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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

Grupo de Trabalho: “Eficacia de Direitos Fundamentais nas Relaces do Trabalho, Sociais e
Empresariais.”

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Goiénia nos dias 19, 20 e 21 de
junho, teve como tema “Constitucionalismo Critico, Politicas Publicas e Desenvolvimento
Inclusivo”, com a divisdo dos ja tradicionais Grupo de Trabal ho.

No GT foram apresentadas pesquisas desenvolvidas em mais de 15 Programas de Mestrado e
Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliacdo por pares, objetivando
amelhor qualidade e aimparcialidade na divulgacdo do conhecimento e formacéo do estado
da arte na érea da eficacia de direitos fundamentais nas relacdes do trabalho, sociais e
empresariais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco do constitucionalismo critico, das politicas publicas e
desenvolvimento Inclusivo, com suas implicacbes na ordem juridica brasileira, na
contemporaneidade, em especial nos Direitos Sociais.

Foram apresentadas nesse Grupo de Trabalho pesquisas e abordagens, sobre a reforma
trabalhista, em especial, sua repercussdo na atual sociedade brasileira, com temas como:
Desconstrucéo do Estado Democratico de direito promovido pela reforma trabalhista: a
violacdo dos direitos fundamentais; Direitos de personalidade do trabalhador e limites do
poder diretivo do empregador: o balancing test como técnica de ponderacdo; O trabalho
andlogo ao de escravo como violagdo a funcéo social do contrato de trabalho; Extincdo do
contrato de trabalho por ato da autoridade publica que obsta continuidade empresarial em
decorréncia de desapropriacéo no Brasil, Argentina e Espanha; Estagio supervisionado e a
precarizacdo do trabalho: Releitura dos projetos pedagdgicos dos cursos da area de publicas
sob a dtica da lei do estégio; Empregabilidade das pessoas com deficiéncia: avangos e
perspectivas;, O ensino a distancia e a protecdo do meio ambiente do trabalho dos docentes
como teletrabalhadores; Da declaracdo de constitucionalidade da terceirizacdo trabalhista e
seus reflexos na satde do trabalhador; O desvalor social do trabalho: a liberdade sem limites



de contratar decorrente das reformas trabalhistas;, A reforma trabalhista e os diretos da
personalidade; desqualificadas. assim se explica a falta de trabalho para as pessoas com
deficiéncia; Projeto de lei 4.742/2001: uma tutela juridica a0 meio ambiente de trabalho
psicologicamente equilibrado; A sociedade de risco e os desastres ambientais: andlise das
indenizacbes dos acidentes de trabalho em rompimentos de barragens frente a reforma
trabalhista; Desemprego, deterioracdo do emprego subordinado, empreendedorismo

individual e cooperativismo; Regime constitucional do emprego socialmente protegido:

terceirizacdo ilicita no novo marco regulatério; O direito ao trabalho sob a perspectiva da
reinsercdo do trabalhador acidentado; O cooperativismo como possibilidade de inclusdo
social através do trabalho; Teletrabalho, um mundo em transformacéo; O desmonte dos
direitos dos trabalhadores apés a redemocratizacéo no brasil; Dano existencial e relacéo de
trabal ho: reflex&o para efetivacéo de direitos.

Assim, como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daquel es que souberam cativar para este momento,
o0 solitario momento da leitura e da meditacdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas
no CONPEDI em Goiania-GO o de 2019.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do Grupo do Trabal ho.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como o presente.

Goiania, junho de 2019.

Coordenadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM

Prof. Dra. CarlaReitaFariaLed - UFMT

Prof. Dr. Claudio Jannotti da Rocha - PUC/Minas



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REGIME CONSTITUCIONAL DO EMPREGO SOCIALMENTE PROTEGIDO:
TERCEIRIZACAO ILICITA NO NOVO MARCO REGULATORIO

CONSTITUCIONAL REGIME OF SOCIALLY GUARANTEED EMPLOYMENT:
OUTSOURCING UNLAWFUL IN THE NEW REGULATORY FRAMEWORK

Andréa GarciaMartin 1
Mar celo Braghini 2

Resumo

O marco regulatério da terceirizacdo no Brasil chega ao seu apice com as Leis 13.429/17 e
13.467/17, origindrio da Reforma Trabalhista (2017), sob a bandeira de garantir maior
seguranca juridica nas relagdes trabal histas, diverge do posicionamento do TST, evidenciado
pela Simula n.331, que preveé licita a terceirizacdo para atividades-meio. Esta pesquisa
problematiza a permisséo legal, também ratificada pelo STF, (ADPF n.324 e RE n.958.252),
declarando licita qualquer terceirizacdo, antecipando posicionamento quanto a

congtitucionalidade da atividade-fim terceirizada na nova lei. Vislumbrando o Regime
Constitucional do Emprego Socialmente Garantido devem ser considerados os principios
constitucionais e infraconstitucionais evitando-se abusos pela reprimenda Judicial.

Palavr as-chave: Regime constitucional do emprego socialmente garantido, Reforma
trabal hista, Terceirizacdo, Atividade-fim, llicitude

Abstract/Resumen/Résumé

The regulatory framework for outsourcing in Brazil for the Laws 13,429/ 17 and 13,467 / 17,
from the Labor Reform (2017), under the banner of guaranteeing greater legal security in
labor relations, diverges from the position of the TST, evidenced by Summary n.331, which
provides for lawful outsourcing for middle-activity. This research ratified by the STF, (ADPF
n.324 and RE n.958.252), declaring any outsourcing legal, anticipating positioning regarding
the constitutionality of the outsourced end-activity in the law. By looking at the
Constitutional Regime of Socially Guaranteed Employment, constitutional and
infraconstitutional principles must be considered, avoiding abuse by judicial reprimand.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional regime of socially guaranteed
employment, Labor reform, Outsourcing, Activity-end, Unlawfulness

1 Doutora em Direito Constituicional PUC/SP. Mestraem Direito pela | TE-Bauru/SP. Docente Universitaria
dos Cursos de Direito da UEMG-Frutal e IMES/FAFICA- Catanduva/SP. Advogada.

2 Mestre em Direito pela UNAERP, Professor de Direito do Trabalho da UEMG e UNAERP, Advogado, e
autor do livro: “Reforma Trabal hista: flexibilizagdo das normas socais do trabalho”, LTr, 2017.
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INTRODUCAO

A contextualizacdo atual do direito do trabalho denota a necessidade de novas
solugdes para uma regulamentacdo mais eficiente da relacdo de poder estabelecida entre
capital e trabalho. Tal contexto, deve-se, em especial, pela crescente e inexoravel
informalidade do mercado do trabalho, pela crise de identidade vivenciada pelos Sindicatos,
vez que ndo ha articulacéo institucional capaz de reverter os niveis de ocupacéo que decorrem
do desemprego estrutural — sem deixar de considerar um movimento tecnolégico sem
precedentes com profundos reflexos nas estruturas econdémicas tradicionais —, bem como os
modelos de negdcios que tradicionalmente sempre empregaram grandes contingentes de
trabalhadores, e que passam a estar com os dias contados, dentro da dindmica apresentada por
uma economia disruptiva no contexto de uma 4?2 Revolugéo Industrial.

No plano politico, com o fim da Guerra Fria, representada pela simbologia por
detras da queda do muro de Berlim, ndo ha mais a polarizagédo ideoldgica entre o socialismo e
o0 capitalismo, a inviabilidade pratica do primeiro o relegou ao campo da utopia, e 0 segundo
passa a estar renovado pela vertente neoliberal, diante dos desequilibrios orcamentérios
provocados pelo Estado Social (Welfare State). Motivo pelo qual se reforca a tese de
desregulamentacdo no sentido da desarticulacdo do direito do trabalho, discutindo-se a
necessidade de Estado suficientemente forte para fazer prevalecer os direitos minimos de
protecdo do trabalho, atrelados a fundamentalidade principioldgica e valorativa construidos ao
entorno da dignidade da pessoa humana, sem descuidar da forca normativa dos principios
constitucionais.

Todavia, ndo devemos nos olvidar da perspectiva historica responsavel pela
construcdo do nosso atual modelo de protecdo social, refletir a respeito dos erros e acertos, e
compreender o proprio processo cultural responsavel pela constru¢do de nosso tecido socia.
Ora, eis que, ndo ha formula magica a ser imposta por organismos internacionais dentro da
perspectiva neoliberal do consenso de Washington (equilibrio or¢camentario, direito do
trabalho minimo, privatizacdes, regimes previdenciarios auto-sustentaveis etc). Neste sentido,
devemos ser intérpretes capazes de assegurar a Reforma Trabalhista, norma juridica a ser
extraida do texto prescritivo e frio da lei, uma justa compatibilidade com a efetividade dos
direitos fundamentais de segunda dimensado, em especial pela visdo pds-positivista, bem como

captar a esséncia da reforma do Codigo Civil de 2.002, admitindo a constru¢do doutrinaria do



Direito Civil Constitucional, uma vez que a guinada promovida nesta seara do direito esteve
sustentada nos preceitos da: eticidade, socialidade e operabilidade.

Em nossa oOtica, uma reforma trabalhista consistente deve reafirmar os valores
essenciais presentes no caput do art. 170 da CF/88, preservando na ordem econdmica as
dimensdes do capitalismo idealizado no contexto do Estado Social, percepgdes admitidas no
sentido de que a acdo interventiva do Estado na seara da livre iniciativa deve ir até o ponto de
resguardar as condi¢cdes minimas de trabalho digno. Ademias, pelo viés do moderno Direito
Econdmico, devemos abandonar por completo a visdo obtusa de que um progresso social
represente um obstaculo, um entrave ao desenvolvimento econémico, devemos admitir o
avanco deste, sem o preco de anularmos o primeiro.

Estas sdo as diretrizes do modelo constitucional a ser preservado: “a ordem
econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social...” (art. 170,
CF/88) (grifo nosso).

A presente pesquisa adota como tipo de raciocinio dedutivo, tendo em vista que
nos pautaremos na previsdo legal, especificamente na Lei da Reforma Trabalhista, para a
construcdo de sua aplicacdo em casos especificos, com o objetivo de fomentar a preservagéo
do regime constitucional do emprego socialmente protegido. Para isso, nos valeremos dos

tipos de pesquisa bibliografica e documental.

1 EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO

A partir de 1914, apds a 12 Guerra Mundial, passamos a identificar a 22 revolucdo
industrial, com ganhos de escala e produtividade no setor industrial, suplantando os efeitos da
mera divisao do trabalho com a adocéo da linha de producdo, eis que até o comego do século
XX a atividade industrial era dominada pelos métodos artesanais. Houve um novo salto de
inovacdo promovida por Henry Ford fundador da Ford Motor Company, criador da linha de
montagem modvel que viria a estabelecer um novel e universal padrdo dos processos
produtivos, com reflexos na regulamentacdo trabalhista em todo o mundo, realidade
sintetizada na expressdo Fordismo.

Para Antonio Cesar Amaru Maximiano (2009, p. 56), é possivel observar no
ambiente empresarial Americano um crescente movimento de aumento de eficiéncia dos
processos de producdo de empresas como Ford, General Motors, Goodyer e General Eletric,

alcancando um patamar superior aquele ja estabelecido no transcorrer da Revolugédo Industrial
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do século XVIII ocorrida na Inglaterra, representado pela busca incessante do aumento da
eficiéncia dos trabalhadores através da racionalizacdo do trabalho, e dentre os resultados
apresentados por Frederick Winslow Taylor estd o pagamento de altos salarios atrelados a
custo reduzido de producéo, podendo ser este alcancado pela definicdo dos melhores meios de
execucdo das tarefas, o que poderia ser representado pela padroniza¢cdo dos movimentos.

Em linhas gerais, a racionalizagdo do trabalho é uma técnica especifica, a partir
da qual se pretende o aumento da eficiéncia por meio da simplificacdo dos movimentos e
minimizacdo do tempo necessario para a execucdo de determinada tarefa produtiva,
sisteméatica adotada de modo a permitir 0 seu constante aprimoramento, promovendo
alteragBes mais racionais e eficientes, formulas encontradas downsize do Toyotismo, com a
eliminacdo de estoques pelo método do Just-in-time.

Valemos da analise de Dorothee Susanne Ridiger (1999, p. 22-25) sobre o
contexto da 2% Revolucdo Industrial, um quadro de inovacOes efetuadas pelo modelo de
administracdo empresarial ‘foyotista’ distinto do ja disseminado modelo fordista’, este Ultimo
caracterizado pela producdo em larga escala para o mercado, os produtos séo fabricados numa
linha de montagem em unidades fabris concentradas que, por sua vez, juntam muitos
trabalhadores em torno de uma producdo fragmentada, porém coletiva, existindo um rigoroso
controle de tempo e uma hierarquia rigida que garante a separacdo funcional entre a
concepcao e a execucgdo das diversas tarefas.

Por outro lado, a unidade produtiva ‘oyotista’ trabalha no sentido inverso, a
producdo é adaptada a demanda de mercado, o consumo determina a producdo e nao o
contrario, as demandas do mercado sédo individualizadas e so se repde o produto apos a sua
constatacdo. Esse sistema exige uma producdo flexivel, uma organizacdo do trabalho que
aproveite ao maximo o tempo dos trabalhadores disponiveis, para tanto, a mao-de-obra fixa da
empresa deve ser polivalente e organizada de maneira horizontal para que possa planejar e
executar diversas tarefas na hora em que estas se fazem necessarias. Alem dessa médo-de-obra
fixa polivalente, a empresa contrata, conforme a demanda do mercado, trabalhadores de
empresas prestadoras de servigcos ou entdo empresas fornecedoras que complementam sua
atividade, de acordo com suas necessidades e expectativas.

Mas ndo devemos deixar de registrar que estes caminhos sdo, por vezes, deveras
tortuosos, segundo o Diretor Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho Juan Somovia,
em Conferéncia realizada em1999, em que consta: “Os métodos de trabalho mais flexiveis, 0s
recursos cada vez mais freqlientes a subcontratacéo (terceirizacdo) e ao trabalho em regime

de tempo parcial dificultam a organizacdo dos trabalhadores para defenderem os seus
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proprios interesses” (OIT, 1999), fragilizando ainda mais a articulacdo da atuagdo Sindical,
em prol de melhores condigdes de trabalho.

Tal conjuntura internacional propiciou o fomento e a adog¢do indiscriminada no
meio corporativo dos processos de terceirizacdo da atividade econb6mica, havendo na
aplicacdo do processo no Brasil uma percepcdo contraria a propalada eficiéncia econdmica.
Neste sentido, Paulo Teixeira Manus (2018), ex-ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
reconhece que a visdo negativa da terceirizacdo pelos Juizes do Trabalho de um modo geral,
decorre de sua méa concepcdo no setor sucroalcooleiro do interior de Sdo Paulo, com a
intencdo deliberada da redugdo dos custos de producdo por meio da precarizacdo das
condicdes de trabalho!, ndo raras vezes os bdias-frias foram flagrados pela fiscalizagdo do
trabalho em condicdes analogas a de escravo.

O processo que culmina com a liberacdo da terceirizacdo da atividade-fim no
Brasil teve inicio com os debates ocorridos no transcorrer da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987, momento histérico cujo marco regulatdrio restringia-se ao Enunciado n®
256 do TST? diante do vacuo legislativo existente, restringindo as hipoteses de contrato de
prestacdo de servicos a terceiros aqueles disciplinados nas Leis n° 6.019/74 (Redacao
Original) e 7.102/83, que tratam respectivamente do contrato temporério e dos servicos de
vigilancia.

Com tinturas neoliberalizantes o Presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC),
solicitou ao Ministério do Trabalho e Emprego, que tinha a época como Secretario Executivo
Antbnio Anastasia, a apresentacdo do Projeto de Lei n° 4.302/98 propondo alteracdes na Lei
do Contrato de Trabalho Temporario, durante as discussdes nas Casas do Congresso
Nacional, o Ministro Presidente do TST a época, Almir Pazzianotto, defendia a liberacdo da
terceirizacdo da atividade-fim, com a contrapartida da responsabilidade solidaria do tomador
do servico.

Diante da pressdo exercida pelo movimento sindical, o Deputado Sandro Mabel
apresenta novo projeto de lei a respeito da tematica da terceirizacdo, Projeto de Lei n°

L A légica perversa da exigéncia crescente de produtividade, passando pela terceirizagcdo como instrumento a
modernizacdo dos negdcios em &reas estratégicas da empresa, pode ser sintetizada através de um provérbio
africano, afixado em fabrica chinesa, por um gerente com formacdo nos EUA: “Todos os dias de manhi, na
Africa, o antilope desperta. Ele sabe que tera que correr mais rapido que o mais rapido dos ledes, para ndo ser
morto. Todos os dias pela manha, o ledo desperta. Ele sabe que tera de correr mais rapido que o antilope mais
lento, para ndo morrer de fome. N&o interessa que bicho vocé é, se ledo ou antilope. Quando amanhecer, €
melhor comegar a correr”. (FRIEDMAN, 2014, p. 72).

2 Enunciado n° 256 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. Salvo 0s casos
de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de
20.06.1983, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servicos. (Cancelada).
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4.330/04° (PLC n° 30/15 no Senado Federal), contudo, houve a opgdo pela retomada do
Projeto anterior, cuja aprovagdo culminou na Lei n® 13.429/17. Até entdo no Brasil, diante da
completa auséncia de regulamentacdo e pelo fato da terceirizacdo ser identificada como
sindbnimo de precarizagio das condigbes de trabalho, o TST através da Stmula 331*
regulamentou a matéria de modo a tornar ilegal a contratagcdo por empresa interposta.

Assim, promoveu-se a formacdo do vinculo de emprego diretamente com o
tomador, exceto na hipdtese do trabalho temporario (item 1) e na hipdtese da “contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a
de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta” (item Il1), resguardando os direitos do trabalhador ao
prever a responsabilidade subsidiaria do tomador do servi¢o (item IV), com base no risco
integral da atividade desenvolvida pelo tomador, aplicacdo do art. 2° da CLT. Encontramos
regra semelhante aquela aplicada no contexto do poder publico, desde que evidenciada a
culpa quanto a fiscalizagdo ineficiente, independentemente do inadimplemento relacionado
com a empresa de prestacdo dos servicos. A partir destes parametros criou-se no Brasil o
conceito de terceirizacdo licita e ilicita por fonte jurisprudencial.

Todavia, a auséncia de lei delimitando os limites e alcance da terceirizacéo
sempre foi reconhecida como fonte de inseguranca juridica, notadamente pelo fato de inexistir
parametros objetivos e claros para a delimitacdo dos contornos da atividade-fim, havendo na

jurisprudéncia diversos posicionamentos conflitantes, sempre a depender do modo de

% Por meio da tramitagdo do Projeto de Lei n° 4.330/04, de relatoria do Deputado Sandro Mabel, pretendia-se
autorizar a terceirizagdo da atividade fim, desde que presentes os conceitos dos servicos determinados e
especificos (art. 4°), sem o reconhecimento do vinculo de emprego entre os trabalhadores e socios da empresa de
prestacdo de servigos com a empresa contratante, a tomadora de servigos (art. 2°, § 2°), com a responsabilidade
meramente subsididria desta Ultima (art. 10). Posteriormente, foi convertido no Projeto de Lei n°® 30/15, de
relatoria do Senador Paulo Paim.

4 Stimula n° 331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagio do item IV e
inseridos os itens V e VI & redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. | - A contrata¢do
de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974). Il - A contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo ge-ra vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 1l, da CF/1988). Ill - N& forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta. IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da Administracdo
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condic¢Ges do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo
do cumprimento das obrigaces contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagBes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao laboral.
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organizagdo empresarial, e com a nova lei fica evidente a intengdo do legislador em trazer
maior seguranca juridica as relagcBes de trabalho no contexto da terceirizacdo, e pelo
acodamento da promulgacdo da Lei n® 13.429/17, o objetivo ndo foi alcancado pela omisséo
em alguns casos, e imprecisao técnica dos termos utilizados, tendo sido feito alguns ajustes
através da promulgacédo da Lei n° 13.467/17.

Houve tentativas isoladas de introduzir a autorizagdo da terceirizacdo da
atividade-fim em alguns ramos de atividade, através de lei especial, que ndo foram
reconhecidas pela jurisprudéncia majoritaria do TST, como o caso da Lei n® 9.472/97 que
trata da lei geral de telecomunicagBes, autorizando no art. 94, inciso I1°, a contratacio de
terceiros para a realizacdo de “atividades inerentes”.

De qualquer forma, a questdo ideoldgica perfilhada por de trds da discussao
parlamentar esta destacada na prépria exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n° 4.330/04 que
revela a necessidade premente da reformulacdo da legislagdo no Brasil, quanto a este
procedimento de terceirizacdo de parcela das atividades da empresa, de forma segmentada e
especifica, atendendo os anseios da empresa moderna em um ambiente empresarial de
extrema competicdo, permitindo a reformulacdo da organizacdo do trabalho, nos moldes até
entdo conhecidos, para que possa estar em consonancia com 0s conceitos modernos de
administracdo e gestdo, no que seja pertinente da organizacdo da prépria producdo. Requisito
formal, ligado a prépria ideia de licitude da terceirizacdo, exigindo a contratacdo de servico
delimitado no objeto do contrato de prestacdo por terceiro, sempre quando houve
compatibilidade com o objeto social da empresa contratada, disposicdo legal laconica sem
conteudo regulatorio restritivo, ndo havendo critérios claros para a definicdo da especializacdo
exigida em lei, trago caracteristico da Lei n® 13.429/17, arrefecido pelas disposi¢des genéricas
da Lei n® 13.467/17.

2 MARCO REGULATORIO DA TERCEIRIZACAO

A regulamentacéo da terceirizacdo no Brasil acontece com a promulgacdo da Lei
n° 13.429/17, posteriormente complementada pela Lei n® 13.467/17, que segundo a doutrina
de Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 236), o fendmeno estruturalmente representa a
“contratagdo, por uma empresa, de terceiro, pessoa fisica ou juridica, para desempenhar

parte de suas atividades”, uma especie de subcontratacdo da producdo e dos servicos,

5 Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera, observadas as condigcdes e limites
estabelecidos pela Agéncia: [...] Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementacéo de projetos associados.
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desenvolvida através de uma relacdo triangular, sem os tracos de mera intermediacdo de mao
de obra®, exigir-se-a a transferéncia da execucdo do servico pela fragmentagdo da atividade
econdmica principal da empresa contratante, a ser exercido por terceiro, empresa de prestacdo
de servico, de forma autbnoma e independente, sem a intervencao nas diretrizes empregaticias
dos prepostos da contratante, interferindo cotidianamente no modo da execugéo do servigo.

Atendendo ao argumento da necessidade da especializagdo dos servigos, a nova
lei, inicialmente, passou a admitir a terceirizacdo de servigos determinados e especificos,
conforme disciplinado na redacdo do art. 4°-A e seguintes da Lei n° 6.019/74, acrescentada
pela Lei n® 13.429/177, razéo pela qual tinha sido supostamente autorizada a terceirizagio da
atividade fim no Brasil desde que relacionada aos servicos determinados e especificos
previstos em contrato escrito, com a vedacdo expressa ao desvio de funcdo daqueles
empregados terceirizados, suas atividades restringir-se-do aquelas discriminadas no contrato
em questdo, observada, inclusive, a especialidade da empresa prestadora do servico.

Referido conceito foi abandonado pela alteracdo legislativa promovida pela Lei n°
13.467/17, mas subsiste sua carga hermenéutica diante da representatividade do elemento
indispensavel a transferéncia segmentada do servico, ao prestador, do conjunto de atividades
que compde o0 objeto social explorado pela tomadora, uma terceirizacdo global a uma Unica
empresa seria inviabilizada pela prépria existéncia de qualquer lastro juridico de legitimacao
da operacdo empresarial, ou ainda, por auséncia da substancialidade que decorre da teoria da
empresa albergada pelo art. 966 do CC: ‘“considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulacdo de bens ou
de servigos”. Neste sentido, cabera ao empresario a articulacdo dos fatores de producédo no
desenvolvimento da atividade econémica organizada, com destaque para a médo de obra que
Ihe seja indispensavel para a realizacdo do objeto social explorado.

Durante a tramitacdo do Projeto de Lei no Congresso Nacional, fica evidente nas
palavras do Relator, que para o atendimento do critério da especializacdo é suficiente
delimitar o “foco da empresa contratada” em determinado segmento da atividade econémica
explorada, sem a necessidade efetiva da contratagdo de pessoal técnico vinculado a profissao
regulamentada, suficiente o objeto social Unico, empresa devidamente constituida com o

intuito da prestacdo de um determinado tipo de servigo. A exigéncia de capital social minimo

® Contingenciada pelo fato da Convencdo da Filadélfia de 1944, refundagdo da OIT, vedar a utilizacdo do
trabalho humano como mercadoria.

TArt. 4°-A Empresa prestadora de servicos a terceiros é a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a
contratante servicos determinados e especificos.
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das empresas de intermediacdo de mdo-de-obra consiste em um pretenso obstaculo a
disseminagdo da “pejotizagdo” no Brasil, roupagem de pessoa juridica por um dos polos da
relacdo contratual, com a intencdo deliberada de dissimular legitima relacdo de emprego, pela
prestacdo do servigo com tragos de pessoalidade.

Luiz Carlos Amorim Robortella (1994, p. 240), na obra “O Moderno Direito do
Trabalho”, reconhece, sob 0 aspecto juridico, os tracos elementares da subcontratacdo, para o
autor a: “subcontrata¢do da origem a uma parceria entre empresas, cada qual especializada
em determinada atividade, direta ou indiretamente ligada ao ciclo produtivo, com seus
proprios empregados ou prestadores de servi¢os, sem qualquer relacdo subordinante entre
elas, mas como diviséo e definicdo de responsabilidades. Da mesma forma, os empregados
da empresa contratada ndo se sujeitam ao poder de comando da empresa contratante”.

Esses elementos essenciais foram devidamente captados pelo Enunciado n° 93 da
2% Jornada de Direito e Processo do Trabalho a exigir a efetiva transferéncia da atividade,
reconhecida através da pressuposicdo de sua ‘“autonomia formal, administrativa,
organizacional, finalistica e operacional da empresa contratada, a qual cabe exercer com
exclusividade o controle do processo de producdo da atividade, sem interferéncia da
contratante, mera credora do servico como resultado util, pronto e acabado”.
(ANAMATRA, 2017, p. 47).

Ademais, o Enunciado n° 94 da 22 Jornada de Direito do Trabalho e Processo trata
igualmente da autonomia da empresa de prestacdo de servico na execucdo do servico,
transferéncia que corresponde ao objeto contratual, exercendo esta com exclusividade a
direcdo da prestacédo do servigo, permitindo o reconhecimento da subordinagéo estrutural, pela
prevaléncia do principio da primazia da realidade (art. 9° da CLT). (ANAMATRA, 2017, p.
47).

Este posicionamento a respeito da segregacdo das atividades de cada uma das
empresas vinculadas a processo de terceirizacdo foi captado pelo texto da Simula n°® 96 do
TRT da 122 Regido, vejamos:

CONTRATO DE FACQAO. RESPONSABILIDADE ~ SUBSIDIARIA DA
TOMADORA DOS SERVICOS. No contrato de faccdo, a tomadora dos servi¢os
responde subsidiariamente pelos créditos trabalhistas devidos aos empregados da
empresa prestadora, desde que verificada a ingeréncia na administragéo desta ou a
exigéncia de exclusividade. (BRASIL, ......) (grifo nosso)

Desconsiderada a situacao de ilegalidade, seja perante a sistematica da Simula ou
diante do novo marco regulatorio da terceirizacdo, ter-se-4 apenas a responsabilidade

subsidiaria do tomador de servico no contexto de terceirizacdo regular, pelos eventuais
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créditos trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho, desde que participe do titulo
executivo judicial (previsdo do item 1V, da Simula n® 331, do TST), e por forca do art. 4°-A e
seguintes da Lei n° 6.019/74, nova redacdo pela Lei n° 13.429/17, que prevé no § 5° “A
empresa contratante € subsidiariamente responsavel pelas obrigacGes trabalhistas referentes
ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servicos, e o recolhimento das contribuicdes
previdencidrias observara o disposto no art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991 ".

A responsabilidade subsidiaria do tomador do servico decorre do préprio art. 2° da
CLT, o mesmo ndo pode se eximir, ou repassar a terceiro, o risco da atividade que lhe €
inerente, ainda que tenha feito a opcdo por terceirizar parcela de suas atividades empresariais,

com a finalidade de alcancar maior produtividade e eficiéncia econdmica.

3 REGIME CONSTITUCIONAL DO EMPREGO SOCIALMENTE GARANTIDO

Diante da auséncia de legislacdo regulamentando a terceirizacao no Brasil, e pela
construcdo jurisprudencial do TST através da edi¢do da Simula n°® 331 do TST, sempre houve
a discussdo a respeito da possibilidade da terceirizacdo da atividade fim, e antes mesmo do
novo marco regulatério, referida possibilidade foi objeto de apreciacdo no STF.

Neste sentido, por meio do ARE n° 713.211 de relatoria do Ministro Luiz Fux, e
ADPF n° 324 de relatoria do Ministro Luiz Roberto Barroso, nestes processos discutiu-se a
validade da Sumula n°® 331 do TST, sendo que a legalidade da terceirizacdo da atividade fim
tem por fundamento o principio da livre iniciativa (art. 170 da CF), linha central da ordem
econémica reconhecida no texto Constitucional, conjugado com o ndo menos fundamental
principio da legalidade, segundo o qual a ninguém é dado a fazer ou deixar de fazer algo sem
previsao legal (art. 5°, I, da CF), até porque, o contrato de prestacao de servigos que tenha por
objeto a transferéncia da execugdo dos servicos a terceiro pode alcancar qualquer atividade
licita, aplicacdo do art. 104, Il c/c art. 594 do CC8 este ultimo admite, literalmente, a
contratacdo de qualquer “espécie de servico ou trabalho licito”, posicionamento de
legalidade que prevaleceu no STF em julgamento proferido no segundo semestre de 2018.

Dentro desta linha de argumentacéo, a restricdo das hipoteses de terceirizagdo
quanto a atividade meio do tomador do servico, estaria por interferir na amplitude do direito
fundamental de livre iniciativa, que tem por corolario direto a propria liberdade de contratar
(art. 5°, 1l, da CF), esvaziando, por sua vez, a liberdade do empreendedor de organizar sua

8 Art. 594. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicdo.
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propria atividade empresarial, dentro dos estreitos limites da legalidade, concebendo a
organizacdo dos fatores de producdo segundo a concepcdo que lhe traga maior eficiéncia
econdmica.

Para Daniel Sarmento (2009, p. 209), ao dissertar sobre a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, ndo haveria a possibilidade da adocdo da solucéo
simplista ao transplantar o particular para a posicdo de sujeito passivo dos direitos
fundamentais, equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, neste caso, o
individuo diversamente do Estado, é igualmente titular de direitos fundamentais, que aqueles
se contrap@e, pois investido esta no poder de autodeterminacdo dos seus interesses privados.

Para Leonardo Vizeu Figueiredo (2014, p. 73) o principio da livre iniciativa
impede que o Estado venha a restringir o exercicio da atividade econémica, salvo nos casos
indispensaveis de protecdo do consumidor e da propria sociedade.

O mesmo deve ser considerado como corolario do liberalismo econémico de
Adam Smith, devidamente mitigados pelos préprios textos constitucionais, havendo entdo, a
liberdade de ingresso e exclusdo do mercado, sem quaisquer interferéncias externas, e neste
contexto, o Estado passa a atuar como agente normativo e regulador de sua Ordem
Econdmica.

Ainda pelo principio da subsidiariedade, a intervencdo Estatal somente se fara
presente onde for necesséria, havendo a autorregulacdo do mercado nos nichos da economia
onde sua presenca nao se faca necessaria.

Eis que, nas Constituicbes de cunho social, com destaque especial para a
Constituicdo Federal de 1988, com maior inclinagdo intervencionista no dominio econémico
(Social), ou mais comedida, reservando-lhe apenas a funcdo reguladora, havera a
possibilidade de limitar o campo de atuagdo dos direitos e garantias individuais
(aplicabilidade imediata) no plano infraconstitucional, quando evidenciado o interesse da
coletividade.

Em outras palavras, ndo significa que o Estado ndo possa regular a atividade
econdmica, impondo requisitos para o seu exercicio racional, uma interpretacdo sistematica a
ser extraida do texto constitucional, de forma a garantir a efetividade das medidas tomadas no
contexto do poder de policia administrativa. Seria possivel reconhecer a readaptacao
normativa das leis protetivas de acordo com a nova realidade econémica subjacente, contudo,
sem importar em ruptura da estrutura socioeconémica vigente.

No julgamento da legalidade da terceirizacdo da atividade fim no periodo anterior

ao novo marco regulatério, foi aprovado pelo Supremo Tribunal Federal tese em sede de
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repercussao geral: “é licita a terceiriza¢do ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”. (BRASIL,
2018). (grifo nosso)

Nesta mesma linha de argumentagdo, estariamos por fazer um progndstico do
resultado da ADIN n° 5735, ajuizada pelo Procurador Geral da Republica Rodrigo Janot, em
27 de junho de 2.017, questionando a inconstitucionalidade material da Lei n° 13.429/17, que
trata da terceirizacdo da atividade-fim, ressalta que a relacdo de emprego, opcéo do legislador
constitucional quanto a formula preponderante para a gestdo da forca de trabalho no Brasil, e
insercdo do trabalhador no sistema produtivo. Esta lei demonstra, no contexto da triangulacéo
da terceirizacdo, uma profunda fragilidade juridica e social, que diante da previsdo no art. 7°,
inciso I, da CF prescrevendo uma ‘“relacdo de emprego protegida”, revela a intencdo
deliberada da precarizacgdo dos direitos trabalhistas.

Desta forma, a regra constitucional que deve ser analisada conjuntamente com o
caput que enuncia a existéncia de um rol minimo de direitos fundamentais, sem exclusdo de
outros que visem a “melhoria de sua condi¢ao social”, permitindo a progressividade da
protecdo social, 0 que a contrario sensu permite a conclusdo a respeito da vedacdo do
retrocesso social (principio do ndo retrocesso social), tudo isso, sem negar a realidade
histérico-cultural da construgdo da doutrina social ao longo do Século XX.

Contudo, entendemos que o conceito do “Regime Constitucional do Emprego
Socialmente Protegido”, ainda que ndo inviabilize a possibilidade da terceirizagdo da
atividade fim, permite reforcar certos aspectos normativos da legislacdo infraconstitucional
autorizante, para tracar limite de licitude e legalidade da possibilidade de transferéncia deste

Servigo.

4 ILICITUDE NA TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE FIM

Utilizando-nos da carga hermenéutica e humanistica do Regime Constitucional do
Emprego Socialmente Protegido, expresso no art. 1° 1ll, da CF (dignidade da pessoa
humana), art. 1°, 1V, da CF (valor social do trabalho), art. 3°, I, da CF (solidariedade), funcéo
social da propriedade (art. 5°, XXIII c/c art. 170, Ill, da CF), Art. 7°, caput, da CF (nédo
retrocesso social), art. 7°, I, da CF (relacdo de emprego protegida), e, art. 170, caput, da CF

(valorizacdo do trabalho humano e justica social), podemos tragar as balizas de uma possivel e



provavel ilicitude da terceirizacdo indiscriminada da tercerizagdo da atividade fim, ao néo ser
observado o padrdo normativo introduzido no sistema juridico patrio pelo novo marco
regulatério sobre a matéria.

Em um primeiro plano, com a edicdo da Lei n® 13.429/17 a licitude da
terceirizacdo estava centrada em quatro pilares: (i) objeto social da empresa de prestacéo de
servico determinado e especifico; (ii) objeto do contrato de prestacdo de servigco determinado
e especifico; (iii) compatibilidade entre as atividades descritas no objeto contratual e contrato
social da contratada; e, (iv) ndo configuracdo do desvio de finalidade na execucéo do contrato,
em respeito ao principio do contrato realidade (art. 9° da CLT); requisitos indispensaveis para

a inexisténcia do vinculo empregaticio:

Art. 4°-A Empresa prestadora de servicos a terceiros é a pessoa juridica de direito
privado destinada a prestar a contratante servicos determinados e especificos [...] §
2° Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sécios das
empresas prestadoras de servi¢os, qualquer que seja 0 seu ramo, e a empresa
contratante”.

N&o obstante sua revogacao expressa pela Lei n® 13.467/17, entendemos que estes
requisitos sdo indispensaveis a efetiva transferéncia da atividade, preenchendo o requisito
inerente da substancialidade.

No segundo momento, e com as alteracdes promovidas pela Lei n® 13.467/17, a
licitude (art. 104, 11, do CC c/c art. 594 do CC) esta vinculada com os elementos destacados
pelo Enunciado n® 77 da 22 Jornada de Direito e Processo do Trabalho, classificados da
seguinte forma (art. 4°-A, da Lei n° 6.019/74), e a auséncia destes requisitos, pela
configuracdo da intermediacdo de mao-de-obra fora das hipdteses legais, reconhecida pelo
principio do contrato realidade (art. 9° da CLT), acarreta o reconhecimento do vinculo
empregaticio entre o empregado da empresa prestadora do servi¢o, com a tomadora, conforme
segue.

(i) Transferéncia da execucdo do servico: exigir-se-a a efetiva transferéncia da
execucdo das atividades da tomadora para a prestadora, de acordo com as especificacoes
contidas no objeto contratual, o contrato escrito continua a ser exigéncia de validade, vejamos

o item do Enunciado n°® 77 da 22 Jornada de Direito e Processo do Trabalho:

Terceirizacdo: limites de legalidade. A validade do contrato de prestacdo de servicos
previsto no artigo 4°-A da Lei 6.019/1974 sujeita-se a0 cumprimento dos seguintes
requisitos: | - efetiva transferéncia da execugdo de atividades a uma empresa
prestadora de servicos, como objeto contratual (ANAMATRA, 2017, p. 47);

(if) Execucdo autbnoma da atividade transferida: sob pena de incorrer em
ilicitude, atraves da intermediacdo de mao-de-obra ndo autorizada pela lei, a execugdo dos

servicos pela empresa prestadora devera ser realizada de forma autbnoma e independente, nos
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exatos limites do contrato de prestacdo dos servicos, para que nao ocorra desvio de finalidade,
e que seja preservada o aspecto hermenéutico indissociavel da atividade determinada e
especifica, exigida pela propria delimitacdo da natureza contratual da avenca, sendo expresso
no item Il do Enunciado n° 77 da 22 Jornada de Direito e Processo do Trabalho que a validade
do contrato de prestacdo de servicos dependera da: “execucdo autdbnoma da atividade pela
empresa prestadora, nos limites do contrato de prestagéo de servico” (ANAMATRA, 2017, p.
47);

(iii) Capacidade econémica da empresa prestadora do servico: a pratica das
relacBes laborais terceirizadas sempre evidenciou a tendéncia de precarizacdo de direitos
trabalhistas no contexto da terceirizagdo, com a prestacdo de servico recorrente por empresas
ndo detentoras de capacidade econdmica proporcional e compativel com o objeto social
explorado, preocupacéo do proprio legislador ao exigir a subscricéo e integralizacdo de capital
social compativel com a atividade empreendida pela prestadora, poder de barganha no plano
politico, com contornos juridicos de legitimidade e licitude, ap6s a promulgacédo da lei, como
moeda de troca ao reconhecimento da terceirizacdo da atividade-fim. Neste sentido o item |11
do Enunciado n°® 77 da 22 Jornada de Direito e Processo do Trabalho, aduz que a: “[...]
capacidade econdmica da empresa prestadora, compativel com a execucdo do contrato”
(ANAMATRA, 2017, p. 47), e ainda no Enunciado n° 78 consta que:

A capacidade econdmica da empresa prestadora de servigos, compativel com a
execucdo do contrato, nos termos do art. 4°-A da Lei 6.019/1974, deve ser aferida
pela contratante no ato da contratagdo e no curso do contrato, e ndo se restringe a
observancia do capital social minimo exigido pelo art. 4°-b, inciso Ill, que é
requisito de funcionamento e que deve estar integralizado. Consiste, mais, na
situacdo econdmica positiva para cumprir todos os compromissos decorrentes da
atividade contratada, pressupondo: (a) pactuacdo de preco do servigo compativel
com 0s custos operacionais (comerciais, trabalhistas, previdenciarios, tributarios
etc.); e (b) inexisténcia de passivo comercial, trabalhista, previdenciario e/ou fiscal,
decorrente de outro(s) contrato(s), que constitua risco ao adimplemento contratual.
(ANAMATRA, 2017, p. 48).

E por fim, o Enunciado n® 79:

Terceirizacdo: perda da capacidade econ6mica superveniente. A perda da
capacidade econémica da empresa prestadora invalida o contrato de prestacdo de
servicos e caracteriza vinculo de emprego entre os trabalhadores intermediados e a
empresa contratante, caso a contratante ndo adote posturas para preservar 0
adimplemento contratual. (ANAMATRA, 2017, p. 48).

Inegavelmente, e pela forca da aplicacdo do principio da primazia da realidade do
art. 9° da CLT: “serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,

impedir ou fraudar a aplicagéo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo”.
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Tal principio é estruturante do Direito do Trabalho e sequer foi alterado com a
Reforma Trabalhista, pois, por se tratar de lei posterior devera ser preservada, a medida que
prevaleca a diretriz hermenéutica que compatibilize a reforma com o principio em questdo. A
auséncia de requisitos que permitem a configuracao da intermediacdo ilicita de méao de obra,
como a consequéncia juridica do reconhecimento de vinculo de emprego entre 0s
trabalhadores intermediados e a empresa tomadora do servico, deveréo ser declarados nulos.

Pelo padrdo de julgamento apresentado pelo STF através da tese adotada na
ADPF n° 324

1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se
configurando relac@o de emprego entre a contratante e 0 empregado da contratada.
2. Na terceirizacdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade
econdmica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento
das normas trabalhistas, bem como por obrigacfes previdenciarias, na forma do
art. 31 da Lei 8.212/1993, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Nesta assentada, o Relator esclareceu que
a presente decisdo ndo afeta automaticamente os processos em relagdo aos quais
tenha havido coisa julgada. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen LUcia.
(BRASIL, 2018). (grifo nosso)

Ademais, pela opcéo politica que cabe ao préprio legislador, a partir da edi¢do da
Lei n°® 13.467/17, ndo ha como prevalecer o posicionamento adotado pela Anamatra
(Associagdo Nacional dos Juizes do Trabalho) por meio do Enunciado n° 80 da 22 Jornada de
Direito e Processo do Trabalho.®

Entretanto, e dentro da perspectiva do Regime Constitucional do Emprego
Socialmente Protegido ndo had como admitir pelo proprio principio do ndo retrocesso social
reconhecido no art. 7°, caput, da CF de que a estrutura operacional da terceirizacdo na
perspectiva juridica possa ser reconhecido como um estratagema habil a sonegacao de direitos
fundamentais especiais, a exemplo da regulamentacao profissional especifica, ou mesmo, na
dificuldade de compatibilizar pelo enquadramento sindical a aplicacdo de normas coletivas
compativeis com as caracteristicas da atividade-fim, que ndo pode servir de pretexto a
reducdo do padrdo de direitos, neste sentido Enunciado n°® 81 da 22 Jornada de Direito e

Processo do Trabalho:

TERCEIRIZAQAO: REPRESENTACAO SINDICAL DOS TERCEIRIZADOS:
Presume-se como sendo da mesma categoria, e representados pelo mesmo sindicato
profissional, todos os trabalhadores terceirizados e aqueles diretamente contratados

9 “Terceirizagdo: Atividade-fim. O caput e paragrafo 1° do artigo 4°-A da Lei 6.019/1974 (que autorizam a
transferéncia de quaisquer atividades empresariais, inclusive a atividade principal da tomadora, para empresa de
prestacdo de servicos), sdo incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro (art. 7°, I, CR e arts. 3° e 99,
CLT), pois implicam violagéo do principio da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho (arts. 1°,
1V; 5° § 2°; 6°; 170 e 193, todos da CR e Constituicdo da OIT). Presentes os requisitos do art. 3° da CLT, forma-
se vinculo de emprego direto com a empresa tomadora de servigos”. (ANAMATRA, 2017, p. 49).
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pela tomadora que realizem servicos relacionados a sua atividade principal.
Inteligéncia que se extrai do interesse integrado e da atuacdo conjunta da empresa
contratada e contratante, previstos no § 3° do artigo 2° da CLT, combinado com o
conceito de categoria profissional decorrente do trabalho em comum em atividades
econdmicas similares ou conexas do artigo 511, § 2° da CLT, e com a atividade
preponderante conceituada no § 2° do artigo 581 da CLT. (ANAMATRA, 2017, p.
49).

Certamente, o principal efeito da terceirizacdo, ou sob o aspecto estritamente
juridico a “‘subcontratagdo”, como processo de desconcentragdo horizontal da atividade
econdmica produtiva, estd na neutralizacdo legal do vinculo de emprego passivel de ser
estabelecido entre os empregados da empresa prestadora de servi¢os (0s quais serdo por elas
registrados, e submetidos estritamente ao seu poder empregaticio) e a empresa tomadora do
servico, com extensdo dos efeitos, nos termos estritos da lei, dos sécios da empresa prestadora
de servico que atuem diretamente na prestacdo. Ndo se estara por reconhecer uma clausula
geral autorizante da pejotizacdo, ndo afastando, neste aspecto, a aplicacdo do principio da
primazia da realidade diante da hipotese fraudulenta de disseminacdo do fendmeno da
pejotizacdo, o art. 4°, § 2°, da Lei n°® 13.429/17, assim disciplina a questdo: “Ndo se configura
vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou s6cios das empresas prestadoras de servicos,
qualquer que seja o seu ramo, e a empresa contratante”.

Contudo, diante da sistematica anterior, antes da insercdo do art. 4°-A e seguintes
da Lei n® 6.019/74, pela Lei n° 13.429/17, a ilicitude da terceirizagio da atividade fim esteve
vinculada a outros critérios, a Sumula n® 331 do TST autorizava apenas a terceirizacdo de
atividade especializada relacionada com a atividade meio do tomador do servico (limpeza,
vigilancia e conservacdo), regra acaso violada tinha por efeito imediato o reconhecimento do
vinculo de emprego diretamente com o tomador servigo, certo de que a terceirizacdo da
atividade fim, ndo admitida, permitia o reconhecimento do vinculo diretamente com o
tomador do servico.

Segundo o préprio item Il da Sumula n® 331 do TST, que devera ser reformulada

pelo Tribunal:

ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados & atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta. (BRASIL, 2011).

Ora, havendo a configuracdo da pessoalidade ou subordina¢do com o tomador do
servico, requisito reconhecido pelo novo marco juridico e regulamentar, ja que a terceirizagéo
envolve transferéncia da atividade (gestdo) a terceiro, jamais se confunde com a mera

intermediacdo de mao-de-obra, admitida, apenas, no trabalho temporério.
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A partir da promulgacdo da Lei n°® 13.467/17, no bojo da Reforma Trabalhista, foi
forjada nova redacdo ao art. 4°-A, que passa textualmente a admitir a contratagdo em
quaisquer atividades da empresa, incluindo aqui, a sua atividade principal:

Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante
da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a
pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua capacidade
econdmica compativel com a sua execucao.

E ainda, para que definitivamente possamos afastar o discurso da precarizacéo de
direitos em favor da maior eficiéncia econémica propiciada pela terceirizacdo, estar-se-a a
jurisprudéncia por acomodar a terceirizacao da atividade-fim dentro da perspectiva do Regime
Constitucional do Emprego Socialmente Garantido, eis que as normas mais favoraveis
disponiveis nas Convencdes e Acordos Coletivos de Trabalho da categoria principal, ou
mesmo, previsdo de norma especial no texto da lei, deve prevalecer, sob pena da submissao
de regras distintas a empregados estratificados do padrdo protetivo proprio e inerente a
atividade principal, vulnerando o principio da autonomia coletiva da vontade de que trata o
art. 79 XXVI, da CF, apenas com maior razdo, quando empregados da contratada e
contratante exercam a mesma fungdo, mas que nao seria determinante para o reconhecimento
destes efeitos.

No primeiro ponto, hd uma preocupacdo justificavel quanto a pulverizacdo da
representacdo sindical, uma vez que a nossa regra de enquadramento sindical depende da
atividade preponderante do empregador, com efeitos colaterais na perda do vinculo de
solidariedade dos trabalhadores de uma determinada categoria profissional, lastreada na
expressao social das atividades econémicas similares e conexas, traduzida pela vinculo social

basico, que aglutinam os interesses profissionais de que trata o art. 511, § 2°, da CLT:

é licita a associacdo para fins de estudo, defesa e coordenagdo dos seus interesses
econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados,
agentes ou trabalhadores autbnomos ou profissionais liberais exergam,
respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes
similares ou conexas [...] § 1° A solidariedade de interesses econdmicos dos que
empreendem atividades idénticas, similares ou conexas, constitui o vinculo social
béasico que se denomina categoria econdmica [...] § 2° A similitude de condigdes de
vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situacdo de emprego na
mesma atividade econdmica ou em atividades econbmicas similares ou conexas,
compde a expressdo social elementar compreendida como categoria profissional.

Com efeito, torna-se premente a exigéncia do fortalecimento dos Sindicatos das

terceirizadas, visando a garantia de melhores condicdes de trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS
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N&o ha como negar a possibilidade da terceirizagdo da atividade-fim no Brasil,
seja no momento anterior ou posterior ao novo marco juridico regulatorio, diante da opcao
juridica do Supremo Tribunal Federal, e politica do legislador expressa pelo novo regime
juridico da terceirizagcdo introduzido no sistema, como ferramenta para a reativacdo do
mercado de trabalho abalado por niveis elevados de desemprego, mas acreditamos que dentro
dos contornos legais da referida autorizacdo legislativa cabera ao Judiciario estabelecer
limites para sua efetiva constitucionalidade, servindo-se para tanto do Regime Constitucional
do Emprego Socialmente Garantido, delineando de forma particular a relacdo de emprego
(art. 7°, inciso I, da CF) como modelo de engajamento do trabalhador no sistema produtivo
capitalista, sem permitir o retrocesso social com a vulneragdo dos conceitos “minimo
existencial” ¢ “patamar civilizatorio minimo”, uma vez que o proprio sistema repele o abuso
de direito no art. 187 do CC, para quem: “também comete ato ilicito titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pelo boa-fé ou pelos bons costumes”, técnica legislativa dos preceitos juridicos
indeterminados, reconhecidos pelo BGB alemado, que reforca a reaproximacao do direito com
a ética da forma como preconizado por Miguel Reale quando da elaboracdo do Caodigo Civil
de 2001.

Com escolio posicdo dos Ministros do STF adotadas no julgamento da validade da
tercerizacdo da atividade-fim, registramos com relativa seguranga inexistir a viabilidade
pratica de uma terceirizacdo que seja genérica, ampla e irrestrita, por conflitar eticamente com
0s preceitos da teoria do abuso de direito, ndo teremos o exercicio regular de um direito na
sua pratica abusiva, que por ferramentas especificas, deverdo ser prontamente reprimidas pelo
Poder Judiciario, com o fortalecimento do principio da primazia da realidade (art. 9° da CLT)
e a autorizacgdo constitucional do art. 173, § 4° da CF: “a lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo de mercado, a eliminacdo da concorréncia a ao aumento
arbitrdario dos lucros”, sem deixar de ressaltar o aspecto estrutural do dumping social

reconhecido no Enunciado n° 4° da 12 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.1®

10 «“Dumping Social. Dano a Sociedade. Indenizacdo Suplementar. As agressdes reincidentes e inescusaveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois como tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a
estrutura do Estado Social e do proprio modelo capitalista com a obtengdo de vantagem indevida perante a
concorréncia. A prética, portanto, reflete o conhecido ‘dumping social’, motivando a necesséaria reagdo do
Judiciério trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja
gue extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927do Cddigo Civil.
Encontra-se no art. 404, paragrafo Unico do Codigo Civil, o fundamento de ordem positiva para impingir ao
agressor contumaz uma indenizacgéo suplementar, como, aliés, ja previam os artigos 652, d, e 832, § 1°, da CLT”.
(ANAMATRA, 2007).
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Certo € que, em sede de controle de constitucionalidade, os préprios Ministros do
STF reconhecem que os eventuais abusos cometidos na terceirizacdo devem ser reprimidos
pontualmente!!, e ainda, destacaram que a terceirizagdo, isoladamente, ndo é a causa da
precarizagdo do trabalho nem viola por si s6 a dignidade do trabalho.*?

Neste cenario, esperamos contribuir na identificagdo da conduta abusiva adotada
no contexto da terceirizagdo a ser reprimida pelo Poder Judiciario, visando a garantia

constitucional da protecdo ao emprego.
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