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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISI

Apresentacdo

A Coordenacio do Grupo de Trabalho EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES DE TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS |, do Conselho Nacional
de Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito - CONPEDI, sente-se honrada por apresentar essa
coleténea de artigos, fruto das pesquisas e dos debates que serdo realizados no ambito do
XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, cujo tema € CIDADANIA E
DESENVOLVIMENTO: O PAPEL DOS ATORES NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.

O evento ocorreu no Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA, entre os dias 7 e 10 de
dezembro de 2016, na capital do Estado do Parana.

Dentre os inumeros trabalhos encaminhados, provenientes de todas as regides do Pais,
dezesseis artigos foram aprovados e selecionados para a nossa Coordenacdo, com temas
ligados ao Direito Econémico, ao Direito Empresarial, ao Direito do Trabalho e ao Direito
Ambiental.

O CONPEDI, desde 2005, fomenta o debate nas areas do Direito Econémico em grupos de
trabalho especificos, como aqueles voltados as relacdes de consumo e desenvolvimento.
Além disso, investiga a relacdo entre Direito Econémico, modernidade e analise econbmica
do Direito, assim como temas correl atos.

N&o remanescem duvidas de que a contribui¢do académica dos pesquisadores participantes
do Grupo de Trabalho EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
DE TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS | é essencial para movimentar os debates
social, econdémico, ambiental, politico e juridico, revigorando a participacdo democrética.

Aproveitamos para, mais uma vez, tecer sinceros parabéns aos autores pel 0s impressionantes
trabalhos e, ainda, registrar nosso proposito de instauracdo de enriquecedores debates no

Congresso que se avizinha.

Prof. Dr. Luiz Eduardo Gunther - TRT



Profa. Dra. Candy Florencio Thome - USP

Prof. Dr. Sandro Lunard Nicoladelli - UFPR



FUNCAO SOCIAL E TERCEIRIZACAO, INCOMPATIBILIDADE OU
POSSIBILIDADE?

SOCIAL AND OUTSOURCING JOB, INCOMPATIBILITY OR POSSIBILITY?

Jefferson Grey Sant'anna
Marcos Alves Da Silva

Resumo

O presente artigo pde em questdo a possibilidade ou a incompatibilidade da aplicacéo do
principio da fungdo social nos contratos que dizem respeito a terceirizagdo de prestagdo de
servigos. Trata, portanto, do contrato e da empresa e das inter-rel acbes destes institutos com a
funcdo social. Traca-se um paralelo com Responsabilidade Social Corporativa, a fim de
avaiar aimportancia deste ingtituto quando se tem em consideracdo a intersecdo necessaria
entre o Direito e a Administracdo de Empresas. Postas as premissas iniciais, avaliar-se-a a
possibilidade da aplicacdo da nogdo juridica da fungdo social aos processos de terceirizagdo
ou subcontratagao.

Palavras-chave: Funcéo social, Terceirizagcdo, Incompatibilidade possibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article has the scope to examine the possibility or the incompatibility of the principle of
social function in outsourcing service delivery. So that they address the institutes of the
contract and the company and its relations with the social function before facing the theme.
Still , aparallel between the Corporate Social Responsibility will be treated in order to assess
the importance of the ingtitute in interdiscipline Law with Business Administration. Finally,
it will evaluate to question the social function in outsourcing .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socia function, Outsourcing, Incompatibility,
Possibility
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INTRODUCAO

A despeito das inumeras obras e artigos delineados sobre a subcontratacdo ou
terceirizacdo, sob o enfoque do direito contratual laborativo, indaga-se a possibilidade de
considerar a aplicabilidade da funcéo social sobre este modelo, uma vez que, de igual sorte,
existem varios estudos sobre a funcéo social e sua aplicabilidade (ou da sua ndo aplicabilidade)
nos contratos.

Desse modo, a presente reflex@o visa estabelecer uma analise critica e juridica acerca
da funcdo social e da terceirizagdo, assim como perquirir e adentrar em um campo controvertido
para vislumbrar, perquirindo se cogitar da funcao social seria incompativel nas subcontratacfes
e/ou se haveria a possibilidade de uma aplicabilidade desse instituto nas subcontratacdes e em
que medida.

O problema neste texto suscitado é deveras controvertido, dado que a terceirizacao
sofre inUmeras criticas no Direito brasileiro. Por conseguinte, ndo é unissona a plenitude da
aplicacdo da funcao social na esfera contratual, dado que limita e contra pGe a autonomia da
vontade privada (COELHO, p. 49).

Contudo, também h& quem defenda a aplicabilidade da funcdo social nos negocios
juridicos, nos contratos (SILVA, p. 169), bem como h& quem entenda haver beneficios na
subcontratacdo ou terceirizacdo de mao de obra.

Diante destas controvérsias e polaridades de entendimentos, apresenta-se promissor o
debate acerca da possibilidade ou ndo da aplicabilidade da funcéo social na subcontratacéo,
para enriquecer as discussdes acerca dos institutos juridicos dos quais se propde a abordagem.

Para o recorte de tratamento do tema, o texto € dividido em trés partes, a funcédo social
conceituacdo e sua aplicabilidade contratual, a funcdo social e responsabilidade social nas
empresas, para, entdo submeter a um banco de provas, o cerne da questdo posta: a
incompatibilidade ou possibilidade de verificacdo ou aplicabilidade da funcdo social na

subcontratacéo.

1. FUNCAO SOCIAL E SUA APLICABILIDADE CONTRATUAL

O Direito Civil, no Brasil, tem sido influenciado e remoldado, no decorrer da vigéncia

da Constituicdo da Republica de 1988, pela inclusdo de inUmeros preceitos, principios e
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orientagdes formais ou materiais, insculpidas na Carta Constitucional. Sobre o tema da
constitucionalizagdo do Direito Civil, imprescindiveis alguns textos tornaram-se referenciais. *

Nesse panorama atual civilista, passa-se a analisar o enfoque da Funcdo Social, suas
origens, conceituacdo e por fim sua aplicabilidade na seara contratual.

Cumpre salientar que com a edicdo dos Cddigos Civis Francés (1804) e Alemdo (1900)
valorizavam-se a autonomia da vontade, a individualizacdo e protecdo da propriedade, alicerce
da igualdade (VENOSA, 2006, P.361).

Todavia, 0 modelo liberal pds Revolucao Francesa e 0 ndo intervencionismo do estado
motivaram insurgéncias relativas as questdes e condic¢des sociais da época, desde o Manifesto
Comunista de Karl Marx, em 1948, as quais culminaram com a intervenc¢éo da Igreja Catolica,
com a Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo X111 (CAVALCANTE, JORGE NETO, p. 20 e
22), até a promulgacao da Constituicdo de Weimar, em 1919, na qual se insere a Funcdo Social

da propriedade:

O Capitulo V da Constituicdo de Weimar, por sua vez, ao tratar sobre "A vida
econdmica",estabeleceu, ao lado de prescri¢des como a pertinente a funcéo social da
propriedade (art. 153) e a criagdo de um regime previdencirio (art. 161), um sistema
de participacdo de empregados ("de todos os grupos profissionais importantes™) na
condugdo das politicas de "desenvolvimento econémico das forgas produtivas”. (art.
165). (PINHEIRO, 2006).

A conjuntura politica da época favoreceu a implantacdo da funcdo social da
propriedade na Constituicdo de Weimar, principalmente devido aos incidentes idealizadores,
0s quais tinham uma orientacao socialista e de esquerda, desde novembro de 1918, quando da
reforma constitucional para implantacdo de um parlamento na Alemanha, além de proclamada
uma Republica "Democratica e Socialista” (COMPARATO, apud PINHEIRO 2006).

Apbs incidentes como greves gerais e até a formacdo de um governo provisorio
(Conselho dos Delegados do Povo), em 20/01/1919 convocou-se a assembleia constituinte, em
Weimar, ndo em Berlim, por razGes de estar fora do local de conflitos (PINHEIRO, 2006).

1 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. Sobre o tema ver também: MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil
Constitucional. Revista de Direito Civil, So Paulo, v. 65, p. 21-32, jul./set. 1993. E ainda: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil. 2% ed., Rio de Janeiro: Renovar. 2001.
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O projeto da Constituicdo de Weimar foi redigido por Hugo Preuss, professor de
origem judaica adepto do comunitarismo, até entdo alijado do centro académico
alemao, discipulo de Otto v. Gierke e influenciado por Weber, que era considerado
um dos poucos juristas de tendéncias de esquerda.

Ante as influéncias do periodo, a Constituicdo de Weimar, em 1919 inaugura uma
contraposi¢éo ao individualismo da propriedade dos diplomas civilistas da Franga e Alemanha,
criando um novo paradigma, a Funcéo Social.

Passando-se ao contexto nacional, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu em seu artigo 170 o principio da funcdo social da propriedade, logo abaixo do
principio protetor da propriedade privada:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizac¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

A nova ordem constitucional vai de encontro com as bases formadoras mais
conservadoras do Cédigo Civil Brasileiro de 1916, as quais se lastreavam nos Cadigos Civis
Francés e Alemdo, respectivamente (VENOSA, p. 362 e 363).

Com o advento do Codigo Civil de 2002, a influéncia da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil se fez presente no campo dos negdcios juridicos, mais precisamente no
tocante aos contratos, “abrindo uma nova perspectiva no universo contratual” (VENOSA, p.
363).

A concluséo referida supra se coaduna com a expressividade do contexto legal ao
analisar-se o teor do artigo 421 do Codigo Civil?.

Percebe-se que a funcéo social, inicialmente disposta a propriedade, se projeta também
para 0s contratos e negécios juridicos.

Muito embora o texto constitucional ndo faga referéncia expressa da aplicabilidade da

funcdo social aos contratos, a Lei Civil insere o principio, restringindo a liberdade de contratar.

2 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da fungéo social do contrato.
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Desse modo, percebe-se uma limitagdo ao pacta sunt servanda®, bem como o da autonomia da
vontade das partes.

No tocante ao Principio da Funcdo social, Luis Renato Ferreira da Silva, traca um
paralelo com a doutrina solidarista de Durkheim, sendo que nas sociedades mais simples ha
uma integracdo mecanica e quase natural, diante da dependéncia reciproca que se estabelece.
Por seu turno em agrupamentos sociais sofisticados ha a tendéncia cada vez maior de se
acreditar na autossuficiéncia da especializacédo (SILVA, 2006, p. 150), configurando-se, ent&o,
uma solidariedade de forma organica.

Assim de acordo com o autor referido, afim de que o todo funcione adequadamente,
uma vez que é composto por diversas individualidades, faz-se necessario um sistema nervoso
central que comande todas as fungdes individuais, sendo que este papel deve ser desempenhado
pelo direito.

Continuando o raciocinio entre a solidariedade e as relacdes contratuais o direito privado
deve se sujeitar aos interesses organicos sociais que sdo muito maiores, abandonando-se a visao
oitocentista e a ideia de autonomia absoluta do direito privado e passa-se a perceber a relevancia
social dos contratos, de modo que a sua analise extrapola a esfera individual. (SILVA, 2006, p.
151).

No entanto, a funcdo social dos contratos também pode ser definida, na visdo de Clévis
Beviladqua apud Fabio Ulhéa Coelho:

No final do século XIX, Clévis Bevilagua lecionava que o contrato possuia duas
fungdes sociais. A primeira consistia na “pacificagdo dos egoismos em luta. Quer
dizer, o contrato, ao viabilizar a conciliacdo de interesses conflitantes, cumpriria uma
nobre funcéo civilizadora, amainando os impetos de tomar, pela forca, a coisa alheia.
Na imagem empregada por Bevilagua, o contrato ajudaria a bem enjaular a fera que
0s homens trazem dentro de si, contribuindo para civilizagdo. A segunda fungéo social
do contrato, era a de afirmar a individualidade das pessoas. Quanto maior o nimero
de contratos em que se envolve o sujeito, mais forte e extensa é sua personalidade.
(COELHO, p. 49)

Novamente, sdo validos os apontamentos de Luis Renato Ferreira da Silva acerca da
circulacdo de riquezas como fungéo social do contrato. Uma vez a economia se estruturando

em meio as relagdes contratuais, tem-se que:

3 Expressdo latina na qual Um contrato valido e eficaz deve ser cumprido pelas partes (VENOSA, 372)
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(...) o contrato cumprira a sua funcgéo social na medida em que permita a manutencéo
das trocas econdmicas. Como instrumento de circulacdo de riquezas, ele estara
atendendo as razdes de seu reconhecimento juridico na medida em que estiver
mantendo esta circulagdo. (SILVA, 2006, p. 157).

E possivel se estabelecer uma consonancia entre a funcio social de pacificacio de
conflitos que o contrato promove, instalando-se uma fungao social civilizadora, e de que essa
permissdo das trocas econdmicas pelo direito atende a funcdo social do desenvolvimento da

civilizacdo.

Para Fabio Ulhoa Coelho, a funcéo social dos contratos é uma clausula geral que visa
expandir a relatividade para interesses coletivos e publicos ndo serem afetados de forma
negativa. (COELHO, p. 49)

O Autor referido se utiliza da expressdo “interesses metaindividuais™, 0s quais seriam
tutelados pela fungéo social dos contratos, caso esses interesses fossem lesados ou ameagados
em determinadas avencas. (COELHO, p. 49)

Nesse diapasdo, a funcdo social transcenderia a ideia do relativismo contratual, o qual
reside na premissa de que aquele que ndo declarou sua vontade ndo pode ser atingido pelos
efeitos contratuais, tratando-se, pois, do principio da relatividade dos contratos. (VENOSA, p.
373)

Assim, com a funcdo social dos contratos, haveria uma minoracdo desta ideia de
relativizacdo, posto que o “contrato é um elo da cadeia econdmica e que transcende, desta
forma, os interesses exclusivos dos contratantes”. (SILVA, 2006, p. 158).

Pode-se visualizar a possibilidade de aplica¢do do principio da fungéo social naqueles
contratos cuja extensdo dos efeitos juridicos contratuais ultrapasse a esfera entre partes e atinja
de forma maléfica, nefasta ou prejudicial a terceiros direta ou indiretamente.

Exemplificativamente, contratos que possam gerar algum dano ao meio ambiente, tais

como construcdes em mananciais. (COELHO, p. 49)

2. FUNCAO SOCIAL DAS EMPRESAS

Conforme jéa referido supra, a Enciclica Rerum Novarum segundo a doutrina, aborda
a questdo social dos trabalhadores, em relagdo aos empregadores no ano de 1891, sendo que 0

referido diploma eclesiastico seria o precursor, um marco teérico da ideia de aplicabilidade da
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funcdo social nas empresas e organizacdes que visam o lucro (BERTONCINI e CORREA, p.
96).

Consoante j& aludido, apds o0 marco da Constituicdo de Weimar em 1919 (PINHEIRO,
2006), bem como em razéo da influéncia do principio da funcao social da propriedade elencado
no artigo 170, 111 da Constituicdo Federal do Brasil, a funcédo social passou a permear os estudos
no &mbito do direito empresarial e de mesma sorte, na possibilidade de aplicagdo do principio
na empresa.

Nesse sentido da veiculacdo do principio da funcdo social nas organizacGes

corporativas, a qual pode ser conceituada por Maria Christina Almeida:

Nesse contexto, a empresa — concebida antes de tudo como um poder — deve ampliar
suas responsabilidades sociais, redefinir seu papel e missdo na sociedade, ou seja,
deve o empreendimento possuir uma funcéo social. A empresa, para sua propria
subsisténcia, precisa realizar atividades distintas daquelas que até pouco tempo eram
consideradas suficientes para sua manutencdo, ou seja, as diretamente ligadas a
producéo de riquezas e obtencdo do lucro (ALMEIDA, 2003).

A autora referida cita em seu artigo, como parametro de contextualizacdo, a defini¢éo

de funcéo social da propriedade dos meios de producdo de Fabio Konder Comparato:

(...) a funcdo social da propriedade ndo se confunde com as restrigdes legais ao uso e
gozo dos bens proprios; em se tratando de bens de produgdo, o poder-dever do
proprietario de dar & coisa uma destinacdo compativel com o interesse da coletividade
transmuda-se, quando tais bens sdo incorporados a uma exploracdo empresarial, em
poder-dever do titular do controle de dirigir a empresa para a realizacéo dos interesses
coletivos. (COMPARATO apud ALMEIDA, 2003)

Diante dessas assertivas, visualiza-se a mudanga de um paradigma anterior das
empresas apenas voltado para o lucro, ou ainda para o interesse do empresario unitariamente,
ou através de determinados tipos de participacao societaria.

Ocorre uma mudanca de diretiva e de Otica, sendo que hd uma guinada para o
envolvimento e preocupacdo com interesses de uma pluralidade de individuos, de terceiros e
até mesmo do meio ambiente.

E o que preleciona Flavio Tartuce, no tocante a questao principioldgica da socialidade

estar enraizada no direito privado, a saber:

Principio da Socialidade — significa 0 rompimento com o individualismo anterior.
Pelo que esta inserido no cddigo tudo tem fungdo social, caracteristica de todos os
institutos privados.(TARTUCE, p.111)
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Assim, ndo somente no artigo 421 do Cddigo Civil, mas também na Lei das Sociedades
Anbénimas, Lei 6.404 del976 ha mencdo expressa da funcdo social, agora no ambito das

empresas, precisamente no Paragrafo Unico do Artigo 116:

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o
seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem deveres e responsabilidades para com
os demais acionistas da empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em
que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Além do dispositivo referido, hd& mencdo no caput do artigo 154 da mesma Lei das
S/A, na qual o Administrador devera exercer suas atribuigdes visando, além dos interesses da
empresa, satisfazer as exigéncias do bem puablico e da funcéo social da empresa.

Observa-se, conforme referido supra, que a legislacdo brasileira abarcou de forma
expressa a questdo da funcdo social, tanto na esfera constitucional, quanto na legislacdo
regulamentadora contratual e empresarial, mormente a diplomas especificos preverem sua
aplicabilidade, ainda que na forma de principio formador ou orientador do direito.

Estabelecendo-se um liame de ligacdo com a funcdo social, cabe neste momento criar
0 elo contextual com o conceito de responsabilidade social corporativa da ciéncia da
Administragdo de Empresas.

Nessa seara interdisciplinar, tem-se que a Responsabilidade Social Corporativa:

A responsabilidade social abrange as expectativas de natureza ética, econdmicas e
legais que sdo colocadas pela sociedade sobre a organizacdo, e a preocupacdo desta
com os impactos de suas atividades sobre o meio social e ambiental (Haberberg et al.,
2010 apud MARTINS, CABRAL, PESSOA, SANTOS e ROLDAN, 2013).

O fio condutor capaz de interligar os conceitos de funcéo social da empresa e o da
responsabilidade social corporativa é nitido ao que se refere na tutela do meio social e
ambiental.

Concernente a Responsabilidade Social Corporativa, apenas no fim do seculo passado
é que sua abordagem macrossocial passou para uma maior efetividade nas organizacdes
empresariais. Diante dessa realidade, os estudos acerca da Responsabilidade Social Corporativa
passaram a ter uma visao mais orientada aos estudos de desempenho, do que uma abordagem
normativa voltada para a etica. (MARTINS, CABRAL, PESSOA, SANTOS e ROLDAN,
2013). Ou seja, as empresas, no tocante a responsabilidade social, passaram a empregar de

forma empirica, ao invés de ficar na retérica.
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Nesse sentido, as organizacOes empresariais passaram a aplicar os conceitos e
orientagcdes da Responsabilidade Social Corporativa, cujas bases se assemelham com as da
funcéo social no ambito empresarial.

Exemplificativamente, artigo “Responsabilidade social empresarial: O processo de
institucionalizacdo em uma empresa ganhadora do prémio SESI de qualidade no trabalho”, a
conclusdo € a de que a implementacdo da Responsabilidade Social Corporativa na empresa
Marisol Nordeste, empresa pertencente ao grupo Marisol S/A% teve resultados satisfatdrios a
ponto de render o prémio do SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA — SESI, titulo do artigo,

conforme o seguinte trecho das Consideracdes Finais:

As mudancas realizadas na empresa foram consideradas de grande porte, com
impactos marcantes para o publico interno e externo. Citado como exemplo o
programa CECAL de inser¢do de jovens para o primeiro emprego. Outro ponto
destacado foi a satisfagdo elevada do publico interno e externo em relagdo a
transparéncia na prestacdo de contas para a sociedade, no caso, retratado na
divulgacdo do balango social. (MARTINS, CABRAL, PESSOA, SANTOS e
ROLDAN, 2013)

O paralelo entre a funcdo social empresarial e as breves nocdes acerca da
Responsabilidade Social Corporativa servira de pano de fundo para a préxima abordagem que

sera relativa a funcdo social e a possibilidade ou ndo na Terceirizagao.

3. FUNCAO SOCIAL NA TERCEIRIZACAO, INCOMPATIBILIDADE OU
POSSIBILIDADE?

O subcapitulo que da origem ao titulo do artigo encampa uma ideia de verificacdo e
analise do principio Funcdo Social na subcontratagdo de servigos, ou simplesmente

terceirizagao.

4 A Marisol S.A. é uma das maiores empresas nacionais no segmento de vestuario, como gestora de marcas e canais de
distribuigdo, por meio de redes de franchising e credenciamento. Criada ha mais de 40 anos em Jaragua do Sul, em Santa
Catarina, o grupo € lider nos segmentos de confecédo infantil e franquias monomarcas, e tem capacidade para produzir 12
milhdes de pecas de roupas e 2 milhdes de pares de calgados infantis por ano. (MARTINS, CABRAL, PESSOA, SANTOS
e ROLDAN, 2013)
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A terceirizacdo pode ser definida como o processo de descentralizacdo das atividades
da empresa e valorizagdo do setor terciario da economia. (CAVALCANTE, JORGE NETO,
p. 412). O conceito de terceirizagcdo também pode ser definido no direito laboral :

(...) aterceirizacdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica do trabalho
da relacdo justrabalhista que lhe seria conveniente. Por tal fendmeno insere-se o
trabalhador no processo de produtivo do tomador de servigos sem que se estendam a

este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente.(DELGADO, p. 428)

Tema extremamente controvertido, a terceirizacdo tem sido muito criticada no Brasil
desde os idos dos anos 1990, principalmente por autores de formacao socioldgica, em razdo da
associacdo da precarizacdo do trabalho com a critica as técnicas e novas tecnologias de
producdo, atribuidas ao neoliberalismo e ao capitalismo. (ALVES, 246)

Segundo Giovani Alves, A precarizacdo do trabalho ndo se deu apenas pelas
dificuldades econémicas po6s governo Collor, mas ao novo crescimento capitalista sob a era da
mundializacdo do Capital. A reestruturacao produtiva, se deu nas principais industrias, gerando
0 jobless growth, que significa o crescimento da economia sem a respectiva repercussao na
evolugédo da empregabilidade (ALVES, p. 248)

Por conseguinte, para a questdo da ciéncia da administracdo de empresas, a
terceirizacdo é uma realidade necessaria ao desenvolvimento e foco de suas atividades

essenciais, nesse diapaséo a terceirizagéo:

(...) consiste na aquisi¢do de bens e/ou servigos especializados, de forma sistemética
e intensiva, para serem integrados na condi¢do de atividade meio & atividade fim da
empresa compradora, permitindo a concentracdo de energia em sua real vocagéo, com
o0 intuito de potencializar ganhos em qualidade e produtividade. (Fontanela et AL,
apud GIRARDI, p.10).

A terceirizagdo esta inserida na ideia de mudanca organizacional, pois esperado que
apés combina-la com algumas destas técnicas de administracdo, a empresa tera
possibilidade de lograr maior qualidade, flexibilizacdo, desverticalizacdo, dentre
outras. (GIRARDI, p.9).

Feitas essas consideracdes iniciais, passa-se ao cerne da problematizacdo, qual seja a
aplicabilidade ou incompatibilidade da funcdo social na terceirizacdo, ou subcontratacdo de
mé&o de obra.

Primeiramente, tendo em vista que o principio da fungéo social esta inserido no direito

privado, nos artigos 113 e 421 do Codigo Civil, orientando e embasando 0s contratos
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particulares em geral, nada obstaria a aplicabilidade da fungéo social na terceirizacéo, uma vez
que se trata de uma operagdo complexa, mas contratual.

Contudo, embora a terceirizagéo seja uma relacdo contratual, ela envolve outros direitos
além do Direito Civil. A relacdo contratual da terceirizacdo envolve direito do trabalho, bem
como direito tributario e previdenciario, mormente as hipoteses de incidéncias na percepgéo e
pagamento das verbas salariais.

Desse modo, se esta diante de uma relacdo complexa que envolve outros direitos e
legislacGes, além do direito contratual. Tendo em vista a complexidade da relagéo terceirizada,
a funcdo social poderia ser aplicada, como instrumento de interpretacao para a lacuna existente
naquela relacdo, ou ainda na legislacéo?

Exercendo a alternativa de possibilidade de aplicagdo do instituto da fungéo social nas
relacBes de terceirizacdo, haveria alguma mudanca na atual configuracéo dessas relacdes?

Em outras palavras a terceirizacdo atenderia a sua funcdo social? No ambito do direito do
trabalho, autores dao sua contribuicdo em sentido negativo, por entenderem que a terceirizagéo
é uma forma de flexibilizacdo dos direitos do trabalhador e do préprio contrato de trabalho.

Esse procedimento, todavia, implica consequéncias mais amplas e profundas do que
a propalada vantagem econdmica e administrativa apontada pelas empresas. Por meio
dele, hd formacdo de novo exército de reserva que as empresas convocam e
desconvocam segundo a necessidade da producdo ou mesmo do servico. Como o
procedimento ndo ficou restrito a inddstria e se estendeu as mais diferentes atividades,
a mudanga e alterac@o de trabalhadores se intensifica, aumentando esse exército de
reserva.

Como estrutura préatica funcional, a flexibilidade laboral pode adotar o0 modelo da
flexibilidade interna ou da flexibilidade externa. Na Flexibilidade externa, inserem-se
os procedimentos que afetam diretamente a configuracdo da relagdo de emprego,
mediante a adogdo de contratos comerciais e civis e de subcontratos, dentre outros.
Como explica Barroso, a flexibilizacdo, nesses contratos leva a descaracteriza¢do do
modelo-padrdo de relacdo de trabalho e instaura relagdes indiretas de trabalho,
mediante as subcontratacOes e a intermediacdo de empresas. Na flexibilidade interna,
sdo contados trabalhadores terceirizados que, sendo empregados de outras empresas,
as empresas de prestagdo de servigos ou as empresas de trabalho temporario, passam
a trabalhar dentro da empresa contratante, na terceirizada.(CASTRO, p. 111)

No tocante a precarizacdo do trabalho, como ja mencionado supra, atenta-se ainda
para 0 posicionamento de que a subcontratacdo de mao de obra (terceirizacdo), como método
de producéo cujo conddo é o de descentralizacdo metodoldgica de reducédo de custos, precariza
os salarios, assim como o proprio trabalho. (ALVES, p. 265)

Na subcontratacdo haveria uma polarizacdo do trabalho, de um lado os elitizados,
contratados pelas tomadoras e outra precaria e segmentada pelas prestadoras de servicos.

Haveria uma fragmentacdo do coletivo, na terceirizagdo, diminuindo-se os direitos de classe,
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bem como uma fragilidade nas questdes sindicais pelo enfraquecimento da representatividade,
inclusive em questdes de género. (ALVES, p. 266)

Diante dos posicionamentos mencionados supra, a resposta para a aplicabilidade, na
atualidade, da funcdo social nas terceirizacbes seria negativa, ou seja a terceirizacdo néo
atenderia sua funcéo social.

Conquanto, ha quem entenda que a terceirizagdo ndo seria o grande causador de
maleficio para a classe trabalhadora. Antdnio Alvares da Silva, no artigo, Terceirizagdo: Um

Tigre de Papel preleciona:

Em vez de a empresa contratante e exercer ela prépria determinadas atividades,
prefere, por razdes econdmicas, financeiras, técnicas, mercadoldgicas, etc, delega-las
a outra, contratada para este fim. Esta exercendo o direito de livre iniciativa que a
Constituicdo Ihe garante.

Se estivéssemos num pais desenvolvido, este contrato seria um simples contrato de
prestacdo de servigos, como muito outros. A empresa prestadora cederia 0s
empregados necessarios a prestacdo do servigo previsto contratualmente a empresa
contratante e ambas estabeleceriam as condic@es livremente.

Os direitos trabalhistas dos empregados da prestadora, que ja estdo previstos na CLT,
se complementariam na negociacdo coletiva. Como exercem atividade em outra
empresa, esta também se torna responsavel pelo pagamento dos salérios e direitos, de
maneira direta e solidaria com a prestadora ou fornecedora da méo de obra. (DA
SILVA, 2016)

Do lado da administracdo publica também se verifica, no cotidiano, a utilizacdo da
terceirizacdo nos 6rgaos e reparticdes das mais variadas entidades de direito publico ou privado
(administragdo publica indireta). Tanto que hé inciso proprio na Simula 331 do TST para tratar,
especificamente, a terceirizacdo na administracdo publica, a saber:

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢Bes contratuais e legais
da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade ndo
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

Diante dessas questdes exemplificativas sobre a terceirizagdo amplamente utilizada,
inclusive na seara da administragdo publica direta e indireta, outro exercicio de indagacao e
proposigédo pode ser realizado. A fungéo social da terceirizagdo néo estaria presente na difusdo
e criacdo de novos postos trabalho; constituicdo de novas empresas prestadoras de servicos;

consequentes aumentos na arrecadacgéo de tributos, consumo e renda?

96



Desse modo, a funcdo social ndo estaria apenas permeando 0s contratos entre as
empresas tomadoras e prestadoras como forma de circulacdo de riquezas (SILVA, 2006, p.
157), mas também atingindo o espectro mais amplo da subcontratacdo, no que concernem
incrementos de beneficios sociais, inclusive contributivo fiscal, do empreendedorismo.

Com a possibilidade de edicdo de uma norma acerca da terceirizacdo, hd uma
oportunidade para insercéo da funcdo social como principio e clausula geral nas terceirizagdes.

Como solugdes na denominada dispersdo dos trabalhadores, no que se refere a
dificuldade de associacao, organizacdo e, de mesmo modo dificuldades na reivindicacdo de
eventuais direitos suprimidos na terceirizacdo, poderia ser solucionada com uma quebra de
paradigma na constituicdo dos sindicatos brasileiros.

Em breves linhas, os sindicatos brasileiros sdo constituidos sobre uma norma

constitucional principioldgica ultrapassada de unidade sindical e base territorial:

Art. 8° E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte:

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizacéo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial,
que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo
ser inferior a &rea de um Municipio;

Segundo Leonardo Rabelo de Matos, o referido inciso nega a liberdade sindical,
contradizendo o caput, dado que veda a criacao de varias entidades distritais, por exemplo num
Municipio ou base territorial (MATOS, p.105 e 106).

O Autor indica as desvantagens desse sistema de unicidade sindical, as quais também
prejudicam a terceirizacdo, “dificultando e algumas vezes impossibilitando a solucdo de
conflitos em bases menores”. (MATQOS, p.106).

O outro problema é o do enquadramento sindical por categoria profissional,
“independentemente do grau referindo-se ao sistema confederativo organizado em estrutura
piramidal de: sindicatos, federacGes e confederacdes, com o propdsito de coordenar a atuagao
das entidades de grau imediatamente inferior”. (MATOS, p.107). Esta sistematizacdo de
associacOes sindicais hierdrquicas leva a um controle estatal, que traca parametros e impede a

mobilizacdo das classes e categorias (MATOS, p.107).
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Desse modo, as criticas direcionadas a terceirizacdo pela marginalizacdo dos
trabalhadores e eventual obstaculizagdo de associagéo e reivindicacdo de direitos pode e deve
ser atribuida ao sistema sindical adotado pelo Brasil, conforme apontado supra.

Mais uma situacéo que poderia ser alterada com a uma eventual nova legislacéo, e por
qgue ndo, com uma emenda constitucional para se alterar a sistematica de entidades de
representacéo coletiva no Brasil.

Diante das assertivas supra, verificou-se que embora haja uma enorme tendéncia da
doutrina em rechacar a terceirizagdo e, por conseguinte, negar sua funcdo social, ha outra
vertente na qual se vislumbra ndo s6 maleficios na subcontratacédo, sendo que a funcéo social

poderia servir de alternativa para os problemas e distorc¢des da terceirizacdo de méo de obra.

CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, cuidou o presente texto de uma breve abordagem acerca da funcéo social
no ordenamento juridico brasileiro, no tocante ao principio constitucional com referéncia a
propriedade.

De igual sorte tracou-se um panorama sobre a inser¢éo do principio da funcédo social
no direito contratual, realizando-se um apanhado de sua possibilidade juridica de inser¢do dos
negocios juridicos e contratos, com amparo expresso na legislacdo civilista, ante a influéncia
constitucional.

Para fechar o contexto da funcéo social, analisou-se a questdo da funcionalidade social
empresarial, suas previsdes legislativas e amparos doutrinarios, a fim de criar um elo com o
tema proposto no presente estudo.

Fomentado e preparado o terreno, inclusive com um pequeno recorte sobre a
responsabilidade social da empresa no @mbito interdisciplinar da administracdo de empresas,
com lastro em artigo sobre um caso concreto, o artigo vai a problematizacdo da possibilidade
ou incompatibilidade do instituto da fungéo social na terceirizagéo.

Muito embora os métodos pelos quais a terceirizacédo foi estruturada e implementada
no Brasil, ensejem uma diversidade de criticas aquela, a subcontratacdo nao ira desaparecer,
uma vez que até mesmo o estado se utiliza da subcontratacdo de méo de obra.

Tendo em vista esse instituto estar cada vez mais presente, ndo se podem apontar

apenas os problemas sem se pelo menos tentar criar alternativas para melhorar as mazelas, como
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por exemplo, fomentar a inclusdo de medidas na legislacdo que impecam distor¢cdes e perdas
para as partes envolvidas.

Embora haja negativa de presenca de funcdo social na terceirizagdo no atual modelo
por grande parte de estudiosos e defensores da classe operaria, na outra ponta ha o
empreendedorismo captador de tributos e criador de postos de trabalho, aléem da circulacdo de
valores no &mbito contratual entre tomador e prestador.

Uma questdo que permanece, pode assim ser formulada: Com a notéavel tendéncia de
concentracdo do capital, de conformacgéo de empresas transnacionais, que dominam de forma
quase absoluta determinadas areas da economia, nao haveria um desequilibrio na relagédo
contratual, visto que a grande massa de trabalhadores ndo teria nenhum vinculo juridico
trabalhista com os detentores de gigantesco poder de decisdo e operacdo do mercado? A
dinamizacdo da economia que € esperada com a terceirizacdo beneficiaria, por si sO, 0s
trabalhadores?

Diante das controvérsias, a proposicao que se faz, a titulo também de questionamento,
pode ser assim equacionada: a insercdo da clausula geral ou principio da funcéo social nos
complexos processos de terceirizacdo de méo de obra, criando-se um novo alicerce para a
subcontratacdo, por um lado e, por outro, o estabelecimento da plena liberdade sindical (fim da
unicidade e base territorial) para que os trabalhadores possam ser melhores representados, bem
como o incremento de incentivos as empresas terceirizadas, ndo seria uma solucao plausivel e
realizavel para resolver um problema para o qual sé tém sido apresentadas respostas polarizadas

e antagdnicas?
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