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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESDO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho de n° 62, do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, intitulado
Eficécia de direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, sociais e empresariais, contou
com a apresentacdo de 29 trabalhos.

Os temas expostos pel os participantes, e as discussdes e debates desenvolvidos, confirmaram
gque a tensdo entre sistema de direito interno e sistema internacional de direitos humanos,
esfera publica e esfera privada, assim como os conflitos ideolégicos de vertentes de
pensamento social e liberal, se intensificam a medida em que a vida em sociedade se torna
mais complexa.

Defendeu-se, durante as exposi¢oes e discussdes, que o modelo de producdo capitalista do
século XXI, que em alguns setores da economia provoca verdadeira ruptura com o modelo
fordista, imp&e uma revisdo do modo pelo qual o direito do trabalho é produzido e
interpretado, a fim de que os direitos fundamentais envolvidos sgjam harmonizados e sua
protecdo efetivamente concretizada.

A investigacéo dos efeitos das propostas de terceirizagcdo da atividade-fim geraram intensa
polémica nos debates. A contraposi¢do de entendimentos sobre o tema resume-se ao fato de
gue engquanto alguns enxergam na terceirizagdo da atividade-fim uma necessidade para que o
Pais e suas empresas aumentem sua competitividade no mercado internacional, outros
vislumbram um verdadeiro retrocesso, sob 0 argumento de que a vantagem competitiva das
empresas estaria sendo alcangada em detrimento de direitos dos trabal hadores.

Destacou-se, também, pesquisa demonstrando que sob a bandeira da sustentabilidade,
algumas empresas tém demonstrado preocupacdo com a reinsercdo de idosos no mercado de
trabalho. De fato, existem linhas de financiamento destinadas para empreendimentos
econdémicos com impacto social. A reinser¢do de idosos no mercado de trabalho parece se
enquadrar neste contexto. Haveria, nesse caso, uma natural adequacdo das préticas do
mercado com a ordem constitucional ?



A importacdo do instituto norte-americano dos punitive damages e sua adequacdo a
ordenamento patrio, com enfoque no direito do tralho, foi objeto de apresentacdo em que se
sustentou que referido instituto pode servir a efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas.
Resta-nos aguardar para constatar de que forma os tribunais patrios se posicionaréo sobre
esse tema.

No ambito do direito do consumidor, foi apresentado trabalho em que se propds uma andlise
entre o absolutismo e o relativismo da tutela constitucional dos direitos fundamentais do
consumidor.

A rigor, uma andlise holistica dos trabalhos apresentados demonstra que, em linha com a
ementa do GT 62, as diversas vertentes de abordagem utilizaram o reconhecimento da
eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas como elemento de
legitimacdo das mais distintas propostas e conclusdes.

E por isso que os coordenadores tém a satisfacdo de levar & publicacio mais essa obra
coletiva, que representa o resultado do trabalho do CONPEDI e seus associados, reunindo
estudos e pesquisas sobre a tematica da eficacia de direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho, sociais e empresariais.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Sérgio Mendes Botrel Coutinho



EFICACIA DOSDIREITOS FUNDAMENTAISTRABALHISTASE DA JUSTICA
SOCIAL DIANTE DO PROJETO DE LEI N. 4330/2004 QUE AUTORIZA A
TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE FIM DA CONTRATANTE

EFECTIVIDAD DE LOSDERECHOS FUNDAMENTALESDEL TRABAJOY LA
JUSTICIA SOCIAL EN EL PROYECTO DE LEY 4330/2004 QUE AUTORIZA A LA
EXTERNALIZACION DE LA ACTIVIDAD PRINCIPAL DE LA CONTRATISTA

Maria Aparecida Alkimin
Milena Zampieri Sellmann

Resumo

O presente trabalho busca uma abordagem da eficécia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, principalmente do direito a igualdade de tratamento no &mbito da relagdo de
trabalho, diante do Projeto de Lei n. 4.330/2004 que regulamenta a terceirizagdo e em cujo
teor esté prevista a terceirizagcdo da atividade-fim do tomador dos servicos terceirizados,
adotando-se como ponto de partida o valor social do trabalho e sua vinculagéo a dignidade da
pessoa humana, enquanto direito social e fundamental que visa a garantia de umavida digna.
Ressaltar-se-a que a globalizagdo operou transformagdes profundas na organizacéo produtiva
e do trabalho, com reflexos nos direitos fundamentais dos trabal hadores, contudo, tratando-se
de garantias denominadas clausulas pétreas, impde ao Estado o dever de praticar agéo
positiva no sentido de proteger e concretizar e a0 mesmo tempo negativa, no intuito de n&o
violar, inclusive através da atividade legislativa. Portanto, a terceirizacdo da atividade-fim da
tomadora, proposta apresentada no Projeto de Lel n. 4.330/2004 deve ser andlisada a luz do
principio da protecdo dos direitos trabalhistas, da funcéo social do contrato que espelha a
valorizagéo da dignidade humana do trabalhador e também aluz da justica social que exige o
amparo a classe trabalhadora, como uma das prioridades do Estado do Bem-Estar Social.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Terceirizagdo, Direitos trabal histas, Justica social

Abstract/Resumen/Résumé

Este estudio tiene como objetivo acercarse a la eficacia de los derechos fundamentales de los
trabajadores, en especia el derecho alaigualdad de trato en virtud de la relacion de trabajo,
antes de que el proyecto de ley no. 4330/2004 que regula la subcontratacion y cuyo contenido
estd previsto la subcontratacion de la actividad principal del prestatario de servicios
externalizados, adoptando como punto de partida el valor social del trabajo y su relacion con
la dignidad humana, como un derecho socia y dirigida fundamental a garantizar una vida
digna. Se haré hincapié en que la globalizacion forjado cambios profundos en la organizacion
productiva y el trabagjo, que afecta a los derechos fundamentales de los trabgjadores, sin
embargo, en € caso de las denominadas clausulas de garantia inmutables, impone al Estado
el deber de gercer una accién positiva para proteger y poner en practicay a mismo tiempo
negativo, con el fin de no violar, incluso a través de la actividad legidativa. Por lo tanto, la
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externalizacion de la actividad principal del prestatario, presentd en e Proyecto de Ley no.
4330/2004 debe ser examinada alaluz del principio de proteccion de los derechos laborales,
la funcién social del contrato que reflegja la apreciacion de la dignidad humana de los
trabajadores y también alaluz de lajusticia social que exige la proteccion de la clase obrera,
como una de las prioridades de la Bienestar Social del Estado.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos fundamentales, La externalizacién, Los
derechos laborales, Justicia social
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Introducao

A sociedade vivenciou a conquista historica dosgitis humanos, cujos direitos
foram incorporados no ordenamento juridico dos déstaDemocraticos de Direito sob o
manto dos direitos e garantias fundamentais, cdm de concretizar da dignidade da pessoa
humana. Contudo, a mesma sociedade esta a vivaescarocidades e ameacgas que cercam
essa conquista historica, seja em razao de viagénguerras frias etc, seja em razdo do
processo globalizante que impde reestruturacadaakepso produtivo e dotrabalho, gerando
muitas formas de precarizagao das condi¢des dahliab de vida do trabalhador.

Dentre os direitos humanos positivados, enconsaros de segunda dimenséo que
sao os direitos sociais e fundamentais dos tratatba, foco da presente pesquisa, e que
também representam uma conquista histérica, cujean@®i a Revolucdo Industrial que
culminou com a constitucionalizagao dos direitagass trabalhistas.

Os direitos trabalhistas, como direitos fundament@onstituem extenséo da
dignidade humana, portanto, ndo apenas abrangalasipgmatica do principio da protecao
gue habilita a intervencao estatal para controldirigismo e liberdade contratual em favor do
economicamente mais fraco, que é o trabalhadorp cambém, a partir do momento em que
foram constitucionalizados, assumindstatusde direitos fundamentais, tornaram-se clausula
pétrea. Por isso, 0 Direito do Trabalho, lembraBabbio (2004), compde a categoria da
especializacdo do direito, protegendo o vulneraeetelacdo contratual, convergindo com a
busca da justica social que €, em suma, atribiada um o que € seu, segundo a sua
condicao juridico-social-trabalhista.

Nesse viés, o0 presente trabalho objetiva umasenétitica em torno do Projeto de Lei
n. 4.330/2004 que regulamenta a terceirizacdo elagdes de trabalho, cuja analise esta
focada no ponto do projeto que autoriza a ter@géa da atividade-fim do tomador dos
servigos terceirizados, trazendo aspectos positeogrojeto e, concomitantemente, fazendo
uma analise da terceirizacdo da atividade-fim a dazconstitucionalizacdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, dentre eles adagmlde tratamento, o dever de protecao
gue se imp0de a terceiros e ao proprio Estado eéambma analise a luz do principio da
vedacé&o do retrocesso social.

Busca-se uma abordagem acerca do valor humanwaldallto e sua ligacdo com a
dignidade da pessoa humana, e, nesse aspectaaaskeatfuncéo social do contrato que deve
nortear todas as espécies de contrato de trabadlctysive, o contrato de trabalho
terceirizado, visando o bom senso, a razoabilida@deponderacdo no estabelecimento das

condicbes de trabalho, primando pela igualdadeeetrabalhadores dentro da mesma
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empresa, com o fim precipuo que é a realizacdousica social, que deve atentar as
necessidades econd6micas e organizativas da clagsmgl, mas também as necessidades
sociais da classe trabalhadora, sob pena de \dlipéh dignidade da pessoa humana do

trabalhador.

1 Os direitos fundamentais dos trabalhadores e alagéao de trabalho
1.1 O trabalho e a dignidade da pessoa humana

O trabalho humano é um valor inarredavel da c@uwdiumana, portanto, trata-se de
um direito humano fundamental que integra a esaé@cbal da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, enquanto princgl@-vegra comporta uma
abordagem sob a oética naturalista e positivistégs poprimeira trata da origem e sentido,
enguanto a segunda da conquista histérica da hdedmi

Sob a Odtica naturalista, a dignidade humana é em inaterial, um valor ligado
intrinsicamente a pessoa humana, que se relaciona & condicdo humana desde a
concepc¢ao, enquanto perdurar a sua existéncia manag0s a morte, dessa forma, basta
existir ou ter existido para que a dignidade hunesampanhe a esséncia dessa pessoa, pois
toda pessoa é digna, assumindo a dignidade hunmaaaonotacdo abstrata, que justifica a
existéncia humana, cuja existéncia, segundo aofilbKantiana, significa reconhecer o
Homem como ser racional e dotado de autodetermorag&ndo assim existe como fim em si
mesmo.

Sob a dtica positivista a dignidade humana foiombeecida pelos documentos
internacionais da ONU, a comecar pela Declaracéivetbal dos Direitos Humanos, e
incorporada pelo ordenamento juridico dos paisesbras, impondo acao positiva e negativa
por parte do Estado, visando a sua concretizag&@oeapenas mera declaracdo sem forgca
vinculante.

A dignidade da pessoa humana € que justifica atwagdo histérica dos direitos
humanos, inclusive, o valor do trabalho humanalliga dignidade da pessoa humana € o fim
da formulacéo dos principios de protecéo na seacaiwtrato de trabalho.

Os direitos humanos estdo fundados na dignidad@edaoa humana, contudo,
somente perderam o carater meramente declaratgparta do momento em que foram
institucionalizados e incorporados no ordenameniddico constitucional dos Estados
Democréticos de Direito, sob a forma de direitogaeantias fundamentais, cujos direitos
inerentes a condicdo humana sairam da esfera doe“penetraram na esfera do “dever ser”
(ALKIMIN, 2009, p. 40).
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Como bem assevera Sarlet (2011, p. 102), “ondednadireitos fundamentais ha

dignidade.” E continua esse doutrinador

E comum a doutrina afirmar que os direitos humast&o em uma instancia
mais abstrata em relacdo aos chamados “direitaafoentais”. Os direitos

humanos sdo tratados como direitos inalienaveis téoe sua origem na

prépria natureza humana e que aspiram a validaideraal, sem estarem
adstritos a uma determinada ordem constituciorsgind estariam previstos
em documentos internacionais e ndo possuiriam,egma,r meios juridicos

eficazes para a sua exigéncia. Por sua vez, osodifeindamentais sao
considerados aqueles direitos humanos que est&@agrawalos, positivados,
que tém previsdo precisa e restrita, estando ersooéncia com uma

determinada ordem constitucional; existe, assim,casp de violacdo, a
previsdo de um recurso judicial para a sua exigéaa sua concretizacao
pratica.

O reconhecimento e positivacdo dos direitos husaeeelou ao longo da historia
que foi uma forma de materializar e retirar daraigéio a dignidade da pessoa humana, dessa
forma, além de “direitos inatos e tidos como veedaddente, a compelir a mente” (LAFER,
p. 123), sdo direitos de carater subjetivo, usialerabsoluto, vinculador de todos e do
proprio Estado, ou seja, esta acima do poder Estsgamindo os direitos humanos o carater
formal e material a partir do momento que passagralm processo de constitucionalizacao,
tornando-se principio-valor-regra incorporado aeith positivo sob o manto dos direitos e
garantias fundamentais.

Os direitos fundamentais, segundo Bobbio (200di)respondem a um construido
histdrico que tem sua base axiolégica na liberdapimldade e fraternidade, ndo sdo dados
pela natureza, mas frutos da vontade estatal dmhecé-los e incorpora-los na ordem
juridica, passando a reger a condicéo de vidadke cddadéo.

Segundo George Marmelstein:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicagnaniente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo derppdsitivadas no
plano constitucional de determinado Estado Demigorate Direito, que,

por sua importancia axiolégica, fundamentam e ilegin todo o

ordenamento juridico. (2011, p. 20)

A positivacdo dos direitos fundamentais dos ttsdmdres € corolario para o
reconhecimento da dignidade humana do trabalhagaresse sentido ja se afirmou noutra
passagem que a dignidade humana do trabalhadoeteveonsideracdo duas dimensoes, a
primeira relativa ao dever de consideracédo e respepessoa do trabalhador, atentando-se
aos seus direitos da personalidade, e a seguradlevaedo dever de protecdo e promocao das
garantias e direitos fundamentais visando a garalgiuma vida digna. (ALKIMIN, 2009,
p.42-43)
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O direito do trabalho, considerando seu carateol@dico e axioldgico, constitui
extensdo da dignidade da pessoa humana, e é fauteegunda dimensdo dos direitos
fundamentai§ que fez despertar o Estado Social de protecédal seavolvendo os direitos
econdbmicos, sociais e culturais, com base na igdald solidariedade e fraternidade,
abrangendo os direitos sociais o trabalho, a salidéancia etc.

Os direitos sociais, economicos e culturais, conéoassevera Marmelstein, “sao
inegavelmente instrumentos de protecao e concgétizda dignidade da pessoa humana, pois
visam garantir as condi¢cdes necessarias a fruig@mna vida digna.” (2011, p. 203)

Canotilho (2010, p. 408) assevera que os dirsibogis sao direitos a prestacdes ou
“pretensdes prestacionais”, ou seja, impde ao Bstadha prestacdo positiva e,
concomitantemente, uma negativa, constituindorssgativa em abstencéo de leséo.

Para Alexy, a acéo positiva da parte do Estadotace por intermédio de uma acao
fatica (para satisfacdo do minio existencial) oumativa (com a criacdo de normas para
protecdo dos direitos fundamentais) (2009, p. ZA)-2Noutra passagem esse doutrinador
lembra que “o objeto dos classicos direitos desdefinita-se a omissdes ou acdes negativas
do Estado” (ALEXY, 2009, p. 340) e continua afirmdanque a esses direitos foram
acrescidos direitos a acdes positivas do Estadsejay direitos a prestacéo. (Idem, p. 340).

Dessa forma, no exercicio da atividade legislativdegislador deve se manter
vinculado aos direitos fundamentais, e toda normi@aconstitucional deve estar em
conformidade com os direitos fundamentais recownloscpela ordem juridica constitucional
ou até mesmo garantias minimas previstas no ordartannfraconstitucional, cujas garantias

minimas estéo ligadas aquelas previstas no orderaroenstitucional.

1.2 A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais dotrabalhadores e o Principio da
Protecéao
O marco para o surgimento dos direitos sociaistdizalhadores foi a Revolugao
Industrial do Sec. XIX, quando foi anunciado o pesgo econdmico sob o sistema do
liberalismo (aissezfaire, laissezpas$gercontudo, as custas de condicdes desumanas de

trabalho, com o mais absoluto vilipéndio a digneladmana do trabalhador.

'A doutrina moderna, considerando o desenvolvimenigidrico dos direitos fundamentais, lancou sua
classificagdo por dimensdes: a primeira dimens@ie €arater individual, ou seja, centrada na litgeddo
individuo (direitos de liberdade no exercicio deitibs civis e politicos); a segunda dimensao @écabkque tem
como questdo de fundo a igualdade na fruicdo dos de vida, cuja titularidade diz respeito a toalattvidade,

ou seja, corresponde aos direitos sociais, ecomdneiculturais que exigem uma prestacéo positivpade do
Estado; os de terceira dimenséo dizem respeitatarfidade e solidariedade entre povos e nacdemdo a
preservacdo ambiental e da espécie humana; e gsiata dimenséo ligado a preservacdo da espéaie e a
genoma humano(COMPARATO, 2010).

494



Nessa ocasido, o liberalismo econémico que impesafreu abalo diante ndo apenas
da revolta da classe operéaria que passou a seizagariancar reivindicacdes, bem como em
razdo da defesa humanista promovida pela da Igtajalica, que através da Enciclica
RerumNovarunproclamava a necessidade de se reconhecer dimgib@shistas para a classe
operaria, com limite ao poderio econémico do sisteapitalista da época.

Conforme exposto alhures, os direitos sociais,acceegunda dimensao dos direitos
fundamentais, fez nascer o Estado do Bem-EstaalS@p¢elfereStateque avocou a funcéo
de promover a igualdade social buscando garaméita sociais para uma vida digna, cujos
direitos socais, de natureza trabalhista, em edppassaram a integrar alguns ordenamentos
constitucionais como foi o caso da ConstituicAoMiexico de 1917 e a Constituicdo da
Alemanha (Weimar, 1919), as quais foram as precassoa positivacdo dos direitos socais
trabalhistas.

E certo que o Estado do Bem-Estar social, passgaramtir para a manutencéo de
uma vida digna, além dos direitos sociais (trahadltoicacdo, saude), os direitos econdémicos
e o0s culturais, tendo em vista o carater interddpatesses direitos e garantias, sendo 0s
direitos sociais trabalhistas erigidos a categat@a direitos fundamentais da classe
trabalhadora.

Os direitos sociais dos trabalhadores devem seasiderados como direitos
fundamentais que foram garantidos a certo grupseqa trabalhadores, portanto, detentores
da titularidade desses direitos, e que corresporaldados construidos durante o periodo da
Revolucao Industrial, representando uma constragdartir do reconhecimento e declaracéao
da dignidade da pessoa humana, fundamento de @mlawrmas de protecdo a pessoa
humana.

Por outro lado, os direitos trabalhistas ndo matega esséncia humana, portanto, ndo
sao direitos humanos. Nesse sentido afirma Amaasdsiro Nascimento que reconhecer 0s
direitos dos trabalhadores como direitos humanesa ® mesmo que reconhece-los como
direitos integrantes da natureza humana “em todoempos e acima do direito positivo”
(2011, p. 279).

Os direitos sociais e fundamentais do trabalhagtio disciplinados no art. 7°. da
CF/88, portanto, sdo formalmente constitucionaistgp@ue enumerados e protegidos por
norma constitucional, cujo rol ndo é taxativo, hedeeoutros direitos sociais e fundamentais
do trabalhador dispersos na CF/88 e em normasarfséitucionais. Essa afirmativa encontra
respaldo no caput do art. 7°., parte final, quecandomo direito fundamental do trabalhador

“...outros quevisem a melhoria da condic¢ao social”
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Outrossim, sob o aspecto material, os direitoddorentais trabalhistas sdo extenséo
do principio da dignidade da pessoa humana, cujega$ sociais, também constituem o
“dever prestacional” por parte do Estado, e, segun8ussekind, a protecdo social ao
trabalhador é “a raiz sociologica do Direito dobatho e é imanente a todo o seus sistema
juridico” (1996, p.133)

O Direito do Trabalho gira em torno do principia protecdo, o qual “resulta das
normas imperativas e, portanto, de ordem publioe, @garacterizam a intervencao béasica do
Estado nas relagcbes de trabalho, visando a oportaailes a autonomia de
vontade.”(SUSSEKIND, 1996, p. 133).

O principio da protecdo tem como fundo axiologacdignidade da pessoa humana
do trabalhador, e foi positivado pela CLT e pelaasituicdo Federal no art. 7°. que trata dos
direitos fundamentais do trabalhador, sendo ceue & luz CF/88 trata-se de principio
implicito na natureza e alcance das normas ddalitgidamental trabalhista.

Dessa forma, muito embora a Constituicdo Fedegal tenha feito referéncia
expressa ao principio da protegcdo como principfornmador do Direito do Trabalho, o
legislador constituinte o exaltou através do rol dieeitos sociais e fundamentais do
trabalhador no art. 7°., de carater eminentemerdéetvo, além disso, ao referir-se o
legislador constituinte no art. 1°. , lll a dignigada pessoa humana e no inciso IV aos valores
sociais do trabalho, referindo ainda no art. 170adorizacdo do trabalho humano” (caput);
“justica social” (caput); e “busca do pleno empre@dlll), como principios que regem a
ordem e atividade econdmica, também manteve-ségaad@ ao dogmatico principio da
protecao.

O principio de protecAjustifica a positivacdo e inclusdo na ordem juddic
constitucional dos direitos fundamentais dos ttadmddres, inclusive, tal como os direitos
fundamentais, o principio de protecao do trabalhdeétém carater normativo, cujas normas
trabalhistas que tutelam as condi¢bes de trabahosrmas dotadas de imperatividade, e, em
razdo de serem de ordem publica, permite a inteaeemrstatal nas relacdes de trabalho,
impondo limites ao dirigismo contratual e ao exa@ccido poder de direcdo por parte do
empregador.

ParaDeveali, 0 Direito do Trabalho é “um direito especial, gsee distingue do

direito comum, especialmente porque, enquanto anskgsupde a igualdade das partes, o

2 Amauri Mascaro Nascimento lembrando Pla Rodriglessbra que o principio da protecédo se subdivide em
outros trés principiosn dubio pro operariojprevaléncia da norma favoravel ao trabalhador esepvacéo da
condicdo mais benéfica. (2011, p. 455). O Direito THabalho tem como principios especificos, além do
principio da protec¢édo, o principio da realidadeoabilidade e da irrenunciabilidade dos direitabathistas.
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primeiro pressupde uma situacdo de desigualdadeelpugende a corrigir com outras
desigualdades.” (Apud SUSSEKIND, 1996, p. 133). tAaddo-se a linha de pensamento de
Bobbio (2004, p. 34), merece tratamento como raenespecificacdo de direitos em raz&o de
condicOes especiais ou peculiares em que se positigertas categorias de sujeitos, como é
o caso do trabalhador, da crianca, do idoso etc.

Insta destacar que os direitos sociais e fundamsedts trabalhadores uma vez
inseridos na CF formal e materialmente, receberara carga axioldgica que 0s coloca em
posicdo acima da categoria de meros direitos tnetas inseridos na CLT e que gozam de
protecao por parte do Estado, haja vista que reapirgtacao e aplicacdo devera ser visada a
situacdo mais favoravel ou benéfica ao trabalhagldgmbém, como direitos fundamentais
trabalhistas, estéo erigidos ao patamar de clagpdireas, logo, ndo podem ser suprimidos
ou até mesmo reduzidos, quica, permutados sobagidab discurso da manutencédo da
empregabilidade diante da globalizacdo econémica.

Na verdade, o processo de globalizagéo e criagdusttutos flexibilizadores, dentre
eles a terceirizacdo, podem representar mecaniparasamenizar os efeitos maléficos que
intensificam o desemprego diante da nova organizpgddutiva e do trabalho, implantada
pelo mercado tecnolégico e competitivo cuja conéeqia € reducdo de mao-de-obra
humana, porém, no mesmo Viés, representa ameacadisgitos fundamentais dos
trabalhadores, provocando a fragilidade do dogmatido principio da protecao.

Se no passado a propria dignidade humana se fazémcada e violada pelas
atrocidades das Grandes Guerras, no periodo cooténgp estamos a vivenciar ameacas e
violacgdes fruto do processo economico globalizambe, reflete diretamente na condicdo de
trabalho e, consequentemente, na conquista histdldc classe trabalhadora, que sdo os
direitos trabalhistas.

Na linha do pensamento de Alexy, a estrutura desas fundamentais de protecéo,
como é o caso dos direitos dos trabalhadores, terarmlamento de defender e salvaguardar
ao mesmo tempo, logo, € proibida qualquer acao“mpmresente destruicdo ou prejuizo”
(ALEXY, p. 343).

Nesse sentido, o Projeto de terceirizacdo no./288@, em especial, no ponto que
autoriza a terceirizacdo da atividade-fim do tonnadeve ser analisado sob a vertente da
imposicao do mandamento de prote¢cédo aos direitmafuentais dos trabalhadores, sob pena
de se praticar uma acéo estatal inconstituciormas imtensificadora da violacdo a direitos

consagrados como fundamentais, dentre eles a ayl@ldntre trabalhadores, posto que a
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empresa tomadora podera ter, concomitantementeregago diretamente contratado e
terceirizado desempenhando ambos as mesmas funcoes.

Essa realidade no mundo do trabalho — globalizagdlexibilizacdo negociada e
legislada - podera conduzir a relativizacdo dadefec dos direitos fundamentais trabalhistas,
gerando o retrocesso social diante da conquist@ricis dos trabalhadores, manifestada
através do reconhecimento e imposi¢do dirigida a@ad® para atribuicdo de condi¢des
decentes de trabalho e com garantias minimas atdevéormas de direitos fundamentais que

garantem o minimo para uma existéncia digna daelaabalhadora.

2 A Terceirizagao no Direito do Trabalho Brasileiro
2.1 Flexibilizac&o e terceirizacéo das relacdes tralhistas

O Direito do Trabalho no Brasil nasceu num moméigtdrico onde a economia e a
organizacdo do trabalho prosperavam com granddaedeaproducdo e que demandava a
intensa empregabilidade, notadamente, no setormalitistico, e, visando coibir a
exploracdo capitalista da méao-de-obra humana, adggbassou a controlar as relagbes de
trabalho criando um sistema legislativo que vataria pessoa do trabalhador, garantindo-lhe
direitos sociais e fundamentais sob o manto dagpéotestatal.

Contudo, desde o surgimento da CLT em 1943, quaambou o sistema de
contratacao bilateral, sob a forma de trabalho mlib@do com garantias trabalhistas
protegidas pelo Estado-interventor, a economiasestema capitalista que dita as regras da
organizacdo do trabalho passaram por profundas ficagiies, e certo que em ambito
mundial, com proficuo reflexo no mundo do trabalie forma que se a revolu¢do industrial
representou avango e oportunidade de empregos cgaraatia por parte do Estado de
direitos trabalhistas protegidos por normas estataigentes, na atualidade a revolucao
tecnoldgica, surgida no periodo pos-industrial, reepntou 0 marco da crise da
empregabilidade, haja vista que impds maior coBocia e competitividade, notadamente
entre as décadas de 70 e 80 com a crise do petglleaesultou no desemprego estrutural e
nascimento de uma nova forma de organizacdo pwadetido trabalho com insercdo da
robotica e da telematica.

Nesse contexto mundial de modernizacdo da econerda organizacdo produtiva,
conforme bem pontua Amauri Mascaro Nascimento,tdafea sociedade comprometendo
principios que sempre foram consagrados como «a waldal do trabalho, a dignidade da
pessoa humana e a erradicacdo da pobreza comcioedias desigualdades sociais” (p. 71,

2011), fazendo nascer uma questao social a serdigéepelo Estado e pelos sindicatos que é
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0 ajuste das relacdes do trabalho as transformalgdesonomia e modernizacdo do sistema
produtivo.

Diante dessa realidade do mercado produtivo e rdanzacdo do trabalho, a
flexibilizacdo, amplamente defendida desde a décdaed@0 com o surgimento da crise do
petréleo, tornou-se o ponto de equilibrio entrecal@nnizacdo da producéo, onde as empresas
buscam investir em tecnologia, com substituicdoacadz mais dos empregados pela
telemética e pela robdtica, reduzindo custos comortratacdo formal de empregados,
adotando também como mecanismo de reducdo de ayscionais, produtivos e com mao
de obra através da descentralizacdo de atividadesitivas, transferindo para terceiros ou
subcontratando mao-de-obra com salarios menoresne rmenos encargos trabalhistas
(terceirizacao).

Segundo Nascimento, “A reengenharia do processdufivo, a informatica e a
globalizacéo levaram as empresas a estruturamagaetransferidos para unidades menores
e a dispensar por motivos econdmicos, tecnolégcosstruturais, aumento a producdo com
um numero menor de empregados.” (2011, p. 73)

Denota-se que a flexibilizacdo passou a represémtrise” do garantirismo estatal
em matéria de protecdo a relacdo de emprego, isgrabrandamento do principio da
protecao ao trabalhador, e da consequente irreahiiidade e inderrogabilidade das normas
de protecdo ao trabalho subordinado, prestigiandorganizacdo produtiva, através da
flexibilizacdo das condicfes de trabalho, sejavasala negociacdo coletiva, da contratacéo
individual, Lei ordinaria e até mesmo pelas norrm@sstitucionais flexibilizadoras inseridas
na CF/88, como exemplo: reducao salarial negocjadeda em turno de revezamento etc.

A terceirizagdo, embora néo prevista na CF, tdnosm@a CLT, é um instrumento
oriundo do processo da flexibilizacdo das relaciiabalhistas, que esta incorporado na
pratica produtiva e dos servi¢os, pois permite dug@o dos custos com mao de obra e
encargos trabalhistas, ou seja, € uma forma qeenpsesas buscam de baratear a producao,
mantendo a qualidade e competitividade no merceshiugivo global

A expressao terceirizacdo, enquanto nao aprovaojeto de Lei n. 4330/2004 que
passara a incorporar no ordenamento juridico @iteracdo das relacdes de trabalho, ainda
representa um neologismo da palavra terceiro (DHRGA2011, p. 426), advertindo-se que
no ambito juridico, terceiro representa um estrami® integra a relagéo juridica, ao passo
que a terceirizacao representa uma relacdo talassmposta de trés figuras: o trabalhador
terceirizado, a empresa tomadora dos servicos Weiteado e a empresa de trabalho

terceirizado que faz o elo entre o terceirizadeepresa tomadora/contratante.
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A terceirizacdo € uma forma atipica de contrat&céisercdo de méo-de-obra dentro
do empreendimento econ6mico, havendo uma dissaciagfie a relagcdo econdémica de
trabalho que deu causa a contratacdo e a relagbgualista desenvolvida pelo contratado
dentro da contratante (DELGADO, 2011, p. 426), @a,sos trabalhadores s&o inseridos no
empreendimento da contratante, sem vincular a atantie aos “lacos juslaboralistas”, ou
seja, ndo assume a posicdo de empregadora daisade) cuja vinculacdo trabalhista se
mantém preservada com uma empresa intervenierde,qustamente, a empresa de trabalho
terceirizado, empregadora do trabalhador terceioiza

Importante ressaltar que o Projeto de Lei n. 28B4 busca regulamentar a pratica
da terceirizagdo no Brasil, haja vista que o iastdittrabalhista da terceirizacdo possui tao
somente disciplina juridica tracada pelo Tribunap&ior do Trabalho através da Sumula n.
331, segundo a qual a insercdo do terceirizad® jaredmpresa tomadora s6 pode abranger
atividades que nao constituam objeto principal tieidade econdmica, produtiva ou de
servigos por parte da empresa tomadora, portapenas atividade meio, cuja questdo —
terceirizacdo da atividade-fim - constitui a gramgééeuma do Projeto de Lei n. 4330/2004,
que esta provocando acalorada discussao no Coodiassonal.

Na verdade, a terceirizacdo € um modelo de cag#atlaboral onipresente no
mundo do trabalho, fruto do processo de flexibgé&a das relacdes trabalhistas, com o
objetivo de reduzir custo operacional e com maofde por parte das empresas, mas, por
outro lado, ndo deixa representar um rompimento adnadicional dogmatica protetiva do
direito do trabalho, gerando uma certa precarizagdocondicdes de trabalho do terceirizado,
uma vez comparada com as condi¢cdes de trabalheerdpsegados regulares da empresa

tomadora, ferindo garantias fundamentais, dena® @ligualdade de tratamento.

2.2 Evolucéo histérica da terceirizacao e da sua disdipa juridica

No Brasil, a terceirizacdo despontou pela primeagza na década de 1960 no setor
publico, como forma de descentralizacdo de atiwdaoperacionais e executivas no setor
publico e delegacdo para a iniciativa privada, sseesentido foi editado Decreto-Lei n.
200/67, regulamentado pela Lei n. 5.645/70, a quadsou a enumerar as atividades
executivas, instrumentais ou operacionais quersetlielegadas para a iniciativa privada, tais
como transporte, conservacdo, custodia, operacdoeldeadores, limpeza e outras
assemelhadas (art. 3°., paragrafo unico).

No setor privado, o instituto surgiu no inicio décdda de 70 com a inser¢cao no

ordenamento juridico da Lei n. 6019/74 que reguteabalho temporario, tornando-se uma
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forma de terceirizacdo reconhecida e regulada Retado, limitando a possibilidade de
contratacdo de temporérios (terceirizados) em Himgeses apenas: substituicdo de pessoal
regular e permanente e em caso de necessidadeviipp com acréscimo extraordinario de
servigcos por um tempo determinado ( 3 meses).

Em 1983 foi editada a Lei n. 7.102 que passou tariaar a contratacdo de
terceirizados para o trabalho de vigilancia baacédm contratagcdo permanente. A Lei n.
8.863 de 1994 buscou ampliar a hipétese de cogfmtae terceirizados no ramo da
seguranca e vigilancia patrimonial tanto de ingt#o bancaria, como de estabelecimento
publico ou privado, inclusive seguranca de pesfisass, abrangendo também o transporte
ou garantia do transporte de valores ou outrodgoarga.

Contudo, com o alastramento da terceirizagdo stante ajuste e reestruturacdo do
processo produtivo e do trabalho, gerou uma graneks&o por parte do capital que passou a
terceirizar outras atividades por tempo permanerderto que ao arrepio da lei n. 6019/74 e
das Leis 7.102 e 8.863, gerando vérias demandagzaaca matéria que passaram a
congestionar os Tribunais, e como bem afirma Delgadniciativa privada ndo se ateve aos
limites da terceirizagcdo, passou a incorporar ca€da mais praticas de terceirizacao,
“independentemente da existéncia de texto legabriaativo da excecdo ao modelo
empregaticio classico.” (2011, p. 428)

Essa pressao por parte do setor produtivo e ggasgrlevou o TST no ano de 1986 a

se pronunciar pela primeira vez acerca do fendndenterceirizacdo, editando a sumula de
jurisprudéncia uniforme de n. 256 que dispunhagoiis¢ée!Salvo nos casos da Lei 6019/74 e

da Lei n. 7012/83 ¢ ilegal a contratacdo de traukdh por interposta empresa, formando-se
vinculo empregaticio diretamente com a empresadoraalos servicos”.

Verifica-se que o TST limitou a duas hipéteses dimissibilidade da terceirizacao:
trabalho temporario e servico de vigilancia. Sée gessa Sumula era muito restrita, ndo
atendeu as necessidades do mercado produtivoesuigos, inclusive essa Sumula chocou-se
com o Decreto 200/67 que permitia ao poder pulikcoeirizar (descentralizar) servico de
transporte, elevadores, limpeza).

Diante das divergéncias e da extrema restricdo. @86 o TST procedeu a revisao
do seu posicionamento acerca da terceirizacdo, 398 cancelou a S. 256 e editou a
Sumula 331 que se tornou o regime juridico distgulor da terceirizacdo no Brasil, portanto,
a terceirizacao é regulada por decisdo do TSTahmassou a vincular os Tribunais, contudo,
a Sumula é extremamente lacunosa e gera divergédeianterpretacdo e aplicagdo pelos

variados TRTs do Brasil, dai a necessidade de asguitacdo dessa forma de prestacao
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laboral, buscando-se a tdo necessaria segurandgdicgure efetivacdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores.

De acordo com a Sumula 331, as hipoteses derizeqgio ainda sao restritas, 0 que
o TST fez foi ampliar através da Sumula 331 as thges de terceirizacdo e tracar a
responsabilidade subsidiaria da empresa tomad@aelwicos do trabalhador terceirizado.
Em linhas gerais a Sumula 331 do TST, substituwuteério taxativo da S. 256, pelo critério

finalistico, estatuindo responsabilidade trabaghéstontratante, inclusive.

2.3 Aterceirizacdo e a sua regulamentacéo jurisprudenal através da Sumula 331 do
TST

A Sumula 331 do TST teve, a principio, a finalidabke gerar seguranca juridica
acerca da terceirizacdo e, além de incorporar pétdses de terceirizacdo previstas no
Decreto-lei n. 200/67 e na Lei n. 5.645/70, passtracar uma disciplina juridica para atribuir
legitimidade e licitude ao processo de terceirinagas empresas, e, dessa forma, passou a
regular as seguintes questdes juridicas que segepaeam grandes controvérsias diante da
redacdo da anterior Sumula 256: a) as hipotesesticidades em que a terceirizagdo sera
considerada legal; b) a responsabilidade subsidditomador dos servicos do trabalhador
terceirizado e c) terceirizacdo no setor publica eesponsabilidade trabalhista do poder
publico.

Dessa forma, atualmente a terceirizacdo esta aBsaiplinada pela Sumula 331 do

TST:

| - A contratagéo de trabalhadores por empresgooséa € ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos seryigalyo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, metbaampresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Admig#&drdPublica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, daCF/1988).
Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomadopatratacdo de servicos
de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e deseovacao e limpeza, bem
como a de servi¢cos especializados ligados a atigidaeio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subdidiiesta.
IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistasy parte do
empregador, implica a responsabilidade subsiddritomador dos servigcos
guanto aquelas obrigac@es, desde que haja padiicgerelacdo processual
e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Pulbligatad e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢Oegemo IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimetolatigacdes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizalghaumprimento das
obrigagbes contratuais e legais da prestadorardese&omo empregadora.
A aludida responsabilidade n&o decorre de meroim@dmento das
obrigacBes trabalhistas assumidas pela empresdamagnte contratada.
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VI — A responsabilidade subsidiaria do tomadoreateisos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdao referentes ad@ed prestacéo laboral.

Passa-se a analisar, a seguir, os efeitos jusidieoterceirizacdo a luz da Sumula

331, tanto no setor privado como no setor publico.

2.3.1Licitude da terceirizacéo

Tratando-se de terceirizacao regular, licita, rcwio trabalhista sera incélume em
relacdo a empresa de trabalho terceirizado, enragartida, tratando-se de terceirizagédo
ilicita, ou seja, contraria aos requisitos da S@n@81, o vinculo trabalhista originario com a
empresa terceirizada contratante sera desfeitmafodo-se vinculo trabalhista com a empresa
tomadora. Conforme se verifica no inciso | da ideeSumula 331, a terceirizacéo sera licita
desde que se enquadre em um dos “quatro grande®sgde situacdes sociojuridicas
delimitadas” (DELGADO, 2011, p. 437) pela S. 33brtanto, somente serd juridicamente
possivel terceirizar nas hipoteses de:
a) Trabalho temporario

O trabalho temporario é regulado pela Lei n. 6D43jue prevé a contratacdo de
trabalhador temporério pelo prazo de 3 meses, qgavel mediante autorizacdo do MTE,
para atender necessidades transitorias de sugdtituie pessoal regular e permanente na
empresa tomadora ou também na hipOtese de acréseitnmordinario de servicos da
tomadora.
b) Servigos de vigilancia

Nos termos da Lei n. 7.102/83, lembrando que auBir56 e 331 ampliou a
hipotese de contratacdo dos servicos de vigilémsieguranca, abrangendo além da atividade
bancaria, outras atividades econdmicas e prodytimekisive, seguranca prestada a pessoa
fisica, conforme regulamentacéo legislativa atralekei n. 8.863/94.
C) Servigos de conservacgao e limpeza

Ao inserir servicos de conservacao e limpeza, mufal 331 tratou de corrigir a
omissdo da cancelada Sumula 256 que regulou arieacéo, contudo, omitiu as hipoteses
de conservacgao e limpeza, expressamente prevatas n. 5.645/70.
d) Servigos ligados a atividade-meio do tomador, same faja subordinacdo e
pessoalidade em relacéo ao terceirizado

Denota-se que a Sumula 331 ndo adotou o crit@xetivo, mas genérico-finalistico,
ou seja, a terceirizacdo sera considerada licismledegue abranja as atividades-meio da
empresa tomadora, ou seja, atividades periférdmsnero apoio ou instrumentais ligadas ao
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desenvolvimento do empreendimento econdmico, masngo tém relacdo com o objetivo
principal da empresa tomadora, é aquela atividade ‘hdo é essencial na constituicdo da
propria empresa e nem definidora da sua manutengé&ontinuidade, mas contribuem para o
funcionamento do empreendimento. (ROMAR, 20133R2).1

O “calcanhar de aquiles” da Sumula 331 é justaeesse, ndo esclarecer sentido e
alcance da expressao “atividade-meio”, posto gealédade do setor econdmico, produtivo e
do trabalho revela que todos os ramos da econoenceiizam diversas atividades do
empreendimento econémico, inclusive, estdo adotapdcipalmente, no setor produtivo
automobilistico, a organizacédo do trabalho veitieala, onde transferem certos servicos da
linha de producgéo para empresas menores, espadadi2 com empregados especializados
na atividade contratada, como, por exemplo, € 0 dad/olkswagen que esta terceirizando 0s
servicos de fundicdo, montagem de pneus e pintun@resas de telefone com terceirizacéo
de “call-center”, enfim, a ardua tarefa dos tridarajustamente distinguir atividade-fim de
atividade-meio e caracterizar a terceiriza¢éo cbaita ou ilicita.

Sérgio Pinto Martins adota uma postura flexivelrea da terceirizacdo da atividade-
fim na inddstria e na construcao civil, contudontcaditorio, haja vista que num primeiro
momento € taxativo ao afirmar que “sO se admitereeirizacdo da atividade-meio e ndo da
atividade-fim” (2014, p. 207), em seguida, com amgato flexibilizador, adverte que “é
possivel a terceirizacdo da atividade-fim da engresomo ocorre na industria
automobilistica e na construcéo civil, desde queexdsta fraude”. (Id.)

Contudo, aplicando-se uma interpretacao restraiv@imula 331 do TST, a mera
terceirizacao da atividade-fim j& é fator prepoades para a caracterizacao da fraude, e, por
via de consequéncia, o reconhecimento da tercgdizalicita. Dessa forma, chega-se a
conclusao 6bvia de que a Sumula 331 do TST nacsesddequando a moderna organizacao
produtiva e do trabalho e a questdo da distin¢céatidialade-fim da atividade-meio esta longe
de ser pacifica.

Convém ponderar que, para caracterizacdo dadeitla terceirizagdo, conforme a
redacao da S. 331, deve ser observado o requisiio snsercdo do terceirizado na atividade
meio da tomadora, e também o requisito da auséeqgeessoalidade e subordinacdo ao poder
de comando da empresa tomadora, sob pena de feimecaio empregaticio diretamente com
tomador dos servi¢cos. Logo, a pessoalidade (eseottexisdo do trabalhador que prestara os
servicos) e subordinacao s6 podem existir em relag&rabalhador terceirizado e a empresa

de trabalho terceirizado, empregadora direta deitezado.
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2.3.2 Responsabilidade trabalhista do tomador do®s/icos

A Sumula 331, em matéria de responsabilidade Itres@ do tomador dos servigos
trouxe um grande avanco, e, de certa forma, almeoibuir eficacia aos direitos
fundamentais e dignidade humana do trabalhadopyexeer no inciso IV a responsabilidade
subsidiaria da empresa tomadora no caso de inaglimepitotrabalhista por parte da empresa
de trabalho terceirizado, desde que a empresa tymdds servigos tenha integrado a lide, na
condicdo de litisconsdrcio passivo necessario @ cagponsabilidade da tomadora seja
reconhecida, constando expressamente no titulo uexec judicial (sentenca). Para
Delgado,atenuou-se a responsabilidade pelo déhhalhista ao considerar a subsidiariedade
e nao solidariedade.(2011, p. 463)

A questao da responsabilidade trabalhista eradaldlarde forma restrita pela Lei n.
6019/74 (Trabalho Temporario) que trata de respwidade solidaria do tomador dos
servigcos do temporario diante do inadimplementovealsas remuneratorias, indenizacao pela
rescisdo contratual e pelas contribuicdes previdegas e, mesmo assim, somente diante da
faléncia da empresa de trabalho temporario. (&rtLéi n. 6019/74)

No que tange a terceirizacdo no ambito do seryagblico e a questdo da
responsabilidade do poder publico, a terceirizaggesmo que ilicita, ndo podera gerar
vinculo trabalhista entre o terceirizado e a adstia¢do publica, em razdo da vedacao
expressa do art. 37 da CF, que imp06e o requisitmbdourso publico. Nesse sentido o STF ja
se pronunciou reconhecendo constitucional o art.d@llLei de Licitacdo que veda a
responsabilidade automatica da administracéo @jldmntudo, reconhece a responsabilidade
subsididria da administracdo publica com base rlpactin vigilando”, conforme se
depreende do teor da Sumula 331, n. V.

2.4  Pontos relevantes do Projeto de Lei n. 4.330 de 2D@Que dispde sobre a
terceirizacao

O aludido Projeto de Lei sobre a terceirizagaoiddivopinides de juristas e
sindicalistas, haja vista que para uma correntedat@s necessidades emergentes do mercado
produtivo e atribui garantias sociais minimas aoceieizado, pois da forma como se vem
praticando a terceirizacdo representa aviltametdodca de trabalho e precarizacdo do
trabalho humano, sendo certo que a regulamentagderceirizacdo visa garantir protecao
trabalhista a classe trabalhadora dos terceirizgdaogue a realidade do processo produtivo

nao € mais vertical e sim horizontal, o0 que demagmilgparte das empresas, cada vez mais, a
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transferéncia para terceiros das atividades especias, visando reduzir custo e ao mesmo
tempo garantir a empregabilidade.

Por outro lado, ha corrente que sustenta o emtexmdo de que o Projeto de Lei
atribui liberdade a empresa de terceirizar ativedfich, e isso gerara reducao proporcional e
gradativa do niumero de empregados contratadosutiiegite, podendo prevalecer na empresa
um numero maior de terceirizados em relacdo aosegragos contratados diretamente, com
desigualdade de tratamento entre eles, ja queeiriegado mantera vinculo trabalhista com a
empresa de trabalho terceirizado que o contratou.

Na verdade, o Projeto de Lei que busca regulamartirceirizacao e, ndo obstante
gere controvérsias e discussdes acirradas acercaposiibilidade de terceirizacdo da
atividade-fim da tomadora, traz pontos relevaniegatater positivo que merecem destaque
nessa oportunidade, a saber:

-obrigacdo de a empresa contratante (tomadoragliiac o cumprimento das obrigacfes
trabalhistas, fiscais e previdenciarias por pagteihpresa de terceirizacdo. (art. 5°.,IV e art.
16, do Projeto de Lei n. 4330/2004);

-se na prestacdo de contas a contratante detessaurdprimento de obrigacdes devera
interromper 0 pagamento para a contratada; retpagamento e pagar diretamente ao
terceirizado (art. 5°.,V, do Projeto de Lei);

-a contratada deverd prestar caucdo em dinheigursegarantia ou fiangca bancéria, em
percentual sobre o contrato de terceirizacdo, disaresguardar pagamento de direitos
trabalhistas para os terceirizados;

-terceirizado terd direito de pertencer a mesmagoaia econbmica profissional do
empregado da tomadora que exerca a mesma funta8P(ao Projeto de Lei);

-0 terceirizado ndo pode ser utilizado em atividadiéerentes daquela prevista no contrato
(art. 11 do Projeto de Lei);

-quando o terceirizado trabalhar nas dependéneaiasmtratante tera direito a alimentacdo no
refeitério, transporte e atendimento médico ambuikat

-havendo terceirizacdo sucessiva, 0 terceirizath deeito ao mesmo salario previsto no
contrato anterior e também no contrato sucessiteragirizado deve gozar férias dentro do
periodo de um ano;

-havera responsabilidade solidaria entre a comtiataa terceirizada e ndo mas subsidiéria.

Em suma, a terceiriza¢cdo € um caminho sem vattae cegulamentar a condigéo de
trabalho dos terceirizados visando a segurancdigarique falta na Samula 331 do TST,

contudo, ndo pode ter como objetivo primordial aodustos, baratear produtos para tornar a

506



empresa mais competitiva a custa do sacrificiaalmatho humano e com violacéo a direitos
minimos dos trabalhadores, deve-se, antes de rades, primar pela igualdade de direitos
entre trabalhadores para efetivacao da justicalsesiedacéo do retrocesso social.

3 Os direitos fundamentais dos trabalhadores e sugficacia: terceirizagdo da atividade
fim e aproibicdo do retrocesso social

O objetivo central do Estado Democratico de Diredt assegurar e proteger a
dignidade da pessoa humana, e, para consecucaoalgssvo, por obviedade o Estado esta
alicercado na construcdo e promocao dos direitodaimentais, 0s quais visam assegurar a
todo cidaddo a liberdade, a igualdade, a fratedeidaa cidadania e a justica social,
competindo ao Estado a protecdo a tais direit@sn ale empreender meios e mecanismos
eficazes ndo apenas para sua validacéo, mas dnacéet

Na expressdo de Bobbio (2004), ndo adianta recenhe proclamar direitos
fundamentais, o cerne dos direitos fundamentaiméfcacia e a concretizacdo da dignidade
da pessoa humana, através de a¢les positivaseiya®idas garantias minimas. Na verdade,
os fins que justificam os direitos fundamentaigeseimem na realizacdo de uma vida digna
para todo cidaddo e na limitacdo do poder do Estadwando-o, de certa forma, provedor e
realizador.

Nesse sentido, o legislador constituinte atribla normas constitucionais
garantidoras de direitos sociais e fundamentas,ap&nas da classe trabalhadora contida no
art. 7°. da CF, mas de todo e qualquer cidaddao5artla CF) a eficacia plena, ou seja, sao
normas de aplicacdo imediata, direta e integraiforme mandamento contido no paragrafo
1°. do art. 5°. da CF/88, portanto, aptas a prodlezforma imediata os efeitos de garantia e
protecao nelas contidos e desejados pelo legistanhstituinte.

A eficacia plena induz ao estabelecimento do sitel® protecdo por parte do
Estado, responsavel pela sua real concretizacém dé se dirigir no ambito das relacdes
privadas, que impde a observacéo dos direitos fnadtis em prol da dignidade da pessoa
humana, dai a afirmag&o no sentido de que as natendseitos fundamentais elencadas na
CF possuirem eficacia vertical e horizontal.

Certamente o0 ndo agir ou 0 agir no plano infraittmesonal de forma contraria a
essas garantias e direitos, produz a inocuidadelideigos sociais e fundamentais garantidos
constitucionalmente, comprometendo a eficacia plis® normas constitucionais, além de

gerar um retrocesso social diante da conquistarliatmaterializada através da insercdo no
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ordenamento juridico sob a forma de direitos e rga@s fundamentais, inarredaveis da
condicdo humana digna.

Nesse viés, 0 Projeto de Terceirizacdo, em edpaciajue tange a terceirizagdo da
atividade-fim do tomador, representa um manifestacesso social, pois gerara reducédo dos
direitos trabalhistas, bem como retrocedera pandotia desigualdade de tratamento entre
trabalhadores, ao passo que os direitos dos ted@ks como direitos fundamentais devem
ser protegidos e efetivados visando a vida digpam®, tanto, elementar a igualdade.

Importante asseverar que a protecdo a relacédo atelio com igualdade de
tratamento € um direito fundamental consagradornd/a da CF, cujo direito foi erigido a
condicdo de clausula pétrea, logo, o Projeto n/2B®@ que autoriza a terceirizagdo da
atividade-fim equivale a violacdo da clausula @etde igualdade de tratamenfmodus
operandi para insercdo na organizacdo produtiva e dotrapathtre trabalhadores e de
condicOes de trabalho (salario, jornada etc). @60, parag. 4°, IV, CF/88)

Tem-se que o Estado do Bem-Estar Social deve prigpar um equilibrio razoavel
entre a ordem econdmica e produtiva e a organizdgawabalho com garantias minimas
trabalhistas, tais como aquelas inseridas no &rt.dd@ CF, visando igualdade social e
realizacdo plena da justica social.

O projeto de terceirizacdo em referéncia deveasalisado sob a ética do art. 5°. e
do art. 7°. da CF, pois a incompatibilidade condiaposic6es constitucionais conduzira a
ilegalidade e ao retrocesso social, ndo afastaridooastitucionalidade, pois mesmo que se
garanta direitos sociais aos terceirizados, nactafa na pratica, a ocorréncia da
desigualdade de tratamento, violando o principiggar@la igualdade insculpido no art. 5°. do
texto constitucional.

Portanto, tal projeto deve ser analisado sob @ ata conformidade com o texto
constitucional, sendo certo que o legislador esticwado aos direitos e garantias
fundamentais do trabalhador disciplinados na CkK péddendo haver supressdo e nem
reducao, sob pena de retrocesso social.

A terceirizacdo é fruto do processo de modernzadds relacbes de trabalho,
tratando-se de um caminho sem volta, havendo pgmsgivos no referido Projeto de
terceirizacdo que busca regulamenta-la, destacsandomo pontos favoraveis a solidariedade
entre terceirizada e tomadora dos servicos texeeios e dever de fiscalizacdo mensal por
parte da tomadora, contudo, ndo guarda conformidaiteo texto constitucional que trata da
igualdade entre trabalhadores como direito e gardohdamental na parte que regula a

terceirizacao da atividade-fim do tomador.
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A eficacia plena, com aplicacdo imediata das nertrabalhistas disciplinadoras de
direitos fundamentais e do principio de protec&@m pode produzir a reversibilidade das
conquistas alcangadas pelos trabalhadores e redaio das normas definidoras de direitos
fundamentais, sob pena de reverter a conquistaricstdos direitos fundamentais em prol do
interesse capitalista, e essa reversibilidade dguista dos direitos fundamentais trabalhistas
esta implicita no estado de direito democratica gmbpria clausula da dignidade da pessoa
(art. 1°,capute inc. Ill, da CF/88).

A pretexto da necessidade de regulamentacéo ckirizacdo, o Projeto de Lei n.
4330 que regulamenta a terceirizacdo proporcionara protecao deficiente ao trabalhador
terceirizado e, certamente, conduzira ao compromeatio da maxima eficacia dos direitos
fundamentais. (CANOTILHQR010, p. 276)

Logo, a adocao de instrumentos legislativos guesamo gerar a desigualdade entre
trabalhadores formal e materialmente iguais, condluzertamente, ao retrocesso social,
ameacara os direitos sociais e fundamentais dasbethadores, sendo imperioso “separar o
joio do trigo”, pois deve-se avaliar até que posiggnificara ajuste da condicdo de trabalho
dos terceirizados que estdo no mercado produtido ¢rabalho e até que ponto, com a
terceirizacdo da atividade-fim, representard bamaémto da m&o-de-obra e consequente
ampliacdo da lucratividade do empresariado, levaadoma retrocessdo das conquistas
sociais, notadamente, do direito humano fundamehtajualdade de tratamento e das
condicdes de trabalho.

Dessa forma, visando a seguranca juridica e #&aqusbcial, imperioso se faz a
invocacdo do principio da vedagdo do retrocess@alsemn matéria de terceirizagdo da
atividade-fim da empresa tomadora dos servicositezados. Para Sarlet:

Negar reconhecimento do principio da proibicdo eteocesso significaria,
em ultima andlise, admitir que os 6érgdos legigtatitassim como o poder
publico de modo geral), a despeito de estarem sgtquravelmente

vinculados aos direitos fundamentais e as normastitacionais em geral,
dispdem do poder de tomar livremente suas decis@ssno em flagrante
desrespeito a vontade expressa do Constituint@4(20 121-168)

Qualquer medida legislativa deve ter em mira paito na parte final do artigo 7°.,
caput da CF, ou seja, séo direitos sociais e furdtais dos trabalhadores todos aqueles
elencados no aludido artigo 7°., “além de outros gisem a melhoria da sua condi¢édo
social...”, logo, a admissao da terceirizacdo dadaide-fim da tomadora, tal como previsto
no aludido Projeto de Terceirizacdo, podera compterma melhoria na condi¢éo social, pois

gerara desigualdade de tratamento e de condicGesbd¢ho entre trabalhadores.
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Imperioso atentar para o detalhe de que ndo existemarco regulatorio para
caracterizacdo da atividade-fim do empreendimemon@&mico, mas, em linhas gerais
atividade-fim € aquela ligada ao objetivo econéndoeempreendimento, e, de certa forma a
falta de regulacdo do que caracteriza atividadegfama uma inseguranca juridica diante da
redacdo do Projeto de Lei sobre a terceirizaca@atiédade-fim, tal como se apresenta.
Importante, acima de tudo, é preservar a dignidatieana do trabalhador, garantindo todos

os direitos sociais e fundamentais conquistados.

4. Funcéo social do contrato

O ser-humano é desprovido de autossuficiéncia, ® fqg com que precise se
relacionar com outros, ndo sO na esfera trabalhisés também na consumerista, civilista,
empresarialista e também com o Estado, nas esfadmsinistrativa, tributaria e
previdenciaria, a fim de que consiga extrair todms meios necessarios para sua

sobrevivéncia.

O meio pelo qual as pessoas se relacionam jurigiceencom as outras e com 0
Estado € denominado de obrigagdo (dar, fazer odiaz&o), ou seja, vinculo juridico que liga
credor e devedor. Quando ndo emanadas por resjlatedb pela pratica de ato ilicito
(artigo 927 c/c 186, do CC), as obrigacdes se iexizam por meio das relagdes contratuais

(contratos), tal qual acontece na relacdo de tnabal

Com o advento do Caodigo Civil de 2002, evidenciewaspreocupacao do legislador
em tirar o enfoque individualista que as relacG@#tratuais possuiam, espirito este que se
encontrava presente no Cdédigo Civil de 1916, uma oqge o artigo 421, do CC/2002
positivou o entendimento de que “A liberdade detredar serd exercida em razdo e nos

limites da func&o social do contrato”.

Ademais, o artigo 2.035, paragrafo Unico, colodargdo social como principio de
ordem publica, cogente, aplicavel independentendmtentade das partes:

Art. 2.035. A validade dos negoécios e demais atoilicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedecdisposto nas leis
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seitogf produzidos apds a
vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se siaongd salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma deue&e.

Paragrafo Unico. Nenhuma convengdo prevalecera seortrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabeldas por este Cédigo
para assegurar a funcdo social da propriedade e dantratos (grifo
Nosso)
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A preocupacao do legislador foi no sentido de guéoulo contratual ndo fosse mais
analisado apenas numa visao intrinseca, como,qeon@o, um contrato de compra e venda
afirmar que apenas estdo presentes os interesdesduiais das partes (comprador e
vendedor), pois, em dias atuais, é cristalino queireito Contratual reconhece a funcao
social dessas relacdes, dando enfoque as repegsusdieneficios que sobreditos vinculos
possam gerar para toda uma coletividade, onerandsaneionando as relacdes que
desobedecem a esse preceito, bem como trazend®gios e beneficios para as que a

cumprem.

Assim, a fim de evitar que os atos e negdcios ipggdtenham carater estritamente
individualista, a ideia é de que o interesse ogdetilireito ou indireto, deve ser tomado como
base na formacdo das mais diversas relacdes psjdincentivando e beneficiando aquelas
que cumprem sua funcdo social e desestimulandcanciomando as que vao em sentido

contrario.

Muito embora as relacdes entre pessoas, principédme esfera privada,como, por
exemplo, as relagdes trabalhistas, possam parpesias de interesse proprio, fato € que
nenhum direito € tido atualmente como absoluto (oatireito de propriedade) e que se volta
a satisfazer o interesse tdo somente dos paresulaele envolvidos, como se percebia
claramente na elaboracdo do Codigo Civil de 19T®<® Direitos Romano e Francés do
século XIX.

O Cddigo Civil de 2002, como se percebe, da éndasencao social das relacdes
contratuais, por meio de principios como Relatiggadas Obrigacdes Contratuais, Boa-fé
Objetiva e também por adotar expressamente nooat8d a Teoria do Abuso de Direito,
transcrita abaixo:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de dimeito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo fiseueconémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Sobre o assunto, Tatiana Bonatti Pires aduz que

O Cadigo Civil anterior foi elaborado em uma ép@ra que vigorava o
absolutismo dos direitos, isto €, a ideia de inériga de limites para o seu
exercicio.

O referido diploma legal adotava de forma prepcemter o método
casuistico, isto €, pretendia regrar a vida doslmesnda sociedade de modo
exaustivo, de modo a ser pretensamente compleim éasunas.

Tal sistema foi, ao longo dos anos, revelando-deofe acolhedor de
situagdes injustas praticadas com fundamento @ntemmparo no direito
positivo.

[...]
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A partir da segunda metade do século XIX, a juddpncia comecou a
reconhecer que o absolutismo dos direitos, espeeie do direito de
propriedade (0 mais absoluto de todos) era um méssurgindo, apds o
eclipse individualista, a no¢cdo de abuso de direitiinada, ainda que de
forma timida, no direito romano.

[...]

Com a frequente pratica de atos dessa naturezamutse necessaria a
limitacdo do exercicio dos direitos subjetivos nmbdo dos limites
estabelecidos por sua prépria finalidade sociaba@mica.

[...]

A teoria do abuso de direito foi expressamente agnagla no artigo 187, do
CC.

[...]

Na esfera contratual, ainda que ndo houvesse nespeifica, aplicar-se-ia
a teoria do abuso de direito.

Os artigos 421 e 422 do CC/2002 sao identificadasocdesdobramentos da
norma do art. 187 do CC/2002 no campo contratetd, &, assim como o
exercicio dos direitos subjetivos, também a libéedaontratual encontra
limites decorrentes da funcéo social e da boa-fg; [

Desde a vigéncia do Codigo Civil muito tem se faladbre a fung¢éo social
do contrato, principio que limita a liberdade cantal. (2009, p. 292-297).

Andrea Cristina Zanetti identifica positivado orqiipio da funcéo social dos contratos
no artigo 170, da CF, ao falar sobre a livre iniceacom a finalidade do desenvolvimento e

Justica Social.

A func@o social estd presente na Constituicio RBeédee 1998.
Expressamente voltada a propriedade, no art. Idsaoi Ill, da CF e
implicitamente relacionado a area de contratosamol70,caput e artigo
1° inciso IV, por meio do conceito de livre intiva, em busca do
desenvolvimento e justica social. (2012, p. 105)

Flavio Tartuce, em sua obFaincdo Social dos Contratosnfoca as passagens em que
o principio da funcdo social das relagfes contistaparece de forma expressa do Diploma
Civil e, também, destaca a sua constitucionalizagdémbito do Direito Contratual, dando a

ele importancia que vai além de norma legal.

Aduz, ainda, que se trata de norma cogente, apliéatodos os ramos do Direito e de
carater inafastavel, mesmo por vontade das pautg®op clausulas. E aplicavel a todos os
ramos do Direito, pois se encontra expressameptaspp no Codigo Civil no artigo 421, de
forma que esse diploma, de acordo com o artigalad,ei de Introducdo ao Ordenamento

Juridico Brasileiro, é fonte subsidiaria de tode®otros ramos dessa ciéncia.

Em matéria de contratos, assunto que nos intenesgeesente trabalho, faz-
se necessaria a transcricdo do disposto no artdd2iovo CC, que traz
preceito pelo qual a ‘liberdade de contratar sercida em razdo e nos
limites da funcéo social do contrato’.

[..]
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Pois bem, pela vanguarda da nova tese, 0s conttevesn ser interpretados
de acordo com a concepcéo légica do meio sociatj@nestao inseridos,
ndo trazendo onerosidades excessivas as parteataates, garantindo que
a igualdade entre elas seja respeitada, equilibramglacdo em que houver
a preponderancia da situacdo de um dos contrataote® a do outro.
Valoriza-se a equidade, a razoabilidade, o bom cseafastando-se o
enriquecimento sem causa, ato unilateral vedadessamente pela prépria
codificacdo emergente, nos seus arts. 884 a 886.

[...]

Antes de qualquer mergulho mais profundo na matérigertinente deixar
claro que entendemos ser a funcéo social dos tositvardadeiro principio
geral do ordenamento juridico, abstraido das nqgrnts trabalho
doutrinério, da jurisprudéncia, dos aspectos sscpliticos e econémicos
da sociedade. A funcgédo social do contrato é umegicebasico, explicito no
Caodigo atual, verdadeira fonte secundario do dir&itio, pelo que o art. 4°,
da LICC prevé.

Em reforco, a funcdo social do contrato é principwe interessa a
coletividade, constituindo tanto o art.421 quand2085, paragrafo Unico,
ambos do Novo CC, norma de ordem publica, inafaggyor convencdes
ou disposicdo contratual.

Conceituamos o principio da fungéo social do ctmtr@esse sentido, como
um regramento contratual, de ordem publica a despei que o art. 2035,
paragrafo Gnico, do novo CC prevé —, pelo qual otrato devera ser,
necessariamente, analisado e interpretado de acmmwoo contexto da
sociedade.

N&o se pode afastar o fundamento constitucionakede®ceito, pelas razées
gue passamos a expor. Inicialmente, a funcdo samalcontrato esti
intimamente ligada a protecdo dos direitos inese@talignidade humana,
amparada no art. 1, lll, da CF 1988. Ademais, tesmovista ser um dos
objetivos da Republica a “justica social” (art. 1€@put, do Texto Maior),
bem como a solidariedade entre todos (art. 3%,d4ui também residiria a
funcdo social dos pactos e negécios. (2005, p2095%-

Silvio de Salvo Venosa reconhece a existéncia duacipio da funcdo social nos
contratos e da enfoque para o fato de que ele #aion um limitador a vontade de contratar,
mas de carater abstrato e genérico, devendo senghiea pelo julgador nos casos em

concreto.

Destacamos que a funcdo social do contrato quesiaoat liberdade de

contratar, segundo art. 421, esta a indicar umma@berta ou genérica, a
ser preenchida pelo julgador no caso em concreto.

[...]

Na contemporaneidade, a autonomia da vontade cdé8ssubstituida pela
autonomia privada, sob a égide de um interessalsddesse sentido o
Cddigo aponta para a liberdade de contratar sobi@da funcéo social. Ha,
portanto, uma nova ordem juridica contratual, qeeafasta da teoria
classica, tendo em vista mudancas histéricas taisgiD fendbmeno do

interesse social na vontade privada ndo decorrecamm@nte do

intervencionismo do Estado nos interesses privadosy o chamado

dirigismo contratual, mas da propria modificacaacdeceitos histéricos em
torno da propriedade. No mundo contemporaneo hadénfeis interesses
interpessoais que devem ser sopesados, algo nmaginado em passado
recente, muito além dos principios do simples etoitde adesé&o. (2008, p.
387-388)
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Fabio Ulhoa Coelho, no mesmo sentido dos autoqgsesitados, leciona ser a funcéo
social dos contratos principio que limita a vontale contratar, devendo nortear e estar
presente em todas as relacdes. Alega, ainda, qoeti@to que ndo cumpre esse principio tera

de ser considerado nulo, uma vez que estara imfdoghorma cogente, aplicavel a todos.

Por tudo que se examinou acerca da evolugéo dtodi@s contratos, pode-
se afirmar, desde logo, que a funcéo social initallpomo clausula geral no
Cadigo Civil (art. 421. ‘a liberdade de contratarésexercida em raz&o e nos
limites da fungd@o social do contrato’) ndo se eefar consolidacdo da
civilizacdo ou a afirmacao da individualidade. A¢éo social referida na lei
€ uma limitacdo da liberdade de contratar, no dentia invalidade dos
contratos que ndo a cumprem. Tanto assim que &asa Codigo, numa
regra de carater transitério, que o contrato semg&o social é nulo por
contrariar norma de ordem publica (art. 2035, pafaginico). (2010, p. 50)

Portanto, percebe-se a necessidade da observang@andipio da funcdo social nas
relacbes contratualistas, nas mais diferentesassfn que ela possa surgir, especialmente
nas relacdes trabalhistas, assim como nos conttaetterceirizacédo, sob pena de nulidade da
avenca por violacdo a norma cogente.

4.1 Funcao Social, Justica Social e terceirizacdoa datividade-fim de acordo com
Projeto de Lei n. 4.330/2004

Um dos pontos mais controvertidos do Direito é fand#o do que vem a ser Justica.
Tomando como base a relatividade e as diversatataqae essa palavra pode assumir, certo
€ que o positivismo juridico a define como daraimanto igual aos iguais e desigual aos
desiguais, tanto que a Carta Constitucional, emasiigo 5°,caput,preceitua que todos séo
iguais perante a lei. Todavia, trata-se de umaldgde formal, que sé é estabelecida apés a
obtencédo da igualdade material (tratar os iguaimdeeira igual e os desiguais de maneira

desigual).

Assim, o que desde logo se pode perceber é queiga an conhecida
maxima aristotélica, segundo a qual deve havaarnt@nto igual aos iguais e
desigual aos desiguais, na medida dessa desigaeaklaesar de correta, ndo
concretiza explicacdo adequada quanto ao sentidoadcance do principio
da isonomia, porque a grande dificuldade residéamente em determinar,
em cada caso concreto, quem sao 0s iguais, quewssdesiguais e qual a
medida dessa desigualdade.(2013, p. 179)

Nesse ponto, vale ressaltar que as medidas afuasatpoliticas publicas transitérias
utilizadas pelos Governos (Federal, Estadual e &ipal), como cotas em universidades para

negros, programas de assisténcia (bolsa-famile) ferem o principio da igualdade previsto

514



no texto constitucional, uma vez que trabalham eshda igualdade material, para, entéo, se

chegar na formal.

Sobre o tema Justica, Paulo Nader a coloca comai® econtrovertido do Direito, de

forma que, para se chegar a uma definicdo do juétms fatores devem ser sopesados, como

a sociedade em que se vive, a época e a formaydeipacao do Estado, por exemplo.

A justica é o magno tema do Direito e, ao mesm@tgmpermanente desafio
aos filosofos do Direito, que pretendem conceity@&lao préprio legislador
gue, movido por interesse de ordem pratica, pretendsagra-la nos textos
legislativos. A sua definicdo classica foi uma elalgéo da cultura greco-
romana. Com base nas concepcfes de Platdo e @ldstéo jurisconsulto
Ulpiano assim a formulouJustitia est constans et perpetua voluntas jus
suum cuique tribuen@ustica € a constante e firme vontade de dar a cad
um o que é seu). Inserida Gorpus Juris Civilisa presente definicdo, além
de retratar a justica como virtude humana, apraseritieia nuclear desse
valor: Dar a cada um o que € selista colocacdo, enganadamente alguns
consideram ultrapassada em face da justica sécierdadeira e definitiva;
valida para todas as épocas e lugares, por serdefiicdo de natureza
formal, que néo define o conteddo do seu de cadaope O que sofre
variagdo, de acordo com a evolugdo cultural e masgepoliticos€ o que
deve ser atribuido a cada um. capitalismo e o socialismo, por exemplo,
nao estdo de acordo quanto as medidas de repadticilbens materiais na
sociedade. (2010, p. 105)

Fica nitido que, para o autor, o tema Justica toon@o base a definicdo de “dar a cada

um o que € seu”, de forma que o que altera € aepgéo de se definir o que é de cada um,

fato que sO pode ser delimitado analisados os ximstesociais e culturais em que vivem as

pessoas.

John Rawls traz a justica como o cerne, o cenadd&se de qualquer sociedade e suas

instituicdes sociais. Aduz que a criacdo de qualdistado ou instituicbes que ndo a tome

como base devera ser reformulada.

A justica é a virtude primeira das instituicbesiais¢ assim como a verdade
0 é dos sistemas de pensamento. Por mais elegat@némica que seja,

deve-se rejeitar ou retificar a teoria que ndo sejaadeira; da mesma
maneira que as leis e as instituicdes, por maiseefes e bem organizadas
gue sejam, devem ser reformuladas ou abolidas reenfinjustas. Cada

pessoa possui uma inviolabilidade fundada na pgfige nem o bem-estar
de toda a sociedade pode desconsiderar. Por igsstjaa nega que a perda
da liberdade de alguns se justifique por um benonuidsfrutado por outros.

Nao permite que os sacrificios impostos a poucjznseontrabalancados
pelo nimero maior de vantagens que desfrutam muRtmrsconseguinte, na
sociedade justa as liberdades da cidadania igual &@nsideradas

irrevogaveis; os direitos garantidos pela justicg nestdo sujeitos a
negociacgdes politicas nem ao célculo de interesggais. (2008, p. 4)
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Para Amartya Sen, a Justica ndo deve ser analisadatica transcendentalista,
analisando apenas suas instituicdes e regras, gimsnuma Otica de “ponto de partida”,
analisando como se chegar a uma sociedade jusia samente estudando se esta possui

instituicdes justas ou nao.

Devemos atribuir importancia ao ponto de partida,especial a selecdo de
algumas questdes a serem respondias (por exergplop‘a justica seria
promovida?’) em lugar de outras (por exemplo, ‘@ geriam instituicbes

perfeitamente justas?’). Esse ponto de partidademo efeito uma dupla
divergéncia: primeiro, toma-se a via comparativa,vez da transcendental;
segundo, focam-se as realizagbes que ocorrem casiades envolvidas,
em vez de focar apenas as instituicdes e as rdgaae. o presente balango
de énfase na filosofia politica contemporanea, e$sigo vai exigir uma

mudanca radical na formulacéo da teoria da judiafd.4, p. 39)

Por sua vez, Hans Kelsen explica:

O que realmente significa dizer que uma ordem kédgiasta? Significa que
essa ordem regula a conduta dos homens de modtagato a todos, ou
seja, que todos os homens encontram nela suadéslei O anseio por
justica € o eterno anseio do homem pela felicid&de. felicidade que o
homem né&o pode encontrar como individuo isoladoes portanto, procura
em sociedade. A justica é a felicidade social. $2009).

Como visto, o conceito de Justica ndo é unissangpauco assente entre os filosofos,
tomando a maioria como ponto de partida a expredaf@ cada um o0 que é s@ara se

chegar a concluséo.

No entanto, sob o prisma juridico, dentre as vddastas que a Justica pode ganhar,
uma delas é a Justica Social, segundo a qual gisligiEes, a sociedade e o Direito devem
trabalhar em prol dos menos favorecidos, adotanuldigas que atendam a esse fim,
pautando-se na proporcionalidade, tratando, desseim, 0s iguais de maneira igual e 0s

desiguais de maneira desigual.
Para Paulo Nader,

A finalidade da Justica Social consiste na proteg®s mais pobres e aos
desamparados, mediante a adocéo de critérios goeefam uma reparticdo mais equilibrada

das riquezas.

[...] A justica social observa os principios da iglzmle proporcional e
considera a necessidade de uns e a capacidadetdbuigdo de outros. No
plano internacional é defendida atualmente comjetiob de que as nag8es
mais ricas e poderosas favorecam as que se achamfasen de
desenvolvimento. (2010, p. 112)
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Analisado os conceitos sobre Justica e, em espedastica Social, bem como apés
estudo da Funcdo Social, percebe-se quem ambosngigutds estdo intimamente
relacionados, sendo a fungéo social importanteumsinto de atendimento a Justica Social,
pois atualmente ela € tida como principio insexdoTexto Constitucional e, também, em
diversas outras legislacdes infraconstitucionai&p mpermitindo que as relacdes entre
particulares ou/e entre Estado/Particular possastaadritérios e interesses individuais que
atendam ou satisfagam apenas a vontade das partes.

A funcdo social, sem sombra de duvidas, € um im&nio juridico pelo qual a
desigualdade social podera ser diminuida, uma weo=ireito criara normas que dificultem
ou sancionem a formacéo de relagfes juridicas §oede encontro a ela e, por outro lado,
normas que estimulem as relagcdes que dao atendiraetd.

Hoje, para a criacdo de leis e jurisprudénciasge-evsopesar as circunstancias e
impactos sociais, e ndo somente individuais queprenedente jurisprudencial ou um texto
legal podera ensejar, alcancando-se, dessa mangieasociedade menos desigual e mais
proxima o possivel de sua Justica Social.

Conclusao

A guisa de conclusdmao pairam ddvidas de queos direitos dos trabathadsfio
direitos fundamentais e sédo inarredaveis da digeidda pessoa humana do trabalhador,
corresponde a garantias minimas para uma vida.digssa forma, sob pretexto de moderna
organizacédo produtiva e do trabalho ndo podemrseagpzados sob pena de violar principio-
regra-valor que € a dignidade da pessoa humanaeigjestica social.

E neste contexto que deve ser analisado o Progeftecteirizacdo (Projeto de Lei n.
4330/2004), posto que, muito embora tenha pontegiyms, conforme restou demonstrado,
no que se refere a terceirizacdo da atividade-fontamador, além de representar um
retrocesso social, viola a funcdo social do conteat justica social na medida em que gera
desigualdades entre trabalhadores material e foremde iguais, violando direitos sociais e
fundamentais dos trabalhadores, ja que reduzidireos trabalhistas, os quais deveriam ser

protegidos e efetivados com fulcro a uma vida digna

Diante da aprovacgédo do Projeto de Lei n. 4.330/2@®4ra um grande numero de
demissbes para posterior contratacdo de trabakmdrceiros, culminando com uma
terceirizacdo discriminatéria e a precarizacdo desndicbes laboral, gerando,
consequentemente, a diminuicdo da qualidade deevidaistica social, o que viola a fungao
social do contrato.
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Outrossim, admitir a hipotese da terceirizacdo afi@idade-fim do tomador
significaria permitir o regresso dos direitos castpdos pelos trabalhadores em prol dos
interesses capitalistas, o que nao se coaduna sdimsduscados pela justica social
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