desviando-se a formacéo do vinculo
empregaticio, somente quando a prestadora de servicos possua uma
unidade produtiva prépria e ndo se constitua com o Unico objetivo de prestar
servicos a primeira, pois isso demonstra o controle de uma sobra a outra,
caracterizando o grupo econdmico, sendo este o real empregador,
resultando que todas as empresas componentes do grupo, controladoras e
controladas, serdo responsabilizadas solidariamente pelos créditos
trabalhistas (art. 2°, § 2°, da CLT).

Além do mencionado artigo, resta também demonstrada a existéncia
de solidariedade passiva de grupo empresarial por forca do paragrafo 2° do artigo 3°
da lei que regulamenta o trabalho rural (Lei n°. 5.889/1973).

Seria ainda responsabilizada solidariamente pelo recolhimento de
contribuicdes previdenciarias, remuneracéo e indenizacdo, a empresa tomadora ou
cliente, em face a faléncia da empresa de trabalho temporario, conforme inteligéncia
do artigo 16 da Lei n° 6.019/1974 (que regulamenta o trabalho temporario).
Entretanto, conforme aduz Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 470):

N&o ha mais duvida significativa, hoje, entre os operadores juridicos, de que
a interpretagdo contida na Sumula 331, IV, abrangeria todas as hipéteses
de terceirizagao veiculadas na ordem sociojuridica brasileira. Nesse quadro,
fica claro que a compreensdo sumulada abrange também o trabalho
temporério. Tornam-se, assim, superadas, nos dias atuais, as limitacdes tao
criticadas que despontavam da interpretacdo literal do art. 16 da Lei n.
6.019.

Logo, nos dias de hoje, o simples inadimplemento de qualquer verba
trabalhista, autoriza a responsabilizacdo da empresa tomadora dos servicos no caso
de trabalho temporario, contudo, a responsabilidade a ser imputada devera ser a
subsidiaria e ndo mais a solidaria.

Posto isso, 0 ponto que mais interessa ao presente trabalho € o que
tange ao tipo de responsabilidade imputada a empresas que praticam terceirizagéo
ilicita (intermediacdo de mao-de-obra), ou seja, que desvirtuam o instituto com o
intuito de fraudar direitos trabalhistas.

Neste caso, de forma majoritaria, entende tanto a doutrina como a
jurisprudéncia que a responsabilidade a ser aplicada ao caso concreto sera a
solidaria, pautando-se na Sumula 331, inciso I, do Tribunal Superior do Trabalho, de
que, ante a ilicitude da contratacdo, o vinculo justrabalhista formar-se-a diretamente

com o tomador dos servigos.
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Em decorréncia disso, e com base no artigo 942 e paragrafo Unico do
Cddigo Civil, tendo ambas as empresas ofendido os direitos dos trabalhadores,
devem responder solidariamente pela indenizacdo, ndo havendo que se falar em
subsidiariedade. Neste sentido, o ensinamento das doutrinadoras Ana Flavia
Paulinelli Rodrigues Nunes, Denise Couto Bernardes e Monica Guedes Pereira
(2004, p. 253):

Na hipétese de terceirizacdo ilicita, a escolha pela responsabilidade
interempresarial solidaria é mais adequada, vez que ambas as empresas
foram responséaveis, concomitantemente, pela ofensa da relagéo juridica
pactuada. Neste sentido, discorre o Codigo Civil de 2002, em seu art. 942,
gue segue a diretriz do antigo Cédigo Civil, em seu art. 1.518.

A responsabilizacdo solidaria, no caso de intermediacdo de méao de
obra, é importante para desestimular a sua pratica que, infelizmente, tem crescido a
cada dia. Consciente dessa realidade os Tribunais tém, acertadamente, condenado
diversas empresas de forma solidaria, conforme se extrai dos julgados

infratranscritos:

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. TERCEIRIZACAO ILICITA DE MAO DE
OBRA. E indiscutivel que a terceirizacéo é utilizada pelas empresas como
forma de minimizar custos de producdo. Todavia, ao optarem por tal
procedimento estdo sujeitas aos riscos intrinsecos dessa delegagéo, os
quais abrangem néo so a qualidade dos servigos terceirizados, mas também
eventuais danos causados aos empregados das prestadoras de servigcos
decorrentes do descumprimento, por parte das terceirizadas, das
obrigagbes proprias do contrato de trabalho. Considerando, ademais, a
terceirizacdo da atividade-fim, devem as empresas responder de forma
solidaria pelo adimplemento das obriga¢cBes contratuais.

(RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o, RO:
0001183-30.2012.5.04.0234, Relatora: Des. Maria Cristina Schaan Ferreira,
2014).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA. TERCEIRIZACAO ILICITA. A
responsabilidade solidaria imposta a tomadora de servicos decorre do
reconhecimento de fraude na terceirizacdo, devendo, assim, ser aplicado o
art. 942 do CC. Assim, ndo merece provimento o agravo de instrumento que
ndo logra desconstituir os fundamentos do despacho denegatério de
prosseguimento do recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e
desprovido.

(BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, AIRR: 29-97.2010.5.02.0461,
Relatora: Min. Vania Maria da Rocha Abensur, 2014).

RECURSO DE REVISTA. CEF. CONDENACAO SOLIDARIA.
TERCEIRIZACAO ILICITA. Trata-se de terceirizac&o ilicita de atividade-fim
da empresa. Nesses casos, de terceirizacao ilicita envolvendo ente publico,
esta Corte vem decidindo que a responsabilidade aplicada é a solidaria,
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com fundamento nos artigos 927 e 942 do Cdédigo Civil. Precedentes da
Corte. Recurso de revista de que ndo se conhece. ISONOMIA.
DIFERENCAS SALARIAIS. ENQUADRAMENTO DA RECLAMANTE COMO
BANCARIA. APLICACAO DOS ACORDOS COLETIVOS. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL Ne° 383/SDI-1/TST. De acordo com o quadro fatico
apresentado pelo Tribunal Regional, as atividades exercidas pela
reclamante correspondiam a atividade fim da CEF. Nesse contexto, ndo
obstante a contratacdo irregular de trabalhadores para prestar servicos
pertinentes a atividade-fim ndo gere vinculo com os Orgdos da
Administracéo Publica, ndo ha impedimento ao reconhecimento da isonomia
entre os empregados concursados e os empregados terceirizados, desde
gue presente a igualdade de fun¢fes. Decisdo do TRT em consonéncia com
a 0J n° 383 da SBDI-1 do TST. Recurso de revista de que ndo se conhece.
(BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, RR: 72600-76.2009.5.15.0061,
Relatora: Min. Katia Magalhaes Arruda, 2014).

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ISONOMIA SALARIAL. ATIVIDADES
DE BANCARIA. O TRT consignou que houve terceirizacao ilicita, ou seja,
aquela em que ha intermediacdo de mé&o-de-obra na atividade-fim da
tomadora de servicos. Nesse caso, esta Corte entende que as empresas
envolvidas s&o solidariamente responséveis pelos créditos trabalhistas do
empregado, com base nos arts. 927 e 942 do Cdédigo Civil. Precedentes.
Quanto a isonomia, a decisdo do TRT, ao consignar que a reclamante
desenvolvia atividades tipicas de bancario, ligadas a atividade-fim da CEF,
esta em sintonia com a OJ n° 383 da SBDI-1 do TST. Recurso de revista de
gue ndo conhece. DESCONTOS FISCAIS. A decisdo do TRT esta de
acordo com a nova redagdo da Sumula n° 368, Il, do TST, segundo a qual
os descontos fiscais devem ser calculados més a més. Recurso de revista
de que nao se conhece.

(BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, RR: 630100-15.2009.5.09.0965,
Relatora: Min. Katia Magalhdes Arruda, 2014).

Além do exposto, mostra-se como medida de justica a condenacao
solidaria, caso contréario, estar-se-ia fomentando a pratica de concorréncia desleal e
ofendendo o espirito que rege tanto a Constituicdo Federal como a Consolidagéo
das Leis do Trabalho, qual seja, o do valor social do trabalho e da livre iniciativa,
como formas distintas de promocé&o ao respeito a dignidade humana.

Como se nota, no caso de intermediacdo de m&o-de-obra, ndo ha
maiores consideragfes a serem feitas, pois 0 assunto € praticamente pacifico.

Contudo, quando a terceirizagcao estiver de acordo com a lei, 0 que néo
€ muito comum, visto que ndo seria vantajoso, € que nascem as divergéncias, as

quais serdo analisadas no préximo tépico.
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5.3 Responsabilidade Subsidiaria

A palavra “subsidiaria” deriva do termo latim subsidiarius, significando
aquilo que é secundério.

Conforme afirma Sérgio Pinto Martins (2007, p. 140) a
“responsabilidade subsidiaria € uma espécie de beneficio de ordem. Nao pagando o
devedor principal (empresa prestadora de servi¢os), paga o devedor secundario (a
empresa tomadora dos servigos)” e, diferentemente da responsabilidade solidaria,
nao encontra previsdo em lei.

Esse entendimento foi consolidado no inciso IV, da sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, pois se estando diante de uma terceirizacao licita,
quando o empregador, ou seja, a empresa prestadora de servigos, ndo pagar
corretamente os encargos devidos aos trabalhadores, devera fazé-lo o tomador dos
servicos, desde que tenha feito parte da relacdo juridica processual e conste
também do titulo executivo judicial.

Conforme ensinam as doutrinadoras Ana Flavia Paulinelli Rodrigues

Nunes, Denise Couto Bernardes e Monica Guedes Pereira (2004, p. 252-253):

A referida simula optou pela responsabilidade subsidiaria da empresa
tomadora de servigos. Tanto essa como a empresa prestadora de servigcos
devem ser acionadas em litisconsorcio passivo para que seja reconhecida a
co-responsabilidade.

Porém, a empresa tomadora de servi¢os tem direito ao beneficio de ordem,
ou seja, pode exigir que 0s bens da empresa prestadora sejam excutidos
antes dos seus. Para que seja possivel gozar deste beneficio, deve a co-
responséavel subsidiaria, citada para o pagamento do débito, nomear bens
da co-devedora principal, sitos no mesmo municipio, livres e
desembaragados, e em quantidade suficiente para solver o débito. Caso
néo o faca, ou se os bens indicados forem insuficientes para a satisfacdo do
crédito trabalhista, seu patrimonio respondera pela obrigacgéo.

Entretanto, nasce a seguinte questdo: ante a licitude do contrato
firmado entre a prestadora dos servigos e a tomadora, ao responsabilizar esta ultima
pelos encargos devidos aos trabalhadores da primeira ndo se estaria violando as
regras contidas nos artigos 186 e 927, ambos do Cadigo Civil?

Vérias correntes pretendem responder esta questdo, dentre as quais,

analisar-se-a quatro.



68

A primeira corrente (majoritaria), que é adotada pelo Tribunal Superior
do Trabalho, parte da ideia de que quando ha o descumprimento das obrigacdes
trabalhistas € porque a empresa contratada para a realizacdo dos servicos ndo era
idénea financeiramente e, tendo o contrato de terceirizagcdo natureza civil, implica
dizer que houve por parte da empresa que contratou os servicos (tomadora) culpa in
eligendo (escolheu mal quem lhe prestaria o servi¢co) e/ou culpa in vigilando (foi
desidiosa quando da fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes trabalhistas
impostas pela lei).

Nos dizeres de Martins (2007, p. 140):

Acertadamente, o TST falou em responsabilidade subsidiaria, por se aplicar,
analogicamente, o art. 455 da CLT, que ndo trata de responsabilidade
solidéria, pois a solidariedade ndo se presume, resulta da lei ou da vontade
das partes (art. 265 do Caodigo Civil). O inciso IV da Sumula 331 do TST
interpreta, portanto, corretamente o dispositivo consolidado ao se falar em
responsabilidade subsidiaria. O tomador dos servicos ndo €, portanto,
solidario com o prestador dos servigos, segundo a orientacdo da Sumula
331 do TST.

Em sintese, entende essa corrente, que tem como um de seus adeptos
o supramenciado doutrinador, que mesmo havendo um contrato de terceirizagao
licito, a empresa tomadora podera ser responsabilizada subsidiariamente pelos
encargos trabalhistas, desde que: a empresa prestadora (devedora principal) ndo
cumpra a obrigacdo e tenha a tomadora de servigos figurado no pélo passivo da
demanda movida para o recebimento das verbas, caso contrario, em suas palavras
(2007, p. 140) “quem nao foi parte na fase de conhecimento ndo o pode ser na
execucgao’.

Além disso, devera ter ocorrido o transito em julgado da deciséo, que
teve como partes integrantes do polo passivo as duas empresas, Visto que a coisa
julgada ndo pode atingir terceiros (artigo 472, do Cédigo de Processo Civil), embora
se saiba que os limites subjetivos da coisa julgada é um tema tormentoso e nao
pacifico.

O autor arremata dizendo ainda que ao trabalhador incumbe o 6nus de
provar que prestou servicos a empresa tomadora, apoiando este entendimento no
artigo 333, inciso |, do Cdodigo de Processo Civil e esquecendo-se completamente da
posicéo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia daquele.
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Diz ainda que haveré direito de regresso do tomador de servigos (que
paga a divida) em face do prestador (quem, em tese, deveria ter pago).
Existem diversos julgados que compartiiham do mesmo entendimento,

visto ser esta a posicéo predominante atualmente, dentre os quais:

EMENTA: CONTRATACAO DE SERVICOS RESPONSABILIDADE DO
TOMADOR No ambito da responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, ndo basta a regularidade da terceirizagcdo, ha que se perquirir
sobre o cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela contratada durante a
vigéncia do contrato. Ora, sob esse aspecto, atribui-se ao tomador dos
servicos a culpa in eligendo e a culpa in vigilando, ensejadoras da
responsabilidade civil que gera o dever de reparacéo pelo ato ilicito, que por
sua vez, constitui-se na acdo ou omissdo, atribuivel ao agente, danosa para
o lesado e que fere o ordenamento juridico, com fulcro no art. 159 do
Cadigo Civil, aplicavel no ambito do Direito do Trabalho, por forca do art. 8-0
consolidado. O tomador dos servicos ou o dono da obra responde na
medida em que negligenciou sua obrigacdo e permitiu que o empregado
trabalhasse em seu proveito, sem receber a justa contraprestacdo pelo
esforco despendido.

(MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, ROPS:
1105/01, Relatora: Des. Maria Lucia Cardoso Magalhaes, 2001).

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZAQAO LICITA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ABRANGENCIA. A decisdo do TRT estd em consonancia
com a Sumula n°® 331, IV e VI do TST, que dispde: "IV - O inadimplemento
das obrigacbes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. VI - A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacédo
referentes ao periodo da prestacdo laboral." Recurso de revista de que nédo
se conhece. HONORARIOS ADVOCATICIOS. O TRT contrariou a OJ n°
305 da SBDI-1 e as Sumulas n os 219 e 329 do TST, ao deferir os
honorarios advocaticios, sem que o reclamante estivesse assistido por seu
sindicato de classe. Recurso de revista a que se da provimento.

(BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, RR: 1721-47.2011.5.04.0201,
Relatora: Des. Katia Magalhdes Arruda, 2015).

TOMADOR DE SERVICOS. TERCEIRIZACAO LICITA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Ainda que a terceirizacéo seja licita,
ndo se pode olvidar que a responsabilizacdo subsidiaria do tomador de
servicos decorrente do seu dever de efetiva e constante fiscalizacdo dos
contratos e convénios que celebra.

(RIO DE JANEIRO, Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, RO:
0002848-63.2012.5.01.0461, Relatora: Des. Claudia Regiha Vianna
Marques Barrozo, 2014).

Logo, conforme a corrente predominante, embora seja licito o contrato
de terceirizacdo firmado, o que € muito raro, respondera a empresa tomadora dos
servicos em face a atitude de terceiro (responsabilidade por fato de terceiro), ou

seja, ante o inadimplemento da prestadora de servicos que contratou, devera
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responder subsidiariamente pelo pagamento dos encargos trabalhistas, haja vista
gue incorreu em culpa in eligendo e/ou in vigilando.
Rodrigo de Lacerda Carelli (2010, p. 56) critica essa posicéo afirmando

que:

[...] o Tribunal Superior do Trabalho, ao criar a figura da “responsabilidade
subsidiaria”, instituto inexistente na legislagdo patria, confundiu institutos,
misturou as duas formas de culpa acima citadas, e afirmou que somente
poderia ser demandada a tomadora de servicos apés a busca e a
constatacdo de inexisténcia ou insuficiéncia dos bens da empresa
contratada.

Ora, a constatacdo da existéncia de culpa, no Direito Civil, geraria
responsabilidade civil direta de indenizar, e ndo “subsidiaria”’. Assim, no
momento da constatacdo da culpa, que nada mais € do que elemento
subjetivo do ato ilicito que gerou a lesdo, a responsabilidade deve ser
daquele que foi considerado culpado, e ndo remetido a um beneficio de
ordem que ndo € concedido pela legislagdo. O correto é: ato ilicito
(inadimplemento das verbas trabalhistas) — constatagdo de culpa pela
ocorréncia de ato Iilicito (culpa in eligendo e/ou in vigilando) -
responsabilidade solidaria com a causadora direta do ato ilicito. (grifo do
autor).

Como solucdo da questdo e afastando a primeira corrente, dadas as
criticas formuladas, ele propde que sejam interpretados conjuntamente o0s artigos
186, 187, 927 e 932, todos do Cdadigo Civil, dando azo ao surgimento de um
segundo posicionamento.

Carelli afirma que o Novo Cdédigo, atento aos principios da funcéo
social dos contratos e da boa-fé na pratica de atos civis, também atribui
responsabilidade aquele que, ao exercer seu direito, deixa de cumprir finalidade
econdmica, social, boa-fé ou mesmo bons costumes.

Aduz ainda que a responsabilidade da empresa tomadora de servicos,
guando do ndo pagamento das verbas pela prestadora, sera direta e objetiva, ndo se
baseando na ideia de culpa (in eligendo e/ou in vigilando) pautando seu
entendimento no inciso lll, do artigo 932, do Cdédigo Civil, conforme suas proprias
palavras (2010, p. 58):

[...] a tomadora de servicos nada mais € do que a comitente [...] que entrega
um trabalho a ser realizado por uma preposta, ou seja, a empresa
contratada.

Peguemos justamente o exemplo da companhia telefébnica acima [que
contratou outra empresa para que instalasse um telefone, sendo que esta,
no caminho, derrubou um poste sobre uma casa). Qual a razdo de uma
empresa ser responsavel pelo dano causado pela sua preposta a terceiros,
como um dono de imével, e ndo ser responsavel pelos danos causados pela
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mesma preposta aos trabalhadores, também terceiros? SO pela razdo de
serem trabalhadores? Simplesmente ndo ha diferencas, devendo ser a
comitente responsabilizada pelos danos causados pela preposta, sem se
discutir a existéncia de culpa ou dolo.

Ainda conforme a linha de raciocinio deste doutrinador, mesmo ante a
inexisténcia do supramencionado artigo, a responsabilidade da empresa tomadora
dos servicos, continuaria a ser objetiva, face ao disposto no paragrafo unico do
artigo 927, do Cddigo Civilista, que é uma clausula geral, além da aplicacdo da
teoria do risco.

Logo, ao contratar uma empresa para a realizacdo de determinado
servi¢o, a tomadora estaria assumindo o risco da ocorréncia de inadimplemento de
verbas trabalhistas pela empresa contratada, aplicando-se ao caso o brocardo ubi
emolumentum, ibi onus (quem aufere as vantagens, deverq arcar com as
desvantagens).

Contudo, a tomadora dos servicos caberia acdo regressiva contra a
prestadora, para que esta seja compelida a ressarcir o valor pago.

Arremata Carelli (2010, p. 59) dizendo que “a contratacdo na
terceirizacao deve ser realizada com responsabilidade social e essa somente podera
ser alcangada na medida da responsabilizacao direta dos tomadores de servigos”.

Jorge Luiz Souto Maior (2000, p. 322), também defende a
responsabilizacdo solidaria da empresa tomadora de servicos, mesmo que seja licito
0 contrato de terceirizacdo, em suas palavras: “a responsabilidade, em uma
terceirizacao considerada valida, deve ser sempre solidaria, pois de uma forma ou
de outra as empresas contratantes utilizam o trabalho prestado pelo empregado”.

Apesar de pertinentes o0os argumentos exarados, ndo € esse 0
entendimento adotado atualmente, sendo que ha a predominancia de julgados em
sentido diverso, ou seja, adotando a primeira corrente, que advoga a tese da
responsabilidade subsidiaria quando licita a terceirizacdo, somente podendo se falar
em responsabilidade solidaria face a intermediacdo de méo-de-obra. Nesse sentido,

as seguintes decisoes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RECLAMADO.
FRAUDE NA CONTRATACAO POR MEIO DE EMPRESA INTERPOSTA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Somente tem pertinéncia o debate
sobre a responsabilidade subsidiaria na hipétese de terceirizagdo licita, o
gue nao é o caso dos autos. Configurada a terceirizacgéo ilicita, cujo intuito é
a inequivoca fraude a legislacdo trabalhista, é solidaria a responsabilidade
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do tomador e da prestadora de servicos com fundamento no art. 942 do
CCB. Precedentes. ISONOMIA. EMPREGADA TERCEIRIZADA.
EXERCICIO DE ATIVIDADE-FIM. Deciséo recorrida em consonancia com a
Orientacdo Jurisprudencial n°® 383 da SBDI-1 do TST. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.

(BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, AIRR: 1518-80.2010.5.09.0072,
2013, Relator: Min. Katia Magalhaes Arruda, 2014).

TERCEIRIZACAO LICITA. TOMADORA DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. DESCABIMENTO. Demonstrado nos
autos a licitude da terceirizacdo de servicos, ndo ha cogitar em
responsabilidade solidaria da empresa tomadora, pois incide na hipétese o
item IV da Sumula n® 331 do Colendo TST. Destarte, comprovado que a
quinta reclamada, empresa de telefonia (Brasil Telecom S.A), era
beneficiaria direta do servigo prestado pelo reclamante, na qualidade de
empregado da primeira reclamada (Acesso Distribuidora de Cartdes Ltda.),
e que ndo houve adimplemento dos créditos trabalhistas do autor por parte
da intermediadora, a responsabilidade subsidiaria da empresa de
telecomunicacdes se impde, durante o periodo em que se beneficiou do
esforco do trabalhador.

(GOIAS, Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido, RO: 0158100-
79.2009.5.18.0012, Relator: Des. Geraldo Rodrigues do Nascimento, 2010).

Uma terceira vertente, adepta da responsabilidade subsidiaria, soma a
ideia de culpa (in vigilando e in eligendo), a nocao de risco (responsabilidade de
carater objetivo), misturando os fundamentos das duas correntes supracitadas,

conforme o julgado abaixo transcrito:

RESPONSABILIDADE. Toda a atividade lesiva a um interesse patrimonial
ou moral gera a necessidade de reparacdo, de restabelecimento do
equilibrio violado, fato gerador da responsabilidade civi. Embora
considerada a "grande vedete do direito civil", ela se estende a outros ramos
da ciéncia juridica, inclusive ao direito do trabalho. A funcdo da
responsabilidade é servir como sancdo, a qual se funda na culpa
(responsabilidade subjetiva) e no risco (responsabilidade objetiva),
traduzindo essa ultima "uma reformulagdo da teoria da responsabilidade
civil dentro de um processo de humaniza¢éo”. Outra tendéncia diz respeito
a extensdo da responsabilidade que amplia-se no tocante ao niumero de
pessoas responsaveis pelos danos, admitindo-se a responsabilidade direta
por fato proprio e indireta por fatos de terceiros, fundada na idéia da culpa
presumida ("in eligendo" e "in vigilando"). A reformulacdo da teoria da
responsabilidade civil encaixa-se como uma luva na hipGtese da
terceirizacdo. O tomador dos servigos respondera, na falta de previséo legal
ou contratual, subsidiariamente, pelo inadimplemento das obrigacfes
sociais a cargo da empresa prestadora de servicos; trata-se de uma
responsabilidade indireta, fundada na idéia de culpa presumida ("in
eligendo”), ou seja, na méa escolha do fornecedor da méo-de-obra e também
no risco, ja que o evento, isto é, a inadimpléncia da prestadora de servicgos,
decorreu do exercicio de uma atividade que se reverteu em proveito do
tomador.

(MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, RO:
16980/96, Relatora: Des. Alice Monteiro de Barros, 1997).
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Sinteticamente, prega que a responsabiliza¢do subsidiaria da tomadora
dos servicos por ato praticado por terceiro, decorre tanto de culpa como de
assuncao de risco inerente a atividade empresarial que, afora isso, lhe gera a
percepc¢éao de lucro (qui habet commoda, ferre debet onera).

Para uma quarta corrente, ante a juridicidade do contrato de
terceirizacdo, ndo ha que se falar em responsabilizacdo da empresa tomadora dos
servicos, fundamentando seu posicionamento na ideia de que a pratica de um ato
licito, ou seja, conforme o ordenamento juridico, ndo poderia ensejar qualquer

responsabilidade de indenizar. A titulo de exemplo, segue a ementa:

EMENTA - CONTRATACAO DE SERVICOS DE VIGILANCIA. LICITUDE.
INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
CONTRATANTE. Apesar de equivocados entendimentos jurisprudenciais
gue vao sendo firmados em sua esteira, 0 Enunciado No. 331, do TST, nédo
autoriza a indiscriminada responsabilizacdo das empresas tomadoras de
servigo, unicamente por beneficiarem-se, de alguma forma, dos servigos
prestados pelos empregados da empresa contratada. Aos termos da
jurisprudéncia sumulada, e ante ao fenbmeno cada vez mais comum da
chamada terceirizacéo, deve ser dada a correta interpretacdo, com atencao
aos limites da situacdo e a regulacao legal que Ihe prepondera. A
contratacdo de servicos de vigilancia e seguranca decorre de obediéncia a
letra da lei, visto que o exercicio da atividade é exclusivo de quem detém
autorizacéo legal, nos termos da Lei No. 7.102/83. N&o sendo a contratante
empresa especializada em seguranca, lhe é vedado o exercicio dos
servicos correlatos, e, por conseq'uéncia, € forcosa a atribuicdo dos
mesmos a terceiros. Dai porque, se ha mero cumprimento do ordenamento
juridico, ndo é possivel cogitar, a0 mesmo tempo, de ilicitude.

(MINAS GERAIS, Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, RO: 187301
00997-2000-113-03-00-4, Relator: Des. Antonio Fernando Guimaraes,
2001).

A par das quatro correntes citadas, importante consignar ainda que ha
em nosso ordenamento juridico um caso em que embora ilicita a terceirizagdo (na
verdade mera intermediacdo de méo-de-obra), havera responsabilidade subsidiaria e
ndo solidaria. Verificando-se essa situacdo quando a terceirizacdo envolver ente da
Administracdo Publica, haja vista ser vedado o reconhecimento da vinculagao
justrabalhista, mesmo ante a ilicitude da terceirizacdo, em face do disposto no inciso
Il do artigo 37 da Constituicdo Federal.

Neste sentido, o seguinte julgado:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. ADMINISTRACAO
PUBLICA DIRETA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Configurada a
terceirizacdo ilicita (conforme as premissas faticas registradas pelo TRT -
Sumula n°® 126 do TST), cujo intuito € a inequivoca fraude a legislacéo
trabalhista (art. 9° da CLT), a responsabilidade seria solidaria, o que
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somente ndo pode ser reconhecido no caso dos autos porque o recorrente é
ente publico da Administracao direta. Nesse contexto, o Tribunal Regional,
ao manter a condenacdo do reclamado, de forma solidaria, ao pagamento
das verbas trabalhistas deferidas ao reclamante, contrariou o entendimento
desta Corte, preconizado na Sumula n° 331, item IV. Recurso de revista a
gue se da provimento.

(BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, RR: 105900-62.2009.5.02.0361,
Relatora: Min. Katia Magalhaes Arruda, 2014).

Ante todo o exposto, claro fica que, embora possua a falsa aparéncia
de simplicidade, a questdo da responsabilizacdo quando da existéncia de contrato
de terceirizagdo, na verdade, levanta muita polémica, tanto no ambito doutrinério
como no jurisprudencial.

Tentando pacificar definitivamente, dentre outras, esta questao,
discute-se atualmente a aprovacao ou ndo do Projeto de Lei n°. 4.330/2004, que tem
gerado muita polémica e discussdes ferrenhas entre a classe trabalhadora e a

empresarial, conforme oportunamente se abordara.

5.4 Breves Comentérios ao Projeto de Lei n°. 4.330/2004

Atualmente estd em discussao, o Projeto de Lei n°. 4.330, apresentado
dia 26 outubro de 2004, pelo ex-deputado federal e empresario Sandro Antonio
Scodro (PMDB-GO), mais conhecido como Sandro Mabel por ter presidido o
Conselho de Administracdo do Grupo Mabel (fabricante de biscoitos).

O mencionado Projeto, que ambiciona regulamentar a terceirizacdo no
Brasil, tem gerado muita polémica, suscitando posicionamentos antagdnicos entre a
classe trabalhadora, que o repudia completamente, e a empresarial que o considera
um avanco legislativo. Essa divergéncia acabou ocasionando passeatas contrarias a
sua aprovagdo, sendo que, em alguns casos, teve-se noticia até mesmo da
ocorréncia de confrontos diretos.

Dentre os pontos mais polémicos do Projeto de Lei n°. 4.330/2004
podem ser citados trés.

O primeiro deles diz respeito a possibilidade de terceirizar-se toda e
qualquer atividade empresarial, ou seja, ndo sendo mais vedada a terceirizacao da

atividade-fim da empresa.
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Tal possibilidade vem descrita no paragrafo 2°, do artigo 4° do Projeto,
gue tem a seguinte redacao:

Art. 4° Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato de
prestacdo de servicos determinados e especificos com empresa prestadora
de servicos a terceiros.

§ 2° O contrato de prestacdo de servicos pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessoérias ou complementares a
atividade econémica da contratante.

Nota-se que, o que h& de ser permitido ndo é, em verdade,
terceirizacdo, mas sim intermediacdo de mao de obra, extraindo-se essa concluséo
dos requisitos que diferenciam os institutos, ja previamente analisados.

Conforme se demonstrou, depreende-se do préprio conceito de
terceirizacdo que ela tem como escopo permitir que a empresa fique concentrada
em seu core busines, repassando a terceiras as atividades periféricas. Assim, a
partir desse ponto pode-se notar que ndo seria possivel a terceiriza¢do da atividade-
fim da empresa, pois, caso contrario, em que ela se concentraria? Logo, restaria
evidente a mera intermediacdo de mao-de-obra, ou seja, 0 mero repasse de
trabalhadores, como forma de evitar a incidéncia das normas trabalhistas.

Carelli afirma que (2003, p. 80):

Assim, a impossibilidade de existéncia de verdadeira terceirizagdo em
atividade-fim, ou central, de uma empresa, além de decorrer de
incompatibilidade l6gica com o instituto, segundo seu prdprio conceito
oriundo da Ciéncia da Administracdo, € prética, pois o controle de execucao
€ sempre realizado pela empresa, alcancando, ai sim, o direito do trabalho e
0 instituto da subordinacéao juridica [...].

Implica dizer que, ndo seria possivel ao se terceirizar a atividade
principal da empresa fugir a subordinacéo juridica, pois, nessa situacédo, a propria
empresa tomadora dos servi¢cos é quem dirigiria a execucdo das atividades e ndo a
prestadora.

Afirma ainda Carelli (2003, p. 80) que: “contraria também logicamente o
sentido técnico de terceirizacdo o repasse de atividades administrativas, pois estas

sao e estdo inseridas umbilicalmente nas atividades centrais da empresa.”
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Logo, verificando-se que no caso concreto a empresa delegou a
terceira a realizagdo de sua atividade-fim, estar-se-a diante da figura da
intermediacdo de mao-de-obra e ndo da terceirizacao.

Dessa forma, se o Projeto for sancionado, estar-se-a legalizando um
instituto, ora tido como ilegal, em clara afronta aos principios que protegem os
direitos dos trabalhadores, em que pese o da dignidade da pessoa humana e,
inerente a este, o da ndo mercantilizacdo do trabalho humano (Declaracdo de
Filadélfia de 1944).

O segundo ponto polémico esta relacionado a questdo da garantia aos
direitos dos trabalhadores, ou seja, a preocupagdo com a flexibilizacdo das normas
protecionistas e as consequéncias que ela pode acarretar, tanto ao trabalhador
como a sociedade em geral.

Consoante se demonstrou a terceirizacdo ilicita, considerada aquela
gue encampa a intermediagcédo de trabalhadores, ocasiona danos de trés ordens, ou
seja, ela atinge o sistema juridico, o trabalhador e a sociedade. Gera desde a
multiplicacdo de demandas, devido ao calote das empresas intermediadoras, até
mesmo a potencializagéo das doencas e acidentes no ambiente laboral.

Assim, é certo que o Direito do Trabalho deve acompanhar 0os avancos
econbmicos, 0s novos modelos de producdo, ou seja, deve adaptar-se a
modernidade, entretanto, flexibilizar ndo é o mesmo que desregulamentar.

Logo, reorganizar o sistema juridico trabalhista ndo implica em suprimir
direitos laborais nem mesmo em violar principios contidos na Carta Maior ou em
legislacdo infraconstitucional. Essa légica é aplicada ao instituto da terceirizacéo,
pois ha a necessidade de normatizé-la, contudo, no que tange a intermediacdo, caso
seja permitida, havera verdadeira desregulamentacgéo do sistema protecionista.

O terceiro assunto de maior repercussdo no mencionado Projeto de
Lei, diz respeito a como se dara a responsabilizacdo da prestadora e da tomadora
dos servigos ante a ocorréncia de inadimplemento das verbas trabalhistas.

Tal questdo vem regulamentada pelos artigos 10, 11 e 14, inciso lll, do

Projeto de Lei, 0s quais abaixo se transcreve:

Art. 10. A empresa contratante € subsidiariamente responséavel pelas
obrigac6es trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestagao
de servicos, ficando-lhe ressalvada acédo regressiva contra a devedora.
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Paragrafo Unico. Na acdo regressiva de que trata o caput, além do
ressarcimento do valor pago ao trabalhador e das despesas processuais,
acrescidos de juros e correcdo monetaria, é devida indenizacdo em valor
equivalente a importancia paga ao trabalhador.

Art. 11. A empresa prestadora de servicos a terceiros, que subcontratar
outra empresa para a execucdo do servico, é solidariamente responsavel
pelas obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa subcontratada.

Art. 14. O contrato de prestacéo de servigcos a terceiros deve conter, além
das clausulas inerentes a qualquer contrato:

[...]

Ill — a obrigatoriedade de apresentacdo periddica, pela empresa prestadora
de servigos a terceiros, dos comprovantes de cumprimento das obrigagfes
trabalhistas pelas quais a contratante é subsidiariamente responsavel.

Da interpretacdo conjunta dos artigos 10 e 14, inciso lll, poderia se
concluir que a empresa tomadora dos servicos deve estar atenta quando ao
cumprimento dos direitos trabalhistas pela sua contratada (prestadora), caso
contrario, ou seja, sendo ela desidiosa quanto ao seu dever de fiscalizacdo, sera
responsabilizada de forma subsidiaria pelas verbas preteridas. Logo, demonstrando
a empresa contratante que procedeu a devida fiscalizacdo da empresa terceirizada,
nao haveria que se falar em responsabilidade por verbas trabalhistas inadimplidas,
em claro prejuizo ao trabalhador que € a parte vulneravel da relagéo.

Além do que, so seria cabivel falar em responsabilidade solidaria entre
a empresa prestadora de servigos e as suas subcontratadas, conforme inteligéncia
do artigo 11.

O texto principal do aludido Projeto de Lei foi aprovado pela Camara
dos Deputados no dia 08 de abril deste ano, entretanto, restava pendente a analise
de algumas emendas.

Assim, na quarta-feira, dia 22 de abril, com 230 votos favoraveis frente
a 203 contrarios, foi aprovada emenda aglutinativa®, que manteve a possibilidade de
se “terceirizar” a atividade principal da empresa, mas modificou a responsabilidade
da empresa tomadora frente as verbas trabalhistas ndo adimplidas pela prestadora.

Com a proposta de alteracédo ratificada, a responsabilidade passa a ser
solidaria entre a contratante e a contratada pelo inadimplemento dos encargos

trabalhistas e previdenciarios, passando o artigo a ter a seguinte redacao:

5 Aquela que visa unir textos de emendas ou fundir ao texto da proposicédo principal o texto das
emendas.
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Art. 15. A responsabilidade da contratante em relacdo as obrigacdes
trabalhistas e previdenciarias devidas pela contratada é solidaria em relagéo
as obrigacdes previstas nos incisos | a VI do art. 16 desta Lei.

Paragrafo Unico. Na hipétese de subcontratacdo de parcela especifica da
execucao dos servicos objeto do contrato, na forma do § 2° do art. 3° desta
Lei, aplica—se o disposto no caput deste artigo cumulativamente a
contratante no contrato principal e aquela que subcontratou os servicos.

Dessa forma, disp0e o artigo 16 que:

Art. 16. A contratante deve exigir mensalmente da contratada a
comprovacao do cumprimento das seguintes obrigacdes relacionadas aos
empregados desta, que efetivamente participem da execucéo dos servigos
terceirizados, durante o periodo e nos limites da execu¢do dos servigos
contratados:

| — pagamento de salarios, adicionais, horas extras, repouso semanal
remunerado e décimo terceiro salario;

Il — concessao de férias remuneradas e pagamento do respectivo adicional;
Il — concessao do vale-transporte, quando for devido;

IV — depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

V — pagamento de obrigacdes trabalhistas e previdenciarias dos
empregados dispensados até a data da extincdo do contrato de
terceirizacao;

VI — recolhimento de obriga¢fes previdenciéarias.

§ |° Caso néo seja comprovado o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
e previdenciarias a que se refere o caput deste artigo, a contratante
comunicara o fato a contratada e retera o pagamento da fatura mensal, em
valor proporcional ao inadimplemento, até que a situagdo seja regularizada.

§ 2° Na hipotese prevista no § 1° deste artigo, a contratante deve efetuar
diretamente o pagamento dos salérios, os recolhimentos fiscais e
previdenciarios e o depésito do FGTS.

[..]

Feitas essas breves consideracdes acerca do controvertido Projeto de
Lei n°. 4.330/2004, certo é que a discussdo esta longe do fim, seguindo a proposta
agora para a apreciacao do Senado Federal.

Assim, 0 que resta no momento € aguardar a votacao e torcer para que
a questdo seja analisada sob uma perspectiva humanista, tendo como premissa o
principio da dignidade humana, visto que este além de auxiliar a interpretacdo do
direito, deve servir como vetor de orientacdo ao legislador quando da criacdo de

normas juridicas.
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6 DA ILICITUDE DA TERCEIRIZACAO PRECARIZANTE DOS DIREITOS
TRABALHISTAS

Conforme restou demonstrado no decorrer do trabalho, a terceirizacao
como método de producdo inovador € um instituto licito, amparado pelo
ordenamento juridico. O que se veda, em regra, € a pratica de intermediacdo de
mao-de-obra.

Corroborando essa assertiva, assevera Carelli (2003, p. 111) que:

[...] é proibida a intermediacdo de m&o-de-obra, de qualquer forma, sob
gualquer circunstancia, com excecao da Unica possibilidade existente na lei
de intermediacao licita de m&o-de-obra, que € aquela realizada por empresa
de trabalho temporario, desde que sejam seguidos 0s rigorosos requisitos
impostos naquela lei.

Enquanto a terceirizacdo é o repasse de atividades que melhor podem
ser executadas por uma terceira empresa, a intermediacdo de méao-de-obra é o
repasse de trabalhadores por empresa interposta.

A primeira visa a aperfeicoar o sistema de producéo, baseada em uma
ideia de especializacdo e concentracdo de atividades, jA a segunda objetiva tdo
somente evitar ou encobrir a formacédo de vinculo empregaticio entre o obreiro e a
empresa contratante (tomadora de servicos), ficando esta exime do pagamento dos
encargos de natureza trabalhista.

Nota-se, que entre os institutos ndo ha convergéncia, entretanto,
atualmente varios doutrinadores e até mesmo operadores do Direito os tem tratado
como se sindnimos fossem.

Essa confusdo nasceu devido a frequente utilizacdo da terceirizacéo
com a finalidade de escamotear o repasse de trabalhadores por empresa interposta.
Nesse sentido, visando conferir um roétulo de legalidade a um instituto ilicito, os
empresarios que dele se valiam, passaram a chama-lo de terceirizacao.

Com base na analise desse cenéario, infere-se que ilicita € toda
terceirizacao fraudulenta, ou seja, que encerra em seu amago a mera intermediacéo
de méao-de-obra. Em sentido contrario, sera licita aquela que nao tiver por escopo
fraudar as normas de prote¢cdo ao trabalhador, ndo se confundindo com a
intermediacdo de mao-de-obra.
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Nesse sentido sdo as palavras de Sérgio Pinto Martins (2007, p. 158)

quando afirma que:

A terceirizacao legal ou licita € a que observa os preceitos legais relativos
aos direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se
da existéncia da relacdo de emprego. A terceirizacdo ilegal ou ilicita é a que
se refere a locacdo permanente de méo-de-obra, que pode dar ensejo a
fraudes e a prejuizo aos trabalhadores.

Assim, claro fica que a solucdo do problema da terceirizacdo vai além
da simples delimitacdo do que seria a atividade-meio ou a atividade-fim de uma
empresa, visto que o primordial é identificar, no caso concreto, se ha ou ndo
verdadeira terceirizagdo. Para tanto, deve-se valer dos elementos indicadores da
existéncia de mera intermediacdo de méo-de-obra, ja explicitados®.

Feitas tais pontuacdes, cumpre responder a seguinte indagacéo: por
que a terceirizacdo como intermediacdo de mao-de-obra deve ser tida por ilicita?

Primeiramente, porque ndo condiz com as normas que informam e
regem o ordenamento juridico brasileiro.

Aqueles que praticam intermediacdo de mao-de-obra enxergam no
trabalho humano ndo um valor, mas uma mercadoria a qual podem atribuir um
preco, conforme a lei da oferta e da demanda. Dessa forma, como nado é possivel
dissociar o trabalho daquele que trabalha, o trabalhador €, reflexamente, tratado
como coisa cuja substituicdo ou descarte pode ser realizado quando conveniente.

Isso fere frontalmente os principios da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal) na medida em que avilta a honra do
trabalhador; da valorizacdo do trabalho humano (artigos 1°, inciso IV e 170, caput,
da Carta Maior); e da ndo mercantilizagao do trabalho, este insculpido na Declaracéo
de Filadélfia de 1944.

Cumpre também deixar claro que, a terceirizagao ilicita o €, inclusive,
por ferir principios sobre os quais se assenta a ordem econdmica, dentre eles o da
livre iniciativa (artigo 170, caput, da Constituicdo Federal), o da livre concorréncia
(artigo 170, inciso IV, da Constituicdo Federal) e o da funcao social da empresa

(artigos 5°, inciso XXIIl e 170, inciso lll, da Carta Maior).

6 Os elementos indicadores de mera intermediacdo de mao-de-obra foram abordados na secédo 4.1
(p- 46).
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Assim, aquele que se vale da intermediagédo de méo-de-obra travestida
de terceirizagdo pratica concorréncia desleal, abusando de seu poder econdémico e
agindo sem observar sua responsabilidade e fungéo social.

Conforme se afirmou, o Direito do Trabalho se encontra estruturado
sobre dois importantes pilares, sendo eles o principio da protecéo do trabalhador e a
determinacao, através da lei, do conceito de empregado e de empregador.

Nesse sentido, a terceirizacéo ilicita, cujo objetivo € frustrar a formacao
do vinculo empregaticio evitando os 6nus dai decorrentes, ndo passa de uma
manobra ardilosa para evitar a aplicagdo dos artigos 2° e 3°, da Consolidacao das
Leis do Trabalho, dispositivos de carater imperativo e indisponivel.

Logo, essa pratica desonesta deve ser, no caso concreto, afastada
mediante a aplicacdo do principio da primazia da realidade.

O Enunciado de n. 331, do Tribunal Superior do Trabalho, nesse ponto,
encontra-se totalmente afinado com os principios supramencionados, na medida em
gue veda a prética de intermediacdo de mao-de-obra.

Entretanto, é certo que mesmo que inexistisse essa expressa vedacao,
0 instituto continuaria sendo ilicito, pois sua aplicacdo € incompativel com as
diretrizes delineadas no ordenamento juridico.

Assim, é completamente falacioso o argumento de que a vedacao
dessa pratica, calcada tdo somente em entendimento sumular, violaria o principio da
livre iniciativa e da separacéo dos Poderes.

Ainda com base nessa falacia, existem alguns projetos de lei, dentre
eles o de n. 4.330/2004, jA comentado’, que se propdem a solucionar o impasse e
regrar a questdo, contudo, o fazem errbnea ou intencionalmente sem delinear os
limites entre a verdadeira terceirizagdo e aquela utilizada apenas com intuito
fraudulento.

Conforme acertadamente aduz Carelli (2003, p. 99): “[...] aceitar a
terceirizacdo como intermediacdo de mao-de-obra é avalizar a precarizacdo e o
subjugo do trabalhador frente a questbes econémicas”.

Aléem disso, a aceitacdo desse instituto corrompido também
configuraria violagdo ao principio da vedacdo ao retrocesso social, na mediada em

gue esvaziaria de eficacia os direitos fundamentais sociais.

7 O mencionado Projeto de Lei n. 4.330/2004 foi abordado na segéo 5.4 (p. 73).
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Os maleficios da intermediacdo de mao-de-obra, consoante se expés,
sdo verificaveis por meio de dados empiricos®, que comprovam que os trabalhadores
terceirizados percebem menores salarios e, em contrapartida, possuem jornadas de
trabalho mais extensas, estando sujeitos as condi¢cdes precarias no ambiente
laboral, o que aumenta o risco de adquirirem uma doenga ocupacional ou de serem
vitimas de um acidente de trabalho.

Eles também sédo privados, em sua maioria, de uma representacao
sindical eficiente, na medida em que a presenca de diversos sindicatos dentro de
uma mesma empresa enfraguece a luta sindical, pois promove a desunido entre 0s
trabalhadores.

Além disso, o trabalhador intermediado ndo tem qualquer seguranca
guanto a manutencdo de seu emprego devido a alta rotatividade nos postos de
trabalho, pois sendo o labor tido como mera mercadoria, cuja oferta é grande, esta
pode ser facilmente trocada ou até mesmo desprezada quando ndo for mais
conveniente manté-la.

N&o bastasse isso, 0 obreiro ainda amarga, na grande maioria dos
casos, o calote das empresas intermediadoras, pois estas, em regra, sdo inidéneas
também financeiramente.

Isso acarreta o0 abarrotamento do Judiciario de reclamacdes
trabalhistas, embora em diversas ocasides os trabalhadores se quer saibam de
guem cobrar seus direitos.

Assim, infere-se que a terceirizagdo ilicita busca, em sintese, a
retracdo dos custos e o aumento dos lucros, por meio da subtragdo ou, como
preferem alguns, flexibilizac&o dos direitos trabalhistas.

Entretanto, consigne-se que os maleficios decorrentes dessa pratica
ultrapassam os limites das relagdes privadas de trabalho, gerando reflexos negativos
na propria sociedade, na medida em que impede a criacdo de novos postos de
trabalho e compromete a qualidade dos produtos e servigos oferecidos. Aduz Ciro
Pereira da Silva (1997, p. 28) que: “qualquer terceirizagdo que privilegie custos e
menospreze qualidade cai no campo do modismo e do engodo”.

Do quanto exposto, nota-se que a terceirizacao ilicita se mostra como

uma grande barreira a ser vencida na busca pelo trabalho decente e na construgao

8 Os dados estao elencados na sec¢édo 4.2 (p. 51).
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de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal).

Logo, conclui-se que, € posto perante a sociedade moderna o desafio
de conciliar os avancos nas formas de producdo de capital com o respeito a
dignidade da pessoa humana e aos direitos sociais conquistados, sendo
absolutamente ignobil a sociedade que admite a valorizagdo do capital em

detrimento do ser humano.

7 CONCLUSAO

A globalizagdo financeira acentuou a competitividade empresarial,
culminando na necessidade da criacdo de novas técnicas produtivas e de
aprimoramento das ja existentes.

Nesse sentido, visando serem mais eficientes e competitivas, as
empresas passaram a se valer da terceirizagao, instituto afeto & &rea da Economia e
Administracdo de Empresas.

Terceirizar, conforme se explicou, consiste em transferir a empresas
especializadas (prestadoras de servico) a realizacdo de determinada tarefa,
concentrando-se a empresa tomadora em seu core business, ou seja, em sua
atividade-fim.

Entretanto, a utilizacdo desse método de producéo refletiu efeitos tanto
na forma como se estruturava a relagcao de trabalho, como na forma em que se
prestava o servico, merecendo atenc¢éo do Direito Laboral.

Sob a perspectiva justrabalhista, notou-se o nascimento de verdadeira
relacdo trilateral, na medida em que a empresa prestadora de servicos € quem
contrata o trabalhador, assumindo a posicao de empregadora, entretanto, o obreiro
executara suas atividades com vistas a atender as necessidades de outra empresa,
denominada tomadora de servigos, com a qual n&do tera qualquer vinculo.

Essa pratica € permitida pelo ordenamento juridico, tanto em face dos
principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, como em
conformidade com o disposto no entendimento sumular do Tribunal Superior do

Trabalho de numero 331, que rege a questao.
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Contudo, percebeu-se que a utilizacdo da terceirizacdo em
conformidade com as normas enunciadas na supramencionada sumula, ndo era
capaz de promover a tdo almejada reducdo de custos, embora fosse capaz de
promover melhoria na qualidade do produto final.

Logo, os empresérios perceberam que se quisessem suprimir gastos, o
instituto mais adequado para tanto seria a intermediacdo de mé&o-de-obra que, em
regra, € uma pratica ilicita, conforme se extrai do enunciado sumular mencionado.

Assim, objetivando dar uma aparéncia de legalidade a essa pratica,
passaram a chama-la de terceirizagéo.

Mas, consoante restou demonstrado no decorrer do trabalho, a
terceirizacdo nao se confunde com a intermediacdo de mao-de-obra, ndo passando
esta de mero fornecimento de obreiros, por empresas sem qualquer especializacao,
a outras, que buscam tdo somente esquivarem-se da formacdo do vinculo de
emprego e furtarem-se ao pagamento de verbas trabalhistas.

Sinteticamente falando, enquanto a terceirizacdo se consubstancia no
repasse de atividades, a intermediacéo é o repasse de trabalhadores.

Na pratica, é possivel diferencid-las com base em alguns indicios,
verificando-se quem gerencia o trabalho, se a prestadora contratada possui alguma
especialidade, bem como os meios necessarios a realizacdo do servico, quem da
ordens aos trabalhadores, quem organiza o trabalho, como esta redigido o contrato
entre as empresas, ou seja, se o foco é o servico ou se sdo os trabalhadores, etc.

No que se refere a responsabilizacdo judicial das empresas pelos
encargos trabalhistas, é correto afirmar que as que se valem da intermediacdo de
mao-de-obra responderdo solidariamente.

No que tange aquelas que praticam a terceirizacdo em conformidade
com o ordenamento, a contratada responde diretamente, sendo a contratante
subsidiariamente responséavel, caso aquela ndo cumpra suas obrigacdes. Esse € o
entendimento majoritario, embora seja objeto de ferrenhas criticas, visto que a
responsabilidade pela escolha da empresa prestadora de servicos seria da
tomadora, devendo ela arcar, caso tenha escolhido mal, solidariamente com os
encargos trabalhistas, pois aquele que obtém vantagens deve, também, suportar as

desvantagens.
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Assim, no decorrer do trabalho, chegou-se a conclusédo de que a
terceirizacao ilicita € aguela que, em esséncia, ndo passa de mera intermediacdo de
mao-de-obra.

E ilicita, pois vai de encontro ao ordenamento juridico, fere principios
constitucionais como o da dignidade da pessoa humana, na medida em que, nao
dando o devido valor ao trabalho, mas sim reduzindo-o a categoria de mercadoria,
avilta a propria honra do trabalhador.

Dessa forma, confronta ainda um dos principios internacionais
basilares da Organizacdo Internacional do Trabalho, ou seja, o da vedacdo a
mercantilizacdo do trabalho humano.

Fere, inclusive, as normas que regem a propria ordem econdmica, pois
tanto a empresa que repassa os trabalhadores como aquela que os recebe, abusam
do poder econémico e praticam dumping social, sendo que este € vedado, pois ndo
condiz com 0 que pregam 0s principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da
funcao social da empresa.

Além dos constitucionais, a terceirizagdo ilicita contraria ainda
principios de ordem infraconstitucional, mormente o da prote¢do do trabalhador,
visto que restou demonstrado, inclusive com dados concretos, que a intermediacdo €
causa da precarizagdo do trabalho humano, contribuindo para: a subtracdo de
direitos trabalhistas, a fragmentacdao e enfraquecimento dos sindicatos, o aumento
no numero de trabalhadores com doencas ocupacionais ou vitimas de acidente de
trabalho, etc.

Assim, abala o préprio sistema juridico trabalhista, atingindo seus
principais pilares, quais sejam o principio protetor e a determinagéo, mediante lei, da
identidade do empregador e do empregado, nao respeitando, outrossim, o0s
principios da imperatividade das normas trabalhistas e da indisponibilidade dos
direitos trabalhistas, logo, devendo ser afastada com fulcro no principio da primazia
da realidade.

Nessa esteira, prejudica, ainda, 0 acesso a justica, pois muitas vezes
os trabalhadores se quer sabem de quem cobrar os encargos que lhe sdo devidos,
entretanto, pontue-se que isso nao atenua o fato de a Justica do Trabalho estar
abarrotada de reclamagOes trabalhistas devido aos golpes das empresas

intermediadoras.
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Contudo, consigne-se que os maleficios da terceirizagdo ilicita ndo se
restringem ao prejuizo do sistema juridico e do trabalhador propriamente dito, mas
vao além, atingindo a propria sociedade, na medida em que a qualidade dos
produtos decai flagrantemente, o que ndo poderia ser diferente dadas as condi¢des
em que sao fabricados e a baixa qualificacdo da mao-de-obra.

Além disso, ela da causa a diminuicdo dos postos de trabalho, pois os
intermediados cumprem jornadas mais extensas, 0 que evita a contratacdo de mais
trabalhadores.

Enfim, é acertado dizer que a terceirizacdo ilicita ndo se coaduna com
0s objetivos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal, dentre eles o de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso 1), pautada no
respeito aos direitos sociais e visando proporcionar a todos uma existéncia digna,

conforme os ditames da justica social (artigo 170, caput, da Constituicdo Federal).
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