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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO DO TRABALHO EMEIO AMBIENTE DO TRABALHO I

Apresentacdo

Osvinte e seis artigos do GT de “Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho 11" no
XXV1 Congresso Nacional do CONPEDI demonstram, de maneira simbdlica, muito do que o
mundo do trabalho vem encontrando como desafios diuturnamente.

As apresentacOes e esta publicagdo procuraram seguir eixos teméticos, aproximando, sempre
gue possivel, as discussdes afins, de maneira a organizar a exposi¢do das ideias e a
privilegiar o espago dos debates, sempre t&o caros academicamente e potencializados em
relevancia diante do contexto atual de ataque aos direitos sociais e, em especial, aos direitos
trabalhistas.

Compondo o primeiro bloco temético, a salide do trabalhador e 0 meio ambiente de trabalho
foram contemplados em artigos com enfoques diferenciados, passando pela andlise do
assedio moral, do dano existencial, dos riscos associados as hanotecnologias, do trabaho das
gestantes em ambientes insalubres e de uma andlise do labor em perspectiva mais ampla,
incluindo a quest&o da dignidade.

O segundo eixo temédtico inicia com a reflex8o acerca da coisificagdo humana e da
invisibilidade do trabalhador, seguido das polémicas que envolvem a terceirizagdo e suas
mudancas recentes, analisadas a partir da nogdo de precarizagdo, da supressado de direitos,
bem como dos valores sociais e liberais da Constitui¢do Federal de 1988.

O ponto seguinte perpassa elementos da recente Reforma Trabal hista brasileira e do Direito
Coletivo do Trabalho. Foram abordadas nessa etapa: a no¢éo de historicidade do Direito do
Trabalho, de modo a examinar a suposta mudanca de paradigma do papel intervencionista do
Estado; os modelos reguladores da relagdo de trabalho; o sindicato profissional como
protagonista em beneficio do trabalhador ou como precarizador; um olhar critico acerca da
rigidez agregatéria sindical; a legalidade das greves nacionais contrérias a reforma
trabalhista; e, em amplitude nesse conjunto de andlises, o entendimento da demoli¢do dos
direitos trabal histas no contexto dareferida reforma.



No quarto bloco, a abordagem é voltada para os trabalhos que, infelizmente, ainda ocorrem
em condic¢des andlogas as de escravo, pensados tanto sob o prisma da migracdo como dos
direitos humanos e do capitalismo em sentido lato, promovendo uma analise da escravidéo
contemporanea de maneira bastante atual, dada a sua recorréncia nesses moldes.

Em processo de conclusdo, o quinto eixo tematico representa o espaco de tratamento para
assuntos diversos. Comeca com a proposta de medidas de rechaco a violéncia de grupos
vulneraveis (com enfoque no trabalho doméstico), seguindo com o tratamento da dificuldade
diretamente relacionada a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, a
nova visdo do TST acerca da possibilidade de acimulo dos adicionais de periculosidade e
insalubridade, a distribuicdo do 6nus da prova na dispensa discriminatoria, a celeuma acerca
do uso do whatsapp no ambiente de trabalho, finalizando com o pacto de ndo concorréncia
guanto a compatibilidade com a legislacdo brasileira e a relevancia pratica do momento de
sua cel ebracéo.

Parabéns as/aos autoras/es! As producdes aqui compiladas apresentam um extrato

significativo dos conteidos que vém sendo enfrentados na seara juslaboral, que, sem davida,
estd em um momento histérico que demanda cuidado e dedicacdo ainda maiores que o
habitual.

Desglamos uma boa leitura e, sobretudo, profundas/ proficuas reflexdes!

Profa. Dra. Maria Rosaria Barbato - UFMG

Profa. Dra. Vanessa Vieira Pessanha - UNEB

Prof. Dr. Rodrigo Garcia Schwarz - UNOESC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TERCEIRIZACAO DO CONTRATO DE TRABALHO A PARTIR DO PROJETO
DE LEI 4.330/2004 EM MEIO AOSVALORES SOCIAISE LIBERAISPREVISTOS
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1998

THE OUTSOURCING OF THE LABOR CONTRACT FROM THE LAW PROJECT
4330/2004 BETWEEN THE SOCIAL AND LIBERAL VALUESPROVIDED BY THE
FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

Juscelino Clayton Castardo
Daniel Fernando Pastre

Resumo

O artigo objetiva avaliar como o projeto de Lei 4.330/2004 que visa regulamentar a
terceirizacéo das relagbes de trabalho pode ser importante para a concretizagdo tanto dos
direitos sociais e como da livre iniciativa. Para isso, parte-se de uma andlise da correlacéo
entre livre iniciativa, livre concorréncia com os valores sociais derivados do contexto do
Estado Socia de Bem Estar com a andlise da sua legalidade perante a ordem econdmica
naciona e aforma como o projeto de lel pode ser fator de aumento na taxa de empregos e
consequentemente na sustentabilidade dos valores sociais previstos constitucional mente.

Palavras-chave: Estado liberal, Estado social, Ordem econdmica, Terceirizagcdo, Projeto de
lei 4.330/2004

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to assess how the draft Law 4.330/2004 regulating the outsourcing of labor
relations can be important to achieving both social rights and how free enterprise. For this,
one starts with an analysis of the correlation between free enterprise, free competition with
derivatives social values of Welfare of the welfare state context to the analysis of its legality
before the national economic order and how the bill can be increasing factor in the rate of
employment and hence the sustainability of social values provided for constitutionally.

Keywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Liberal state, Welfare state, Economic order,
Outsourcing, Law project 4.330/2004
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1 INTRODUCAO

O artigo em tela busca promover um debate inicial acerca dos efeitos da Lei
13.429/2017, oriunda do Projeto de Lei 4.330/2004, recentemente aprovada pelo Congresso
Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica em 31 de mar¢co de 2017, acerca da
terceirizagdo do contrato de trabalho perante a realidade constitucional brasileira. A
justificativa para o trabalho é o intenso debate em relacdo a terceirizacdo e suas
conseqii€éncias. Para tanto, inicialmente se faz necessdria a correta identificacdio do modelo
econdmico adotado pelo Brasil sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, porque € desse
pressuposto que poder-se-4 concatenar uma melhor mitigacdo entre o conjunto de valores
sociais e liberais presentes na Carta Magna.

Para isso, em um primeiro capitulo é importante delimitar historicamente evolucao
do modelo de Bem Estar Social adotado pelo Brasil, assim como situd-lo em meio aos
preceitos constitucionais para que, apods, seja possivel relaciond-los com a atividade
empresarial das empresas terceirizadas. A precisa compreensao da funcio destas empresas em
meio ao Estado Social, por outro lado, passa pela correlacio entre os valores sociais
constitucionalmente almejados com os principios gerais da atividade econdmica.

Uma vez relacionadas as idéias iniciais, serd admissivel a averiguacdo de uma
conexdao entre elas, visando definir, como objetivo principal, como a atividade empresarial, no
caso das atividades terceirizadas, estd inserida na ordem econdmica nacional e qual o seu
papel na concretizagdo dos valores sociais perseguido pela Constitui¢ao.

O método para tanto serd o dedutivo, lastreado em pesquisa bibliogréfica
contraposta, quando necessdrio, a avaliacdes empiricas.

Por fim, realizados os estudos nos tépicos preliminares, espera-se poder concluir o
objeto inicial, estabelecendo-se se (¢ como) poderd a polé€mica legislacdo auxiliar e/ou

prejudicar a efetividade de todos os valores sociais previstos pela Constitui¢ao.

2 O FORMATO DE ESTADO ADOTADO PELO BRASIL EM MEIO A ORDEM
ECONOMICA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UM EMBATE ENTRE
LIBERALISMO E ESTADO SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988, concebida apés um longo periodo de ditadura

militar, € marcada por valores tanto liberais, como aqueles decorrentes do Estado de Bem
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Estar Social.” Esse momento histérico, caracterizado por forte pressdo pela concretizacdo de
valores sociais, se deu principalmente em virtude da crise do modelo liberal, que, engessado
por seus ideais de intervencdo minima, ndo conseguiu se adaptar aos anseios das classes
proletdrias e, conseqiientemente, “na estreiteza de sua formulagao habitual, ndo pode resolver
o problema essencial de ordem econdmica das vastas camadas proletédrias da sociedade, e por
isso entrou em crise” (BONAVIDES, 2013, p.188).

O contraponto entre valores marcadamente liberais e sociais estdo presentes em
diversos artigos da Constituicio Federal de 1988, como na consagracdo da propriedade
privada (art. 170, II da CF), livre iniciativa (art. 170, caput, da CF), livre concorréncia (art.
170, IV da CF), aliados a diversos valores sociais, como por exemplo, os preceitos do
preambulo e art. 3, I da C.F., ou entdo aqueles também inseridos no artigo 170 como a
funcdo social da propriedade (art. 170, III da C.F.), a defesa do meio ambiente (art. 170, VI da
C.F), valorizagdo do trabalho humano (art. 1, IV da C.F.), erradicacdo da pobreza (art. 3, III
da C.F.) entre tantos outros, também constitucionalmente previstos.

Nesse sentido, parece claro que a conjun¢ao destes valores leva necessariamente a
conclusdo de que o Brasil adotou, constitucionalmente, um modelo econdmico voltado a uma
concepcdo de Estado de Bem Estar Social’. Em tempos atuais, ainda que na prética (mundo
do ser), os valores sociais constitucionais previstos na Constituicio Federal de 1988 ndo
sejam plenos, ou seja, ainda que a erradicacdo da pobreza, o direito a saude, educacio, lazer e
porque nao dizer, o acesso ao emprego sejam sonhos distantes em meio a0 momento politico
e econdmico atual, € a consagracdo do Estado de Bem Estar Social, em sua plenitude, que

deve ser buscado. Alids, esse € o entendimento de Eros Roberto Grau (2014, p. 46):

? Nesse momento, o Estado de Bem Estar Social citado ja é a concep¢do construida nas ltimas décadas do
século XX, ou seja muito diferente daquele modelo nascida em 1890, em que, conforme assevera Emérson
Gabardo, buscando restabelecer as condigdes do mercado, os EUA e Europa, através da Shermam Acts, editam
normas antitruste e de proibi¢do de concorréncia desleal, se caracterizando assim como o primeiro estdgio do
Estado Social (GABARDO, 2009, p. 159).

3 Aqui, quando ¢é feita referéncia a delimitacdo constitucional do Estado de bem estar social, ndo estd sendo
defendida a existéncia de um modelo tnico, até porque, como bem assevera Marcal Justen Filho, historicamente
existiram modelos diversos, em culturas distintas como no caso dos Estados Unidos, Franca e Alemanha
(JUSTEN FILHO, 2002, p.17). Assim, o modelo aqui proposto decorre diretamente dos comandos
constitucionais vigentes, trazidos para dentro da realidade brasileira, tendo nessa, seu fundamento de validade. E
nesse sentido, parece pertinente transcrever o entendimento de Emérson Gabardo, o qual expde que o Estado
Social “caracteriza-se por introduzir por meio da ordem constitucional um especifico modelo de forte
intervengdo cujo modo-de-producdo € pautado pela apropriacdo mista dos meios de produgdo e por um esquema
de planejamento parcial em um sistema econdmico predominantemente capitalista. Estruturag@o esta que, a partir
das mudancas institucionais ocorridas na tdltima década do século XX, passou a ser determinada fortemente pelo
equilibrio fiscal e pela preferéncia pelas parcerias privadas, em oposicdo ao momento antecedente, cuja
caracteristica era justamente contraria, ou seja, de imposicdo do déficit e da intervencdo direta como meios de
fomento econdmico” (GABARDO, 2009, p. 156).
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A constitui¢do do Brasil, de 1988, define como resultard demonstrado ao final desta
minha exposicdo, um modelo econdomico de bem-estar. Esse modelo, desenhado
desde o disposto nos seus arts. 1.° e 3.°, até o quanto enunciado no seu art. 170, ndo
pode ser ignorado pelo Poder Executivo, cuja vinculagdo pelas defini¢des
constitucionais de cardter conformador e impositivo é ébvia.

Em linha bastante similar, Emerson Gabardo, se reportando ao modelo de Estado
Social previsto na Constituicdo Federal de 1988, entende que a caracterizagdo de um modelo
social contemporaneo passa necessariamente pela “redu¢do por meio coletivo das
desigualdades e a consagracdo de uma alteridade republicana” (GABARDO, 2009, p. 170-
171. E esse processo de “positivacdo” do Estado Social pode ser originariamente identificado
Jj4 no preﬁmbulo4 da Constituicdo, onde os valores sociais servem como base para a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988.

A grande missdao de um Estado Social de bem estar € conseguir harmonizar os
parametros capitalistas de uma sociedade com a busca pela efetividade de valores sociais, ou

seja

...tdo importante quanto o planejamento econdmico de mercado propriamente dito
sd@o as praticas sociais e politicas, para caracterizar um Estado Social. No seu nicleo
devem ser colocados os programas de redistribui¢do econdmica. Por sua vez a
identificacdo da “politica social se faz por meio da aloca¢do obrigatéria de um
sistema de organizacdo e prestacdo de servigos nas dreas da saude, trabalho, cultura
e educacgdo, além do estabelecimento de garantias para a populagdo jovem, idosa e
portadora de necessidades especiais. (GABARDO, 2009, p.177)

E € nesse sentido que atualmente, nada menos que buscar uma concrecao entre 0s
interesses da livre iniciativa, livre concorréncia, propriedade privada com a defesa do meio
ambiente, dignidade da pessoa humana, erradicacdo da pobreza, valorizagdo do trabalho
humano somado a todos os valores sociais também previstos tanto no preAmbulo, como nos
demais preceitos constitucionais se torna o grande desafio da sociedade brasileira. Ainda, a
andlise dos principios da ordem econdmica dentro da Constituicdo Federal ndo € tarefa facil e
muitas vezes podem parecer antagdnicos, como no caso da livre iniciativa e justica social,
entretanto estes devem ser vistos a luz do caso concreto, priorizando-se 0 momento histérico

relacionados as necessidades sociais do pais (SALOMAO FILHO, 2002, p. 40).

* N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucio pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢io de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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Assim, tomando por base o principio constitucional da livre iniciativa, em que o
pressuposto base, de raizes liberais, que nas palavras de Eros Grau “significa a possibilidade
de os agentes econdmicos entrarem no mercado sem que o Estado crie obstdculos” (GRAU,
2013, p. 202-203), agora encontra um nitido freio decorrente dos valores do Estado de Bem
Estar Social previstos, como ja anteriormente exposto, na Constituicdo Federal de 1988, ou
seja, € da convergéncia destes que trard o efetivo cumprimento dos preceitos constitucionais’.

E antes de mais nada é importante delimitar que a prerrogativa do exercicio da
atividade econdmica, em regra, por determinacdo constitucional € da iniciativa privada,
cabendo ao Estado seu exercicio, tdo somente naqueles casos de exce¢do, conforme disposto
no artigo 173 da C.F’. Assim, estando a cargo do particular o exercicio da atividade
econOmica, aliado a vontade do constituinte e conseqiientemente de toda a sociedade, que foi
de privilegiar valores capitalistas, como a propriedade privada (art 170, II da CF), livre
iniciativa (art 170, caput, da CF), livre concorréncia (art 170, IV da CF), estes ndo podem,
nunca serem inferiorizados em relacdo aos demais preceitos constitucionais, mas pelo
contrério, devem ser alinhados com os diversos valores sociais ja alinhavados anteriormente.

Ademais, independente do modelo efetivo e pratico que vier a ser adotado, este tem
que, necessariamente, encontrar seu fundamento de validade na carta constitucional, até
porque a vontade da sociedade, manifestada por intermédio do constituinte e materializada na
Constituicdo Federal de 1988, interfere diretamente nos fins a serem almejados e buscados

pelo Estado no limite do poder que lhe é conferido.

> Aqui, vale bem ressaltar que a constitucionalizacio do Estado Social encontra ressalvas na doutrina que
identifica dentro desse préprio modelo uma vertente denominada Estado Regulador .Isto decorre da problemdtica
das mais diversas ordens no campo de efetivacdo dos direitos sociais previstos em um modelo de bem estar
social (maior longevidade da populacdo, inoperancia do Estado na formatag¢do de politicas publicas e prestagao
de servicos publicos eficazes, etc). Essa notada “incompeténcia” do Estado em prover os servigos publicos
basicos, ou entdo avancar na reducdo da pobreza ou da desigualdade social foi sentida no Brasil contemporaneo,
originado uma nova forma de se entender o Estado de Bem Estar Social. E dessa crise de gestdo do Estado de
Bem Estar Social, surge o Estado Regulador derivado diretamente da “concepcdo intervencionista do Estado de
Bem Estar Social” (JUSTEN FILHO, 2002, p.17) com objetivo da modificacio da realidade social de
determinada sociedade, com a supressio da pobreza, diminuicdo da desigualdade social e promog¢do da
dignidade da pessoa humana (JUSTEN FILHO, 2002, p. 20-21). Em sentido diverso, Egon Bockman Moreira,
entende ser impréprio falar em Estado Regulador, justamente pelas caracteristicas do Estado Brasileiro
contemporaneo que mantém sob sua atuacdo as maiores empresas dos mais importantes setores da economia,
como no caso do setor bancdrio, energia e petrdleo, telecomunicacdes, logistica e transporte. Assim, conforme
assevera o autor, atualmente, Estado, no Brasil tem atuado paralelamente ao setor privado e define que “o que
atualmente existe é o Estado integrado na economia, que ordinariamente atua no cotidiano das relacdes
socioecondmicas. Ele ndo mais sé reprime e exclui, mas incentiva, influi e inclui...A fase em que vivemos é
antes a da oposicdo dialética entre o papel constitucionalmente atribuido ao Estado e as pessoas privadas na
economia, desenvolvida em um processo dindmico que admite o meio termo e se caracteriza pela prévia
indeterminacdo analitica de func¢des.” (BOCKMAN MOREIRA, 2013 p. 88)

% Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.
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3 DA LIVRE INICIATIVA A NECESSARIA GARANTIA ESTATAL PARA O
EXERICIO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Conforme se tentou demonstrar, o Estado de Bem Estar Social, constitucionalmente
previsto, deve necessariamente ser mitigado pelos valores sociais, ou seja, se dé um lado os
fundamentos do Estado Liberal se fazem presente, de outro lado o Estado Social lhe gera
limites. Assim, a funcdo reservada ao Estado na ingeréncia perante a iniciativa privada nao
pode (ndo deveria pelo menos) ultrapassar os limites legais e principalmente os limites
constitucionais. Isto, porque o excesso de interferéncia estatal no exercicio da atividade
privada acaba por criar um ambiente volétil que em nada contribui, seja para o pleno exercicio
da livre iniciativa, como na propria persecuc¢ao do pleno emprego, redu¢do da pobreza, entre
tantos outros fins a serem constantemente perseguidos.

Nesse sentido, é desse ponto de partida que se propde a andlise da inerente a
terceirizagdo das relacdes de trabalho, ou seja, uma andlise voltada para uma busca
permanente pela concretizacdo de valores sociais aliados aos interesses também da livre
iniciativa. Repise-se, apenas para constar, que a no¢ao de livre iniciativa e concorréncia nao
conduz ao entendimento de que ha liberdade plena e incensurdvel, mas que a ndo ingeréncia
no dominio econdmico por parte do Estado e sua neutralidade diante do aspecto concorrencial
deve ser sempre norteada pelos objetivos pregados na préopria Constituicdo (exaltagdo da
dignidade’ e promocdo do desenvolvimento nacional).

Nesta linha de raciocinio, a consequéncia légica para o fundamental papel do Estado
nas relacdes econOmicas, passa, necessariamente pela manuten¢do de um ambiente capaz de
oferecer uma soélida seguranca juridica aos Empreendedores/Investidores, tendo como norte,
sempre, a busca incansdavel pela geracdo de empregos e, nesse mesmo sentido, Fébio

TOKARS (2007, p. 16) assim explica:

" A dignidade ndo é s6 fundamento de um Estado democritico de direito, mas também requisito para a
concretizacdo de uma “sociedade justa, livre e soliddria” e nesse sentido assim expde Ingo Wolfgang Sarlet “O
que se percebe, em tltima andlise, é que a onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver
limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo haverd espaco para a dignidade da
pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd nio passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. Tudo
portanto, converge no sentido de que também para a ordem juridico-constitucional a concep¢do do homem-
objeto (ou homem-instrumento), com todas as conseqiiéncias que dai podem e devem ser extraidas, constitui
justamente a antitese da no¢do de dignidade da pessoa, embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez,
exclusivamente formulada no sentido negativo (de exclusdo de atos degradantes e desumanos, ja que assim se
estaria a restringir demasiadamente o dmbito de protecdo da dignidade.” (SARLET, 2012, p. 71-72)
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...para que o Estado possa implementar sua politica social, o primeiro passo é a
criacdo de um ambiente econdmico que propicie a geracdo de empregos. Se o
ordenamento juridico ndo oferecer um nivel razodvel de seguranca aos
empreendedores e investidores, inviabiliza-se qualquer politica social por auséncia
de substrato econdmico. Para além da protecdo dos empreendedores (que parte da
redugdo de seus riscos pessoais), hd a necessidade de se estruturar um ordenamento
juridico que torne eficiente a tutela do crédito. Se ndo houver uma tutela satisfatéria
neste campo, os custos sociais de crédito (juros) tornam invidvel a estruturag@o e o
alavancamento da atividade empresarial, fato que também bloqueia a geracdo de
empregos. (TOKARS, 2007, p.16).

Em linha de raciocinio bastante semelhante, Fabio Ulhoa Coelho advoga por um
ambiente menos volatil, expondo que a questao da inseguranca juridica € nociva ao sistema, e
ao proprio desenvolvimento econdmico. A precificagdo de determinado produto leva em
consideracdo os riscos inerentes a atividade. Destes riscos, incluem-se certo grau de
previsibilidade nas decisdes judiciais, assim, quanto mais previsivel e garantido for a
execugdo dos contratos, menor serdo os pregos praticados no mercado e portanto, melhor ao
interesse dos brasileiros. Essa situagdo também se mostra relevante na questdo relativa a
atracdo de investimentos, isto, pois, com a globaliza¢do, as fronteiras nacionais passam a ndo
ter papel preponderante para a circulacdo de bens e servicos. Assim sendo, um ambiente de
seguranca juridica interessa nao sé ao capital do investidor em si, mas também ao interesse
nacional, j4 que o aumento de arrecadagdo de tributos e geracdo de empregos serdao sentidos
no mercado interno. (COELHO, 2012, p.16-18)

Antes de tudo, parece importante salientar que o Brasil € um pais por esséncia
capitalista e para que esse possa funcionar em primeiro lugar ndo pode ser esquecido que as
institui¢des juridicas devem ser confidveis, dotadas de seguranga juridica, assim como devem
as leis e a administracdo agir de formas previsiveis, dotadas desta forma de previsibilidade de
comportamento e o cdlculo econdmico (GRAU, 2014, p. 31-33).

Nao hd como um pais desenvolver-se se ndo propiciar um ambiente com ampla
seguranca juridica aos seus investidores. Por mais cliché que se pareca tal afirmacdo,
significativa parcela doutrindria parece ignorar a for¢a do mercado® para o desenvolvimento

de um pafs em uma analise macroecondmica. O fato é que um ambiente seguro, competitivo,

¥ Em entendimento contrério aquele defendido no presente artigo, parte da doutrina, entende o mercado como
grande vilao das relagdes sociais. Nesse sentido, transcrevemos o seguinte posicionamento de Pietro Perlingieri:
“A desenfreada liberdade do mercado se traduz em luta e em conflito, correndo o risco de afogar na dgua gélida
do célculo egoista os santos frémitos da exaltag¢do religiosa e ética, de relegar a dignidade pessoal a simples valor
de troca, expondo os sujeitos vulnerdveis, subjugados ou explorados a marginalidade. Desse modo, o mercado se
configura como um instrumento de enfraquecimento das relagdes sociais, que conduz os homens a uma
mercantilizacio infinita e ao conflito continuo que ndo pode encontrar uma reducio ou uma mediac@o na politica
sem limitar as liberdades econdmicas, sem corromper o quadro das liberdades civis e, portanto, a prépria
democracia. (PERLINGIERI, 2008, p. 157)
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com as instituicdoes fortalecidas favorecem a geracdo de riquezas e consequentemente de
empregos, desenvolvimento nacional, assim como a constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria, valores estes, firmados como objetivos centrais da repl’lblicag. Em linha bastante
similar, Fabio Tokars (2008, p.47) assim expde:
...ao contrdrio de boa parte de nossa doutrina, a Constituicdo Federal de 1988 nao
abomina a economia de mercado. L4 estdo, de forma clara e direta, dois principios
fundamentais para que a economia possa se desenvolver: o da livre iniciativa e o da
busca pelo pleno emprego. A definicio desta estratégia dissolve algumas
encantadoras ilusdes. Mas parece ndo haver outro caminho que conduza a reducdo

da pobreza. Sem emprego ndo ha renda. E, sem apoio ao empreendedorismo, ndo ha
geracdo de empregos. Simples assim.

Desta forma, ndo hd como se promover o desenvolvimento sem que a seguranga
juridica seja respeitada. A geracdo de empregos e riquezas passa necessariamente pelo
fortalecimento do mercado e este, certamente, jamais se solidificard sem que para tanto exista
um ambiente seguro para O empresario empreender.10 O empreendedor de fato é “peca
fundamental para geracdo de riqueza e acrescente-se: nao trato aqui apenas da geracdo de
riqueza para si, mas para toda a sociedade, porque o empreendedor gera empregos, paga
impostos e cria (e vende) coisas uteis para outras pessoas” (SALAMA, 2014, p.275).

Assim, o que se espera da forma de atuagdo do Estado, através da intervengdo na
ordem econdmica, € que esta se dé como forma de minimizar os riscos empresariais € nao
para ceifar direitos e oportunidades até porque “a no¢do de mercado como atividade —
conjunto de operagdes econdmicas e modelos de trocas; conjunto de contratos, convengoes e
transagcdes relativas a bens ou operacOes realizadas no lugar/mercado - supde livre
competi¢ao” (GRAU, 2014, p. 35).

Conclui-se, desta forma, que ao Estado incumbe a fun¢@o precipua de assegurar um
ambiente propicio aos negdcios, reconhecendo-se a importancia do empreendedor individual
para a manutencao do préprio Estado; além disso, o ente estatal deve garantir os principios da

livre iniciativa e concorréncia como pec¢a fundamental a garantia dos direitos sociais.

 Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(-.r)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

' Em interessante andlise, Fabio Tokars, se valendo de dados importantissimos assim conclui: “A manutencio
desta linha de pensamento € um obstaculo ao desenvolvimento econdmico do pais. De acordo com o estudo
Doing Business, anualmente produzido pelo Banco Mundial. No quesito “cumprimento de contratos”, o Brasil
ocupa a 106.% posicdo, entre 178 paises pesquisados. Revelou-se que, para que se busque a satisfacdo judicial de
uma obrigacao contratual, sdo necessarios em média 45 procedimentos, que consomem 616 dias e custam 16,5%
da divida. Esta é uma realidade nada animadora para aqueles que pensam em investir em nosso pais.”
(TOKARS, 2008b)
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4 A TERCEIRIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Conforme se demonstrou anteriormente, ¢ da geracao de empregos que os objetivos da
republica, constitucionalmente previstos, poderdo encontrar seu caminho. Assim, fomentar o
exercicio da atividade empresarial, desde que respeitadas todas as nuances constitucionais,
parece ser exatamente o norte para a efetivacdo dos direitos sociais.

O fato é que até a efetiva consolidacdo da Lei 13.429/2017, a terceirizacdo das
relacdes de trabalho tinha seu limite de validade muito mais pela atuacao direta do Tribunal
Superior do Trabalho do que pela propria existéncia de legislagdo especifica sobre o tema.
Inicialmente, vale expor a origem e conceito da terceiriza¢do, que nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado (2006, p.428):

resulta de neologismo oriundo da palavra terceiro, compreendido como
intermedidrio, interveniente. Nao se trata, seguramente, de terceiro, no sentido
juridico, como aquele que é estranho a certa relagdo juridica entre duas ou mais
partes. O neologismo foi construido pela drea de administracdo de empresas, fora da

cultura do Direito, visando enfatizar a descentralizacdo empresarial de atividades
para outrem, um terceiro a empresa.

Identifica ainda Amauri Mascaro Nascimento que na administracio empresarial, a
palavra terceirizacdo € utilizada “para designar o processo de descentralizacdo das atividades
da empresa, no sentido de desconcentra-las para que sejam desempenhadas em conjunto por
diversos centros de prestacdo de servigos e nao mais de modo unificado numa sé instituicao”
(NASCIMENTO, 2002, p. 193).

No Brasil, o fendmeno da terceirizacdo é bastante recente, tomando forma e estrutura
apenas nas ultimas trés décadas do século passado''. O fato é que a CLT, quando se relaciona
com o tema, justamente por ser de uma época com contexto diferente (década de 40) tem
previsdo legal apenas em duas figuras de subcontratacio de mdo de obra, a empreitada e a
subempreitada, conforme artigo 455 da CLT, englobando também a pequena empreitada,
descrita no artigo 652, “a”, III, do mesmo texto (DELGADO, 2006, p. 429).

Desta forma, ja no fim dos anos 60 e inicio dos anos 70 é que surgem as primeiras
referéncias normativas acerca do tema, entretanto, limitada ao segmento estatal do mercado

de trabalho (Decreto lei n. 200/67 art. 10 e Lei 5.645/70) e:

' Na mesma linha de entendimento de Mauricio Godinho Delgado, o economista e supervisor do DIEESE José
Alvaro de Lima Cardoso assim expde: “O fendmeno da terceiriza¢ido nio é novidade no Brasil, desde a década
de 1970 existem registros de casos, porém como um instrumento meramente complementar a atividade
produtiva.” Disponivel em: <http://sensoreconomicobrasil.blogspot.com.br/2012/07/0-desafio-da-terceirizacao-

no-brasil.html> Acesso em: 27 maio 2015.
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...a partir da década de 1970 a legislagdo heter6noma incorporou um diploma
normativo que tratava especificamente da terceirizagcdo, estendendo-se ao campo
privado da economia: a Lei do Trabalho Temporario (lei 6.019/74). Tempos depois
pela Lei n. 7.012/1983, autorizava-se também a terceirizacdo do trabalho de
vigilancia bancariam a ser efetuada em cardter permanente (ao contrdrio da
terceiriza¢do autorizada pela Lei 6.019/74, que era tempordria). (DELGADO, 2006,
p- 430)

Com o passar das tultimas trés décadas do milénio passado o fato € que a utilizagdao do
modelo de terceirizacao (como por exemplo, em servicos de conservacdo e limpeza) se tornou
bastante difundido no cendrio brasileiro,'? ainda que inexistisse previsdo legal para tanto. E
nesse contexto, a jurisprudéncia foi bastante demandada até que se uniformizou, em 1993,

com a edi¢cdo da simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio do
item IV e inseridos os itens V e VI a redacgdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30¢31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
tempordrio (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

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

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicdes 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 subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestagdo laboral

"2 Mundialmente, as raizes da terceiriza¢io podem ser verificadas na industria bélica norte americana no decorrer
da II Guerra Mundial. O fato é que a indistria ndo conseguia suprir o mercado, necessitando suprir o aumento
excessivo da demanda e aprimorar o produto e as técnicas de producdo. Nesse contexto, o professor Cassio
Mesquita de Barros expde que “Com a terceirizacfio na drea trabalhista, a atividade empresarial flexibilizou-se,
influenciada pela substituicio do modelo de producdo fordista pelo toyotista, eliminando, por exemplo, os 6nus
decorrentes de logistica e da fabricacdo, como, por exemplo, a diminui¢do de custos e a elevacdo de lucros com a
venda das mercadorias. Além disso, ocorreu uma profunda inversdo na organizagdo classica da empresa, que
antes se desenvolvia verticalmente (empregado e empregador) e se desgastava nas etapas paralelas ao processo
produtivo. Ao se horizontalizar, com o prestador de servigos, o tomador e o trabalhador, a empresa passa a ter
melhores condi¢des de desempenhar sua atividade principal com melhor desenvolvimento de seu produto, num
processo que a administracdo moderna denomina de focalizag@o. Essa focalizacdo € ainda mais acentuada pelas
modificacdes tecnoldgicas que possibilitam o trabalho a distancia ou o teletrabalho” (BARROS, 2011)
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Neste viés, nitidamente a questdo inerente a terceirizacdo das relagdes de trabalho,
estava amparada tdo somente em decisdes judiciais, guardando seu fundamento de validade,
intimamente ligado com a atividade meio da empresa. Nesse sentido, o entendimento até
entdo existente, como acima apresentado, decorria diretamente do entendimento dado ao caso
concreto a partir da redacdo da simula 331, ou seja, o principal requisito decorre do servigo
prestado ndo poder ser parte da atividade fim da empresa. O grande dilema era determinar
quais sdo as atividades (meio) passiveis de terceirizacdo a luz da simula supramencionada.
Dando certo esclarecimento acerca da questdo o Ministro Mauricio Godinho Delgado,

13

entende que atividades-fim s@o aquelas “atividades nucleares e definitérias da esséncia da
dindmica empresarial do tomador de servigos”’, enquanto as atividades-meio sdo as
“periféricas a esséncia da dinamica empresarial do tomador de servigos” (DELGADO, 2009).
E aqui se percebe um precedente perigoso, na medida em que se atribui ao judicidrio
uma func¢do para a qual ndo foi constitucionalmente designado, invocando para si o papel de
legislador, o que acaba por gerar, via de conseqiiéncia, certa fissura na separagdo dos
poderes'®. O fato é que para Montesquieu, conforme dito, a democracia somente sobrevive em
um sistema em que os trés poderes sejam bem delimitados, inexistindo espaco para ingeréncia

14 .
entre os poderes, mas que de certa forma estes poderes se assentem = dando vida e

legitimidade a um governo democrético, e para tanto:

...para formar um governo moderado, devem-se combinar os poderes, reguld-los,
temperd-los, fazé-los agir, dar, por assim dizer, maior peso a um deles, para colocé-
lo em condicdes de resistir a outro; € uma obra-prima de legislacdo, que o acaso cria
raramente e que raramente se deixa a prudéncia. (MONTESQUIEU, 2001, p.32-33).

'3 Ainda que ndo seja o objetivo do presente artigo adentrar diretamente nas teorias e criticas sobre a separacio
dos poderes, ¢ importante ponderar que suas raizes no Brasil, se encontram no pensamento de Montesquieu,
para quem, cumpre ao judicidrio tdo somente ser a “boca da lei”, ou seja, ndo seria fung@o dos juizes a inovagdo
ou ativismo judicial Assim, para a teoria de Montesquieu, a separagdo dos poderes era a unica forma de
sobrevivéncia democrética de um Estado e isto pode muito bem ser sentido quando afirma que: “Tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dds principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre 0s
particulares” (MONTESQUIEU, 2001, p.75).

' A partir dessa idéia “Montesquieu firmou o sistema de freios e contrapesos, conferindo ao poder executivo
participagdo legislativa, por sua faculdade de impedir. Recusando ao poder legislativo qualquer participacdo na
execucao, consagrou-lhe, todavia, o direito de examinar o modo pelo qual se executam as leis por ele elaboradas,
sendo ainda este poder composto de duas cimaras, com forcas mutuamente equilibradas, munidas das
respectivas faculdades de impedir e estatuir, uma em relagdo a outra. Nao atribuiu Montesquieu as faculdades
mencionadas ao poder judicidrio, porque, de acordo com a sua concepg¢do, somente os poderes legislativo e
executivo seriam essencialmente politicos” (BARBOSA, 2006, p.7)
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. . . st 1
Ainda que desse pensamento possa se extrair diversas criticas'

, hdo se deve esquecé-
lo por completo, porque, acaso se aceite que ao Poder Judicidrio ndo sdo impostos limites (ou
que seja ele o poder maximo da Republica), a democracia perderia seu pilar de sustentagao,
podendo se transformar em um Estado Totalitario, como advertiu juiz inglés Lord Devlin, na
descricdo de Mauro Capelletti (1993, p.34). Dito de outro modo, a auséncia de limites ao
Poder Judicidrio macularia o viés democratico (ainda mais se consideradas as indicacdes
puramente politicas dos juizes da Suprema Corte) e a prépria relacdo entre os poderes,
desbalanceando-os e tornando o Estado brasileiro refém de um tunico poder, ilimitado e
incontrolavel, tais como os Estados Totalitarios.

E desse cendrio de inseguranca juridica, firmado a partir de um ambiente volitil,
carecedora de legislagdo propria, as decisdes judiciais se mostram por vezes conflitantes, até
pela linha ténue existente para a determinacdo (que nesse caso, fica ao livre arbitrio do
judicidrio) de quais atividades seriam passiveis de terceirizagdo. A titulo de exemplo, note-se
o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REYISTA. RITO SUMARISSIMO. TERCEIRIZACAO.
ATIVIDADE FIM. VINCULO COM A TOMADORA DOS SERVICOS. O
vinculo de emprego do empregado que trabalha em servico de -central de
atendimento-, junto a empresa de telefonia, faz-se diretamente com a
concessiondria, por representar fraude na relacdo de trabalho, ji4 que se trata de

atividade-fim, sendo ilicita a terceirizagdo. Ressalva do Relator. Recurso de revista
conhecido e provido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2013).

AGRAVO. EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES. TERCEIRIZACAO.
ATIVIDADE FIM. IRREGULARIDADE. VINCULO DE EMPREGO. A
terceirizagdo de atividade-fim da empresa concessiondria, relativa a execugdo de
servigos de reparagdo de linhas aéreas (cabista), os quais sdo indispensdveis para o
desempenho dos servigos de telefonia, demonstra a ilicitude da terceirizacao.
Segundo se infere da delimitacdo do Tribunal de origem, a atividade contratada
pela primeira reclamada e desempenhada pelo reclamante estd diretamente ligada a
atividade-fim da empresa tomadora de servigos, o que caracteriza terceirizacio
ilicita, explicitamente repudiada pelo ordenamento juridico. Precedentes. Agravo a
que se nega provimento. (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 2015).

Nesse sentido, uma breve andlise da jurisprudéncia acima colacionada, o que se
percebe € que a dificil missdo em se delimitar quais seriam as atividades meio, passiveis de
terceirizagdo, gerava, via de conseqiiéncia, inseguranga juridica diante da caréncia de

regulamentacdo. Na prética, entretanto, o que ocorria era o endurecimento da questdo pelo

1> Como pode se extrair do entendimento de Virgilio Afonso da Silva para quem a “teoria da separagdo dos
poderes”, seria uma “simples visdo enviesada de Montesquieu, aplicadas a um regime presidencialista, em uma
sociedade que ¢ infinitamente mais complexa do que aquela que Montesquieu tinha como paradigma”
(AFONSO DA SILVA, 2008, p. 588).
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Tribunal Superior do Trabalho, demonstrando, via de regra, cada vez menos elasticidade no

entendimento acerca das atividades meio e fim da empresa.

4.1 DA RELACAO ENTRE LIVRE INICIATIVA E A LEI N° 13.429, DE 31 DE MARCO
DE 2017

Até a aprovacido da lei 13.429/2017, a terceirizacdo das relagdes do trabalho estava
amparada tdo somente na formulacdo e interpretacdo emanada por parte do Tribunal Superior
do Trabalho. Enquanto nos paises desenvolvidos, como por exemplo nos Estados Unidos,
Alemanha e Japdo a tendéncia é pela licitude da terceirizacdo das relacdes de trabalho,'® o
Brasil ainda se mantém em um limbo legislativo, dependendo exclusivamente da “regulacdo
judicidria” acerca da questao.

A Lei 13.429/2017 visa regulamentar a questdo, abrindo espago também para a
terceirizagdo das atividades fim da empresa, se tornou bastante controversa, gerando reacoes
positivas, mas em grande parte negativa principalmente por parte ndo s6 da imprensa mais
vinculada a drea social,'’ como também de boa parte dos magistrados do trabalho. Em nota
emitida, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA"®
manifestou repidio ao projeto de regulamentacdo da terceirizacdo e suas implica¢des. Em
suma, tanto a midia como a citada Associacao alegam que: a) a referida lei estaria legalizando

a intermediacao da mao de obra b) ofenderia o principio de que o trabalho nao é mercadoria c)

16 «Na Espanha, segundo o art. 42 do Estatuto dos Trabalhadores, a terceirizagd@o € licita, gerando, conforme o
caso, responsabilidade soliddria pelos encargos trabalhistas das empresas envolvidas. Para eximir-se dessa
solidariedade, o empresdrio beneficidrio dos servicos deve, segundo o mesmo art. 42, exigir da empresa
prestadora a comprovacao do recolhimento das cotas da seguridade social. No tocante aos direitos trabalhistas, o
empresdrio responderd solidariamente durante um ano apds o término do contrato pelas obrigacdes salariais
contraidas durante a vigéncia desse mesmo contrato. No México é vedada a contratacdo de pessoas feita por
intermedidrio, exceto se efetuada por empresa especializada, o que descaracteriza a intermediagdo. Na Argentina
¢ permitida a terceirizacdo, desde que a contratada ndo desenvolva a mesma atividade-fim da contratante. A
prestadora ou fornecedora de servicos deverd também ter sua prépria organizacdo e finalidade bem
caracterizadas. A Franca, desde 1848, proibe de forma rigorosa a intermediacdo de mao-de-obra ou
marchandage. Na Itdlia, a Lei n® 264/49 proibe a terceirizagdo. Na Alemanha, a subempreitada ocorre com
bastante freqiiéncia, sobretudo nos setores de fabricagdo de automoveis, na siderurgia e no setor quimico.

Nos Estados Unidos, os grandes empreendimentos, principalmente na drea tecnoldgica, possuem fabricantes de
componentes especificos em vdrias partes do mundo (Hong Kong, Coréia, China, Cingapura). No Japdo, a
subcontratacdo de mao-de-obra ou terceirizacdo € praticada em larga escala em todas as atividades estranhas a
atividade-fim da empresa. Para se ter uma idéia, 45% dos trabalhadores do setor sidertirgico sdo subcontratados,
chegando a 60% em algumas usinas mais modernas. No Japao, a Lei do Trabalhador Subcontratado (Worker
Dispatching Law), de 1985, autorizou a terceirizagdo. Os sindicatos sdo favordveis a subcontratacdo e a
terceirizacdo, porque entendem que ha uma melhoria acentuada nos resultados das empresas. (BARROS, 2011)
7" Nesse sentido, artigo vinculado em grande site de noticias.  Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/politica/nove-motivos-para-voce-se-preocupar-com-a-nova-lei-da-terceirizacao-
2769.html> Acesso em: 17 ago. 2017.

" A noticia completa pode ser localizado no site da instituicio. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/attachments/article/24392/jornal-179.pdf > Acesso em 11 ago. 2017.
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que a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho € mais criteriosa em relacdo as atividades
meio, citando ainda alguns dados em relacdo a redugdo de custos trabalhistas d) precarizagdo
das condi¢des de trabalho e) redu¢ao do poder sindical e consequentemente enfraquecimento
da categoria. Entretanto, ainda que se faca grande esfor¢o para buscar fundamentos empiricos
nas alegacOes em questdo, o fato € que os dados sdo distorcidos para melhor defender aquilo
que se convém. Na prética, da forma como a questdo € tratada no pafs, inexistem comparagdes
especificas entre cargos efetivamente iguais, até porque, atualmente, a terceirizacdo somente
ocorre em setores especificos, como no ramo de vigilancia, limpeza e outros.

O fato € que atualmente, o pais passa por uma grave crise econdmica e politica, com
consolida¢cdo do PIB negativo para o ano de 2016" e previsdo nada esperangosa para o ano de
2017, levando o desemprego a niveis alarmantes, conforme dados disponibilizados pelo
IBGE, que para o primeiro trimestre de 2017, atingiu, assustadores 13,3% de pessoas
desempregadas no pais, que em numeros diretos, refletem um desemprego real de 13,8
milhdes de pessoas.

Em momentos de crise, como o notoriamente vivido pelo pais, impor restricdes a
criacio de empregos nao nos parece ser a medida mais acertada, até porque, € do
empreendedorismo que o crescimento econdmico, responsavel pelo incremento do PIB pode
encontrar seu caminho, assim como a consequente geracdo de empregos e concretizacdo de
todos os valores sociais que devem, incansavelmente ser buscados.

E € desse viés que se busca demonstrar que a terceirizagdo das relagdes de trabalho
apresentam mais pontos positivos que negativos em seu texto. A referida lei, recentemente
sancionada, preencherd uma importante lacuna legislativa existente no ordenamento juridico
nacional, que por quase um século vem deixando a cargo do Judicidrio a regulamentacdo de
um setor que deveria ser, por prerrogativa absoluta (triparticio dos poderes), de competéncia
do poder Legislativo.

Na referida lei, em importante avanco, o projeto define quais seriam as empresas
terceirizadas, encerrando assim, a questdo inerente a quais atividades seriam passiveis de

terceirizagao.

Art. 4°A. Empresa prestadora de servicos a terceiros € a pessoa juridica de direito
privado destinada a prestar a contratante servicos determinados e especificos.

19 Para 0 ano de 2016 o PIB se consolidou negativamente, com uma queda de 3,6%, mantendo a tendéncia do
ano de 2015, conforme estatistica obtidas MP IBGE. Disponivel em:
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Contas_Nacionais/Contas_Nacionais_Trimestrais/Fasciculo_Indicadores_IBGE/> Acesso
em: 12 ago. 2017.
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§ 12 A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizacio
desses servicos.

§ 2% Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sécios das
empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja o seu ramo, € a empresa
contratante.”

De outra vertente, vale a pena ressalvar uma importante alteragdo em relacdo ao
projeto original, que acabou sendo modificado em sua versdo final no que se referia questao
inerente a garantia no recebimento dos direitos trabalhistas, posto que a empresa contratante
seria subsidiariamente responsdvel pelas obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho,
assim como a terceirizada seria solidariamente responsavel em caso de subcontratacio para a
prestacdo do servico contratado, como consta no artigo 10 e 11 da referida legisla9§0.20

Contudo, dos demais pontos abordados, ainda que modificada em relacdo ao texto
original, parece claro que a legislac@o trard mais seguranca aos trabalhadores, na medida em
que consta em sua previsdo legal, a preocupacdo com a saide e seguranca (art. 992 ¢
garantia dos recebimentos trabalhistas (art. 9°, §7 ), trazendo para a luz da lei os terceirizados
que, apesar de na pratica existirem, estavam até entdo marginalizados perante o mercado de
trabalho, ficando a mercé tdo somente da Justica do Trabalho e das provas eventualmente
produzidas para que seus direitos seja efetivamente ressarcidos.

Por tudo que se tentou demonstrar, a criacdo de entraves perante a atividade
empresarial, como no caso da insistente negacdo da viabilidade da terceirizagdo dos contratos
de trabalho em nada contribui para a sociedade em um contexto geral, isto, pois, ndo existindo
seguranca em relacdo a atividade econdmica o afastamento dos investimento e da proliferacao
dos empregos € algo indiscutivel. Ainda que a vertente defensora da prejudicialidade das
referidas alteracOes se paute pela suposta necessidade de protecdo do trabalhador, o certo é
que este jamais prosperard sem que o mercado solidifique um ambiente capaz de gerar
riquezas, empregos e assim efetivamente pautar o desenvolvimento nacional

constitucionalmente previsto.

z

20 Art. 10. A empresa contratante é subsidiariamente responsdvel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestacdo de servigos, ficando-lhe ressalvada acdo regressiva contra a devedora. 4
Parédgrafo tnico. 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 monetdria, é devida indenizagdo em valor equivalente a
importancia paga ao trabalhador. Art. 11. A empresa prestadora de servigos a terceiros, que subcontratar outra
empresa para a execucdo do servico, é solidariamente responsdvel pelas obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa subcontratada.

2l Art. 7° E responsabilidade da contratante garantir as condi¢des de seguranca e satde dos trabalhadores,
enquanto estes estiverem a seu servigo e em suas dependéncias, ou em local por ela designado
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5 CONCLUSAO

O processo de plenitude dos valores sociais previstos no Estado de Bem Estar Social é
algo complexo e de dificil concretizagdo. Entretanto, no presente estudo, tentou se demonstrar
que, apesar da Constitui¢cdo Brasileira possuir em sua esséncia valores liberais, os valores
advindos do Estado Social permeiam e norteiam o sistema, funcionando como uma espécie de
limite ao exercicio da livre iniciativa e livre concorréncia.

Entretanto, ainda que os limites sociais devam sempre permear o sistema, o fato é que
o exercicio livre da atividade econdmica deve necessariamente continuar existindo como
fundamento da republica, devendo encontrar limites tdo somente no texto constitucional.
Assim, parece correto concluir que a lei 13.429/2017, trard nao s6é uma concretizagdo dos
valores liberais (lucro), mas principalmente fornecera ferramentas para a efetiva concretizagao
dos valores sociais. Desta forma, abrindo espaco no mercado para mais uma forma de
atividade econdmica, a qual frise-se, ndo encontra 6bice constitucional, poderd sim, estas
Empresas, enquanto cumpridoras dos estritos termos da lei, serem fonte absoluta na geragao
de riquezas e empregos.

Assim, ndo parece plausivel marginalizar ou entdo excluir do mercado de trabalho
aqueles trabalhadores que hoje ja laboram de maneira terceirizada, sob risco de se limitar o
exercicio da atividade empresarial, afugentar a geracdo de empregos, ceifar o crescimento
econOmica e assim, consequentemente acabar por gerar efeito inverso ao proposto. Ou seja,
tornando o Brasil um pais seguro para o exercicio da atividade empresarial, certamente os
valores sociais serdo positivamente afetados, isto, pois, quanto menor o desemprego, menor
serd o gasto do Estado com aquele cidaddo que ndo mais necessitard viver a sombra de
beneficios sociais.

Em suma, os valores sociais devem sim, serem almejados, perseguidos e
concretizados, entretanto, fechar os olhos para a necessdria e essencial condi¢do tanto dos
trabalhadores terceirizados, como aqueles que estdo excluidos do mercado de trabalho pela
ultrapassada proibi¢do da simula 331 do TST, transparece uma incoerente e imprudente
conclusdo, isto, pois, sem riquezas produzidas (incremento necessario do PIB) ou entdo
geracdo de empregos, jamais subsistird qualquer programa de redistribuicdo de renda,
inclusdo de minorias no mercado de trabalho, servico publico de qualidade, entre tantos outros

nao menos importantes.
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