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RESUMO

Essa pesquisa tem como objetivo analisar o instituto da terceirizagdo das relagbes
de trabalho, a luz dos principios gerais do direito e dos principios especificos
justrabalhistas, bem como realizar uma breve retrospectiva histérica acerca dos
avangos alcangados na area, além de fazer um paralelo entre os novos institutos
advindos do poder legislativo e o entendimento da jurisprudéncia. Ao longo da
histéria do Direito do Trabalho, em virtude da dinamicidade das relacbes de
emprego, que se da por avancgos tecnoldgicos e alteragdes sociais, é possivel
observar modificagdes substanciais nas relagdes de emprego, que sempre trazem a
necessidade de protecdo ao trabalhador. Embora o instituto da terceirizagdo seja
antigo, a legislacdo brasileira ainda carece de normas efetivas para a sua
regulamentagdo, de modo que se faga extinguir a ideia pejorativa que o termo
terceirizagdo carrega. E necessario que os operadores do direito estejam munidos
de instrumentos analiticos necessarios para compreender a complexidade do tema e
guiar o processo sociojuridico da terceirizacdo por um caminho que seja condizente
com os principios, regras e demais institutos do Direito do Trabalho, afim de nao
comprometer a harmonia desse ramo juridico. Por essa razdo, o debate se faz
necessario, uma vez que a ruptura entre os institutos da terceirizagado e os demais
do ramo justrabalhista é prejudicial a direitos e garantias fundamentais dos cidad&os.

Palavras-chave: Terceirizagcao, Principios Constitucionais, Reforma Trabalhista
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1 INTRODUGAO

O atual cenario politico do pais anseia por mudangas no setor econdémico,
afim de atingir, dentre outras metas, o equilibrio das contas publicas, o aquecimento
da economia, a retomada do crescimento econbémico € o combate as taxas de
desemprego. Diante desta situagdo, um projeto de Reforma Trabalhista que altera
diversos dispositivos da CLT dentre outras leis foi sugerido e posteriormente
aprovado. Tais mudangas se consubstanciam na relativizagdo de alguns Direitos
Trabalhistas e foram criticadas por parte da doutrina, em detrimento de seu
conteudo.

Dentro desse contexto, sera feita neste trabalho uma analise do instituto
juridico da Terceirizagdo das Relagcbes de Emprego, em observancia aos principios
especificos do direito laboral. O objetivo é destacar as alteragdes que esse instituto
sofreu ao longo dos anos, fazendo uma analise da compatibilidade entre a legislagao
atual a respeito dessa matéria, o entendimento jurisprudencial e os principios do
Direito do Trabalho.

Sabe-se que até a promulgacao das Lei N° 13.429 e 13.467 em 2017, a
legislacdo brasileira era bastante omissa quanto a terceirizagdo, que era
regulamentada pelo entendimento sumulado 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
que permitia a terceirizagdo apenas em casos especificos: para a contratacido de
servigos de vigilancia, de conservagao e limpeza e de servigos especializados que
nao constituissem atividade-fim do tomador. Era necessario, portanto, a
manifestagdo do Poder Legislativo quanto a terceirizagdo, essencialmente de modo
que viesse a afastar o sentido pejorativo que vem junto ao termo, mas nao foi o que
aconteceu. A Lei N° 13.467, conhecida popularmente como Reforma Trabalhista,
passou a ser o dispositivo legal mais recente criado para regulamentar esse
conturbado instituto trabalhista, entretanto, ndo se preocupou muito em extinguir a
ideia de precarizacdo que vem como sinbnimo da terceirizacdo, e na verdade,
agravou ainda mais a imagem ja mal vista do instituto.

Isso se da pela inobservancia da Lei a diversos preceitos constitucionais
inerentes ao Direito do Trabalho, o que resulta em um ataque a direitos e garantias
trabalhistas, que se encontram hoje abalados. Partindo dessa premissa, essa
pesquisa se resume ao estudo do instituto da terceirizagcado a partir das perspectivas
das alteragdes proporcionadas pela Reforma Trabalhista, a luz dos principios
juslaborais, afim de detectar incompatibilidades entre os mesmos.

A primeira parte do trabalho sera dedicada a conceituar a terceirizagao,
realizar uma contextualizagao histérica de sua origem e fazer breves reflexdes que
serao retomadas e aprofundadas ao longo do trabalho.



8

A segunda parte consiste na exposi¢ao, de acordo com a doutrina, dos
principios juridicos inerentes ao Direito do Trabalho, bem como a
constitucionalizacdo do Direito Material do Trabalho, afim de melhor compreender
tais institutos para que seja feita posteriormente a analise de sua compatibilidade
com a Reforma Trabalhista.

A terceira e ultima parte ira se concentrar na analise do instituto da
terceirizagdo, anterior e posteriormente a reforma, baseando-se também na
jurisprudéncia, e é aqui que serao apontadas as incompatibilidades da reforma com
os demais institutos do direito laboral.



2 BREVE CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA DA TERCEIRIZAGAO

2.1 CONCEITO, ANTECEDENTES E REFLEXOES ACERCA DO DIREITO DO
TRABALHO NO BRASIL

No ambito do direito, como explica Mauricio Godinho, a terceirizagao “...]é o
fendbmeno pelo qual se dissocia a relagdo econébmica de trabalho da relagéo
justrabalhista que lhe seria correspondente” Sendo assim, o trabalhador se
encontra inserido no processo produtivo do tomador de servigo, entretanto o vinculo
juridico-trabalhista preserva-se fixado com o ente intermediario, desde que,
obviamente, inexista fraude?. Ocorre que essa pratica & reconhecida pelos
trabalhadores como algo prejudicial, visto que os trabalhadores sempre
reconheceram, na figura do intermediador, um explorador?.

A subcontragao surgiu de maneira marginal e se expandiu na Franga até que
houvesse uma reac¢ao organizada dos trabalhadores. Uma das primeiras e principais
bandeiras do movimento trabalhista foi pela proibicdo da simples locag¢ao da forca de
trabalho, por meio de um intermediador. A luta contra a chamada marchandage se
intensificou na década de 1840, sendo sua abolicdo a principal reivindicacdo dos
movimentos grevistas do periodo. Isso resultou em lei que tentou extirpa-la em 1848,
sem qualquer éxito. A abolicdo dessa pratica s6 ocorreu, na Francga, pelo advento da
lei de 10 de julho de 1911, posterior a muitos debates e greves, que abrangiam tanto
o argumento do ganho de produtividade quanto as péssimas condigdes dos
trabalhadores subcontratados.* Conclui-se entdo que mesmo durante o periodo das
Revolugdes de 1830 e 1848, a marchandage foi uma pratica de superexploragao da
forca de trabalho bastante presente.®.

O Juiz Rodrigo Céandido Rodrigues, atuando pela 42 Vara do Trabalho de
Coronel Fabriciano-MG no ano de 2012, definiu em sentenga, no processo n°
0000285-67.2012.5.03.0097, a marchandage como “expressdo francesa |[...]
cunhada no século XIX, para nominar situacdes em que um trabalhador era
contratado por intermédio de um mercador de forca de trabalho, cujo negdcio
consistia em lucrar com o trabalho de terceiros que locava.”. Salientou ainda o

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 502.

2 SENA, Adriana Goulart de. A terceirizagao na realidade brasileira. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regiao, Belo Horizonte, MG, v. 33, n. 63, p. 47, jan./jun. 2001.

3 HARISON, 1997, apud MAEDA, Patricia, 2016, p. 128

4 |bidem.

5 Ibidem.
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magistrado que tal pratica fora abolida pela Declaracdo da Filadélfia de 1944,
ratificada pelo Brasil, ja em seu primeiro artigo, que estabelece que o trabalho néo é
uma mercadoria. Conclui-se, portanto, que o termo marchandage corresponde, no
Brasil, ao que se chama terceirizagao de atividade-fim, termo ainda a ser discutido
neste trabalho.®

O fenbmeno da Terceirizacdo € relativamente novo no Direito do Trabalho
brasileiro. Anteriormente aos anos 70, entre as previsdes legais do ordenamento
juridico brasileiro a respeito da terceirizagdo destacam-se o artigo 455 da CLT
(1943), que menciona a empreitada e a subempreitada, figuras de subcontratagao
de mao-de-obra, além do decreto-lei n°® 200 de 1967, que trata das hipoteses
terceirizantes no segmento estatal. Em 1974, com o advento da Lei n° 6.019, a
Terceirizagao foi incluida no ambito privado da economia, com a regulamentacao do
chamado “trabalho temporario”. Em 1983, tem-se a primeira previsao legal acerca da
possibilidade de terceirizagcdo em carater permanente, com o advento da Lei n°
7.102 que autorizou tal instituto para a categoria de vigilantes bancarios.’

Posteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho emitiu o entendimento
sumulado n°® 331, que ampliou a possibilidade de Terceirizacdo de atividades-meio,
embora nao houvesse ainda dispositivo legal que tratasse dessa matéria. O item llI
dessa sumula estabelecia que n&do ha formagdo de vinculo empregaticio entre
empregado e tomador nos casos de contratacdo de servigo de vigilancia, conforme
estabelece a lei supracitada, além dos servicos de atividades-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.®

Mauricio Godinho ensina que é fato que o processo de terceirizagao exerceu
transformagdes no mercado de trabalho e na ordem juridica trabalhista do pais,
entretanto, a dimensao de tais transformacgdes ainda nao é clara para o doutrinador
e para os demais operadores do Direito, pois ha uma caréncia de instrumentos
analiticos necessarios para que o ramo justrabalhista venga a complexidade que
concerne o tema e consiga submeter o processo da terceirizagdo as diregdes
essenciais do Direito do Trabalho, de forma a fazer com que o0 mesmo n&o va na
contramao dos principios, institutos e regras que sempre foram os pilares desse
ramo especifico do Direito.®

6 BRASIL. TRT-3, 42 Vara do Trabalho de Coronel Fabriciano, A¢ao Trabalhista - Rito Ordinario n°
0000285-67.2012.5.03.0097, partes: Christiano de Castro; Banco Votorantim S/A; Bv Financeira Sa
Credito Financiamento e Investimento; e Cp Promotora de Vendas S.A, Juiz Rodrigo Céandido
Rodrigues, julgamento em 27 set. 2012. Disponivel em:
http://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=4063930#, Acesso em 20 de
novembro de 2019.

7 SENA, Adriana Goulart de. A terceirizagao na realidade brasileira. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, MG, v. 33, n. 63, p. 48, jan./jun. 2001.

8 Ibidem. P. 49-50.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 504.
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Ao contrario da ideia adotada pela Declaracdo da Filadélfia de 1944 ja
exposta por esse trabalho, Marx'°descreve o trabalho assalariado, no capitalismo,
como uma mercadoria, uma vez que a forca de trabalho humano despendida
assume a expressao indiferenciada e da equivalente forma social do trabalho
abstrato e pode ser comprada e vendida no mercado. Temos na terceirizagao,
portanto, o fato de que a mera inser¢ao do ente intermediario entre o trabalho e o
capital ndo altera a relagdo social do trabalho assalariado nem o processo de
acumulagao, configurando-se apenas o fracionamento do mais-valor. E isso, de fato,
obscurece o processo de acumulagdo, que se da, nesse caso, pela relagdo de
trabalho."Assim sendo, o processo de externalizagdo da contratacdo de
trabalhadores, que se da com a insercdo de um ente intermediario entre as partes
empregador e empregado, cria um deslocamento do tratamento juridico trabalhista
para o civilista, ainda que a relagdo econémica capital versus trabalho remanesga.'
Como consequéncia de tal deslocamento, pode-se destacar a superexploracdo do
trabalhador, a reducao da protecao legal, a fragmentacao da classe trabalhadora e a
discriminagdo do terceirizado em relacdo ao status do empregado diretamente
contratado'3.

No Brasil, o conflito capital versus trabalho apresenta caracteristicas diversas
das apresentadas nos paises do capitalismo central, muito disso se deve as
profundas marcas deixadas pela génese escravocrata. A legislagdo esparsa, surgida
no inicio do Século XX em resposta aos movimentos operarios, tinha baixa cobertura
do mercado de trabalho e constituia uma regulagdo publica pouco integrada, que
“‘mais reiterava o carater despético da relagcdo de trabalho do que estabelecia
alguma protecéo aos trabalhadores”.'* Fatores histéricos como o capitalismo tardio,
o imperialismo de hegemonia estadunidense, o colonialismo e a globalizagdo da
economia evidenciam a dominacao do capital sobre o trabalho no cenario nacional
na forma de uma superexploragéo da forca de trabalho'®.

10 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro I: o processo

de producéao do capital. Tradugao de Rubens Enderle. Sao Paulo:

Boitempo, 2013.

11 MAEDA, Patricia. Terceirizagdo no Brasil: historico e perspectivas = Outsourcing in Brazil: history
and perspectives. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 49, p.
128, jul./dez. 2016.

12 MARCELINO, Paula. Trabalhadores terceirizados e luta sindical.Curitiba: Appris, 2013. p. 52-53.
13 MAEDA, Patricia. op. cit., p. 128.

14 DEDECCA, Claudio Salvadori. Flexibilidade e regulagdo de um mercado

de trabalho precario. In: GUIMARAES, Nadya Araujo et al. Trabalho

flexivel, empregos precarios?: uma comparagéao Brasil, Franca, Japao.

Sao Paulo: EDUSP, 2009. P. 134.

15 ALVES, Giovanni. Trabalho e mundializagdo do capital: a novadegradagao do trabalho na era da
globalizagdo. 2. ed. Londrina: Praxis,1999. P. 162.
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Um grande marco para os trabalhadores brasileiros em sua luta por melhores
condicdes de trabalho foi a criacdo da CLT, pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio
de 1943, na Era Vargas, reorganizando os instrumentos de regulagao publica sobre
o contrato de trabalho e garantindo direitos nos ambitos de registro do trabalhador,
da jornada de trabalho, periodo de descanso, férias, medicina do trabalho,
categorias especiais de trabalhadores, protecao do trabalho da mulher, contratos
individuais de trabalho, organizacdo sindical, convengbes coletivas, fiscalizagao,
justica do trabalho e processo trabalhista. Embora a CLT reunisse um amplo rol de
direitos trabalhistas, ndo representou ganhos para a classe trabalhadora como um
todo, pois suas normas contemplavam apenas trabalhadores urbanos, restando aos
trabalhadores rurais a espera pelo advento da Lei n® 5.589 de 1973, que estatuiu
normas reguladoras sobre seus direitos.'®

Desde 1943, ha na propria CLT, em seu artigo 455, a previsao da contratagao
da forca de trabalho por intermédio de subempreiteiro, responsabilizando o
empreiteiro principal pelo adimplemento das obrigacdes trabalhistas, nos casos em
que o subempreiteiro se encontrar inadimplente. E importante ressaltar que tal
instituto € uma excecao a regra geral do contrato de trabalho nos moldes dos artigos
2° e 3° da CLT, e como excegdo que é, se manteve a margem da forma de
contratacdo dos trabalhadores."”

Atualmente, com o advento da Lei n° 13.467 de 13 de julho de 2017, que criou
e modificou diversos artigos na CLT, dentre outros dispositivos legislativos, e ficou
popularmente conhecida como Reforma Trabalhista, muito se discute sobre a
terceirizacdo no setor privado, entretanto, € necessario ressaltar que foi no setor
publico que a terceirizagdo deu seu primeiro passo no campo da legalidade. No
periodo da Ditadura Militar, o Decreto-Lei n° 200 de 1967, que regulamentava a
organizagdo administrativa da Unido, introduziu a nog¢do de descentralizagcéo
administrativa, possibilitando uma distanciacdo do servidor publico e o Estado.
Dessa forma, ficou institucionalizada a triangulacdo entre tomadora de servigos,
trabalhador e ente intermediario.®

Muito posteriormente, com o fortalecimento da ideologia neoliberal no Brasil
nos anos 90, as propagandas da modernidade e flexibilizagdo difundiram a ideia de

16 MAEDA, Patricia. Terceirizagao no Brasil: histérico e perspectivas = Outsourcing in Brazil: history
and perspectives. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 49, p.
130, jul./dez. 2016.

17 Ibidem, p.130.

18 Ibidem, p.130.
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que era necessario “repensar o direito do trabalho”, o que na pratica significaria
destruir a ideia de prote¢ao ao trabalhador, como se fosse algo necessario, ou até
inevitavel, para o aumento da produtividade e da competitividade no cenario global.'®
Essa ideologia tem sido retomada no cenario atual e isso se evidencia com o
advento da Lei N° 13.467 de 2017, que alterou diversos artigos da CLT de maneira a
relativizar alguns Direitos Trabalhistas. As alteragbes referentes aos institutos da
terceirizacado serao melhor abordadas nos capitulos posteriores deste trabalho, por
enquanto, ressalta-se apenas o que disse Volia Bomfim Cassar a respeito do projeto
de lei 6.787 de 2016, que originou a Reforma Trabalhista: “A reforma trabalhista é
uma imposicao do atual governo, que comegou timidamente com um projeto de
poucos artigos e se transformou num monstrengo juridico consubstanciado, hoje, no
substitutivo do Projeto de Lei 6.787/16.”%°.

19 MAEDA, Patricia. Terceirizagao no Brasil: histérico e perspectivas = Outsourcing in Brazil: history
and perspectives. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, SP, n. 49, p.
130, jul./dez. 2016.

20 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista — Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/wp-content/uploads/2017/04/Artigo-sobre-a-
Reforma-Trabalhista.pdf>. Acesso em 20 de Novembro de 2019 as 20:43.
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3 PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO DO TRABALHO

Celso Antbnio Bandeira Melo define principio, no ambito juridico, como
‘mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢céao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
sentido servido de critério para sua exata compreenséao e inteligéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe da sentido harménico.”?’

A palavra principio traz consigo a ideia de comego ou inicio, além do sentido
de causa primeira, raiz ou razdo. Sendo assim, temos inserida no significado da
palavra principio a ideia de algo que serve de base a alguma coisa, sendo
proposicao elementar e fundamental, e é nessa acepc¢ao de proposicao fundamental
que a palavra foi incorporada ao Direito.??

Ao contrario das formas de Ciéncias Exatas, que se inserem na analise dos
fatos e atos que ocorreram ou sdo possivelmente verificaveis, fatos e atos estes
genericamente designados como ser, a Ciéncia do Direito se insere na analise dos
institutos juridicos, das normas e dos principios, que sao constituidos em modelos
de organizagao e de conduta, correspondendo a fendbmenos, de designagao também
genérica, dever-ser. Isso significa dizer que a Ciéncia Juridica se baseia no
elemento do que é ideal, e ndo em elemento do que é concreto-empirico. Sendo
assim, o principio juridico se apresenta como fator determinante para a percepgéo
do sentido e fundamento da norma e do instituto juridico, de forma que a premissa
orientativa contida no principio proporciona a correta interpretacdo do fundamento
da norma no conjunto do sistema normativo ao qual se integra. Por tal motivo, fica
evidente que os principios juridicos sdo agentes contribuidores a compreensao
global e integrada de seu universo normativo.??

Mauricio Godinho Delgado defende ainda que os principios juridicos atuam
em duas fases distintas: a fase Pré-Juridica ou Politica e a fase Juridica. Na primeira
fase, os principios gerais do Direito e os especificos a determinado ramo normativo
agem como fontes materiais do Direito, despontando-se como proposicoes
fundamentais que influenciam o legislador na construgdo do Direito. Tal influéncia
politica &, contudo, limitada, uma vez que as principais fontes materiais do direito se
encontram fora do sistema juridico, pois sdo oriundas das correntes politico-
filosoficas, econdmicas e dos movimentos sociopoliticos. Ja na segunda, a fase

21 MELO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros.
2010. P.53.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 202.
23 Ibidem, p. 203.
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propriamente juridica, os principios atuam conforme sua fungdo especifica
assumida, desempenhando-as de maneira diferenciada e combinada. Conforme sua
funcdo especifica assumida, s&o classificados em trés categorias distintas:
Principios Descritivos ou Informativos, fungdo mais classica e recorrente, na qual os
principios se postam como proposi¢gdes ideais que estabelecem uma direcédo na
interpretacdo da regra de Direito; Principios Normativos Subsidiarios, quando
cumprem o papel de fonte formal supletiva, na auséncia de outras regras juridicas
utilizaveis em determinado e singular caso concreto e por ultimo; Principios
Normativos Proprios ou Concorrentes, quando atuam como norma juridica de fato.?*

Para Luciano Martinez, os principios gerais do Direito sdo comandos que
possuem for¢ca de norma, desde que positivados (explicita ou implicitamente), e
prescrevem diretrizes, produzindo mandados de otimizagdo, que visam a
potencializacdo da propria justica.?® No sistema juridico brasileiro, temos uma
colaboracéo entre regras e principios que sao responsaveis por estabelecer direitos
e garantias aos individuos, além de delimitar certos tipos de conduta, e assim deve
ser, pois como salienta o autor supracitado, um sistema juridico ndo pode ser
composto somente de regras ou somente de principios, uma vez que as regras
limitam determinados conceitos fechados que n&o podem ser violados, enquanto os
principios servem para oferecer uma interpretagdo mais ampla do Direito, sendo
ideal, portanto, uma interagdo entre normas-regra e normas-principios, o que
possibilita a concregcdo oferecida pela decisdo em cada caso singularmente
considerado.?®

Embora atualmente a doutrina brasileira reconheca a importancia da
aplicacdo dos principios em concomitadncia com os costumes e a analogia, é
importante ressaltar que essa visdo nem sempre foi unanime, ou até mesmo
considerada, pelos juristas no passado. Guilherme Guimaraes Feliciano®’explica,
dando como exemplo Clovis Bevilaqua, que a utilizagdo dos principios, além de
subsidiaria, era o ultimo recurso a ser aplicado. Em casos de omissdo da lei,
primeiro se recorria aos costumes, em seguida a analogia e, por ultimo, aos
principios. Salienta ainda o autor que essa visdo s6 comegou a mudar com Miguel
Reale, em 1973, que defendeu a concomitancia da aplicacdo de principios,
costumes e analogia. Como se percebe ao estudar a evolugao histérica do direito,
essa antiga forma de aplicagdo dos principios ndo foi somente vencida, como

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 204-
206.

25 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 161.

26 Ibidem, p. 162

27 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Dos Principios do Direito do Trabalho no
MundoContemporaneo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regi&o. P. 89.



16

totalmente extinta, visto que os mesmos nao se limitam somente a aplicacdo
subsidiaria quanto a omissao de leis, costumes e analogias, sendo na verdade os
pilares para a constru¢do de toda experiéncia juridica e, conseguintemente, a
legislagdo que a integra.?® Conclui-se portanto que, em qualquer ramo do Direito, em
especial no Direito do Trabalho, os principios gerais de direito e os especificos do
ramo nao sao meros instrumentos de preenchimento de lacunas, mas os alicerces
do sistema juridico.

Os diversos ramos do Direito possuem seu préprio conjunto de regras e
principios, no Direito do Trabalho em especifico, os principios estdo localizados ao
centro e evidenciam uma logica protecionista. Arnaldo Sissekind cita as cinco
peculiaridades de Alfredo Ruprecht acerca dos principios do Direito do Trabalho, que
sdo: 1) carater de preceitos juridicos que podem ser aplicados por autoridade
judicial; 2) carater normativo, pois se aplicam a situagdes de fato e de direito; 3) sao
eles os preceitos que sustentam e tipificam o Direito do Trabalho; 4) orientam a
interpretacdo da lei e solucionam situagdes de duvida ou nado previstas; 5) dao
unidade e confianga a disciplina.?®

Analisando a principiologia do Direito Laboral sob a luz de suas
peculiaridades, percebe-se que o mesmo se diferencia de outros ramos do préprio
direito, pois parte da premissa de que um de seus sujeitos encontra-se em posigao
de vulnerabilidade e carece da protegcado estatal contra suas préprias fraquezas.
Existem relagdes juridicas em que os sujeitos se encontram em pé de igualdade
substancial, como consequéncia disso, a posicdo da relagdo juridica é de
equivaléncia contratual. Nesses casos, 0 que se espera do Estado € uma certa
inércia, no que se refere a atitudes que possam privilegiar uma das partes em
detrimento da outra, entretanto esse figurino contratual ndo pode ser preservado nos
casos em que ha uma diferenca de for¢cas entre as partes contratantes, como é o
caso das relagbes de trabalho.%°

O Direito Material do Trabalho se divide entre dois ramos, um individual e um
coletivo, cada um com seus institutos, regras e principios préprios. Ao se analisar o
ramo individual do Direito do Trabalho, percebe-se que toda sua estrutura normativa
se constréi a partir de uma constatacao fatica das diferengcas econdmicas, politicas e
sociais entre os seus sujeitos. Como uma das partes, temos o empregador, que se
apresenta naturalmente como ente coletivo, isso quer dizer que suas agdes tem uma

28 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Dos Principios do Direito do Trabalho no Mundo
Contemporaneo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. p. 90.

29 RUPRECHT, Alfredo. Los principios normativos laborales y proteccion en la legislacion. Buenos
Aires, 1994, p.9-10, apud SUSSEKIND, Arnaldo. Et al. Instituicdes de Direito do Trabalho Vol. 1. 17.
ed. Sao Paulo: LTr.

30 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 163-164.
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natural aptidao de gerar impacto na comunidade mais ampla, no outro lado da
relacdo, temos o empregado, que como sujeito desse vinculo socio-juridico, ndo é
capaz, isoladamente, de produzir acdes de impacto comunitario. Tal disparidade de
forcas é responsavel pelo aspecto protetivo do Direito Individual do Trabalho, que se
caracteriza por mecanismos estatais responsaveis por equilibrar a relagdo fatica
desigual vivenciada no cotidiano das relagées de emprego.®’

Conclui-se entdo que os principios do Direito do Trabalho sdo construidos
a partir da desigualdade entre as partes, oriunda da condigdo desproporcional de
recursos entre empregador e empregado, e atuam como ferramentas de equilibrio
juridico nas relagdes trabalhistas, de modo a tratar os desiguais de acordo com as
suas desigualdades, afim de alcancgar o equilibrio na relagao.

3.1 CONSTITUCIONALIZAGAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988 e
denominada “Constituicdo Cidada”, embora tenha abrangido os direitos trabalhistas
de maneira ampla e cuidadosa, ndo consagrou expressamente nenhum dos
principios juslaborais universais, tal omissdo gera, aparentemente, um problema
quanto ao status positivo desses principios.®? Entretanto, diversos principios
especificos do Direito do Trabalho se encontram inseridos, de maneira implicita, em
alguns dispositivos da CRFB.

Como ensina Guilherme Guimaraes Feliciano®3, o Principio da Protecéo, por
exemplo, € a “raftio” ideologica de praticamente todos os direitos trabalhistas
prescritos pelo artigo 7° da CRFB, estando presentes, ainda nesse mesmo artigo,
outros tipos de principios juslaborais que derivam do principio da proteg¢ao, alguns
exemplos sdo: Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego, implicito no artigo
7°, inciso |, que protege o trabalhador contra demissbes arbitrarias ou sem justa
causa, garantindo-lhe indenizagdo, nos termos de lei complementar e o Principio da
Irredutibilidade Salarial, disposto no artigo 7°, inciso VI, que blinda o trabalhador
quanto a reducgdes salariais arbitrarias por parte do empregador. Dentre as normas
de Direito Material do Trabalho elevadas ao plano constitucional pela CRFB de 1988,
vale a pena destacar: Direito ao décimo terceiro salario; duragdo da jornada de
trabalho n&o superior a 44 horas semanais; remuneracao de hora extra superior, no

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p.

211.

32 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Dos Principios do Direito do Trabalho no
MundoContemporaneo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regi&o. P.86.

33 Ibidem.
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minimo, em 50% da hora normal; acréscimo de um terco do salario as férias
remuneradas; duragado de 120 dias da licenga a gestante sem prejuizo do emprego e
do salario e a necessidade de registro de unidade sindical em 6rgédo competente.*
Embora a CRFB de 1988 traga principios € normas trabalhistas elevados ao
mais alto grau hierarquico, € importante salientar que isso se trata de uma evolugao
histdrica, portanto conclui-se que o Direito do Trabalho nem sempre se fez presente,
de maneira tdo intensa, nas cartas magnas predecessoras a de 1988. A primeira
carta magna brasileira, a Constituicdo Politica do Império, outorgada por Dom Pedro
| em 1824 nao abrangia nenhuma garantia trabalhista, fazia apenas uma referéncia
ao direito laboral, em seu instituto que bania as corporagcbes de oficio. Ja sua
sucessora, que demarcou a transicdo do regime imperial para o republicano, a
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 1891,
também se postava na contramao do Direito Laboral contemporaneo e do principio
da protecao. Fortemente influenciada pela constituicdo estadunidense, a CREUB de
1891 era extremamente liberal e individualista, abarcou a premissa de que as
atividades préprias do governo se resumiam a manutengao da seguranga pessoal,
dos contratos e da propriedade privada, ndo estabelecendo nenhum principio de
protecdao ao trabalho e ao trabalhador, firmando-se na concepgédo da soberania da
vontade individual, cabendo ao trabalhador realizar a defesa de seus interesses.®
Quatro anos mais tarde, foi promulgada a Constituigdo de 1934, cujo objetivo
era “[...Jorganizar um regime democratico, que assegure a Nagao, a unidade, a
liberdade, a justica e o bem-estar social e econdmico",conforme seu préprio
preambulo.®® Diante deste cenario de maior interesse do Estado em intervir no
campo social e econémico, a Constituigao de 1934 trouxe grandes inovagdes nessas
areas, e pela primeira vez na historia do Brasil, abrangeu garantias trabalhistas.
Arnaldo Siissekind®” explicita as normas e institutos de Direito do Trabalho que
foram constitucionalizados com o advento da CREUB 1934, que sdo: Instituicdo da
Justica do Trabalho, salario minimo, direta intervencdo do Estado para normalizar,
utilizar ou orientar as forgas produtoras, organizagcdo sindical, proibigdo de
diferengas salariais para o mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil, proibicdo do trabalho dos menores de 14 anos e do trabalho noturno
dos menores de 16, proibicao do trabalho de mulheres e menores de 18 anos nas
industrias insalubres, indenizagcdo ao trabalhador injustamente dispensado,

34 BRASIL. Constituicao (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. 40 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.

35 SUSSEKIND, Arnaldo. Et al. Instituicdes de Direito do Trabalho Vol. 1. 17. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 77.

36 BRASIL. Constituicao (1934) Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 1934. Disponivel em < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1930-1939/constituicao-
1934-16-julho-1934-365196-publicacaooriginal-1-pl.html >. Acesso em 15 de novembro de 2019.

37 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p. 80.
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assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante e para essa, o descanso
antes e depois do parto sem prejuizo do salario e por fim, a fixagdo do dever da
unido em amparar o trabalhador invalido ou envelhecido por meio de contribuicao
para as instituicbes de previdéncia social. .

Ja a Constituicdo de 1937, outorgada pelo entdo Presidente da Republica
Getulio Vargas, apés um golpe de estado que destituiu o congresso nacional, nédo
trouxe muitas mudancgas em relagao a sua antecessora, valendo destacar apenas as
inovacgdes a respeito da fixagdo como norma de que o trabalho € um dever social,
que o trabalho intelectual, técnico e manual tem direito a protecdo e solicitude
especiais do estado, os preceitos basicos sobre repouso semanal, o direito a férias
remuneradas e a jornada de trabalho maxima de 8 horas.*®

Arnaldo Sussekind ainda salienta que a Constituicdo de 1946, posterior a
Consolidagao das Leis do Trabalho, possuia um conteudo social que a colocava
entre as mais completas do mundo quanto a esse aspecto na época, embora ainda
faltasse a seus dispositivos um carater mais imperativo, pois, em virtude da redacao
que receberam, se desposaram como recomendacdes.>*® As inovagbes, que
merecem destaque, no direito laboral trazidas por essa constituicdo estdo presentes
em seus artigos 94, inciso V, 157,158 e 159. O inciso V do artigo 94 fez com que a
Justica do Trabalho passasse a integrar o Poder Judiciario, o artigo 158 reconhecia
o direito de greve e o artigo 159 garantia a livre associag&o profissional ou sindical.

Ja o artigo 157, trazia um rol exemplificativo de preceitos aos quais

a legislagao trabalhista deveria respeitar, vejamos:

“Art. 157. A legislagao do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos
seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condigdo dos
trabalhadores:

| - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia;

Il - proibicao de diferenca de salario para um mesmo trabalho por motivo
de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

Il - salario do trabalho noturno superior ao do diurno;

IV - participagdo obrigatdria e direta do trabalhador nos lucros da
empresa, nos termos e pela forma que a lei determinar;

V - duragédo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas, exceto nos
casos e condigbes previstos em lei;

VI - repouso semanal remunerado, preferentemente aos domingos €, no
limite das exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos,
de acordo com a tradicao local;

VIl - férias anuais remuneradas;

VIII - higiene e segurancga do trabalho;

IX - proibicdo de trabalho a menores de quatorze anos; em industrias
insalubres, a mulheres e a menores, de dezoito anos; e de trabalho noturno
a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso, as condigdes
estabelecidas em lei e as excegdes admitidas pelo juiz competente;

X - direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do emprego nem do salario;

38 SUSSEKIND, Arnaldo. Et al. Instituicdes de Direito do Trabalho Vol. 1. 17. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 81-82.
39 Ibidem.
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XI - fixagdo das percentagens de empregados brasileiros nos servigos
publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de determinados
ramos do comercio e da industria;

Xl - estabilidade, na empresa ou na exploragao rural, e indenizagao ao
trabalhador despedido, nos casos e nas condi¢gdes que a lei estatuir;

XIII - reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao
trabalhador e a gestante;

XV - assisténcia aos desempregados;

XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do
empregado, em favor da maternidade e contra as consequéncias da
doenga, da velhice, da invalidez e da morte;

XVII - obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo empregador contra
os acidentes do trabalho.

Paragrafo unico. Nao se admitira distingao entre o trabalho manual ou
técnico e o trabalho intelectual, nem entre os profissionais respectivos, no

que concerne a direitos, garantias e beneficios.”4°
Por ultimo, a Constituicao de 1967, que também foi um marco importante para

a constitucionalizagdo dos direitos trabalhistas, dentre as inovagdes, merecem
destaque: o artigo 104, que estabeleceu que a legislagéo trabalhista se aplica aos
servidores admitidos temporariamente para obras ou contratos para funcdes de
natureza técnica ou especializada; a valorizagdo do trabalho como condigcdo da
dignidade humana, estabelecido no artigo 157, inciso l; ficou estabelecido, no artigo
referente a proibicdo de diferencas de salario por motivos de sexo, cor e estado civil,
ja presente nas constituigdes predecessoras, a proibicdo da discriminagéo por esses
mesmos critérios também no processo de admissado de trabalhadores; inclusédo, no
texto constitucional, do direito ao seguro-desemprego e direito a aposentadoria para
as mulheres ao completar trinta anos de trabalho, com salario integral.*’

3.2 PRINCIPIOS JUSTRABALHISTAS
3.2.1 PRINCIPIO DA PROTECAO

Como ja fora abordado neste trabalho, o Principio da Protegcéo surge com a
necessidade de equilibrar as relagbes de trabalho, que sdo compostas por partes
que possuem forga desigual: o empregador, detentor de recursos que o fazem capaz
de impactar a comunidade de maneira mais ampla e o empregado, que isolado nao
possui grande for¢ca de impacto na coletividade. Grande parte da doutrina aponta
esse principio como cardeal do Direito do Trabalho, por exercer influéncia em toda a
estrutura e caracteristicas proprias desse ramo juridico especifico, como ensina

40 BRASIL. Constituicdo (1946) Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 1946. Disponivel em < https://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1940-1949/constituicao-
1946-18-julho-1946-365199-publicacaooriginal-1-pl.html > Acesso em 16 de novembro de 2019.

41 SUSSEKIND, Arnaldo. Et al. Instituicdes de Direito do Trabalho Vol. 1. 17. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 84-85.
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Mauricio Godinho.*?

A doutrina brasileira destaca que o principio da protecdo, por seus
fundamentos juridico-politicos e sociolégicos, ndo somente influéncia na criagdo e
aplicacao de outros principios especificos do Direito do Trabalho, mas também
acaba por se ramificar em trés subdivisdes: o principio “in dubio pro operario”, o
principio da norma mais favoravel e o principio da condi¢gdo mais benéfica.*®

A ramificagdo do principio da protecdo no principio “in dubio pro operario”
caracteriza-se como uma ferramenta estatal para o balanceamento da desigualdade
de forgas nas relagdes de trabalho, que se baseia no “mandamento nuclear
protetivo”4que estabelece ao interprete a obrigacdo de escolher, num cenario onde
duas ou mais interpretacbes sao viaveis, aquela que for mais favoravel ao
trabalhador, ressalvo os casos em que ha manifestacdo legislativa contraria.*® E
importante ressaltar também que o principio “in dubio pro operario” aplica-se, de
maneira predominante, a interpretacdo dos negocios juridicos, mas também pode
incidir sobre a interpretacao de textos legais, embora tal aplicacdo seja muito menos
recorrente. Além disso, a aplicacdo do principio sé é plausivel em casos em que
exista duvida e ndo se estende a interpretacdo de provas produzidas no processo do
trabalho, pois as provas sao avaliadas sobre a luz do principio da persuasao
racional, o que implica dizer que ndo ha provas divididas, mas apenas mal
avaliadas.*

Ja a respeito do principio da norma mais favoravel, Arnaldo Sussekind ensina
que o mesmo estabelece que, em casos de conflitos de normas, em cada caso
especifico analisado, devera ser aplicada a norma que mais favoreca ao trabalhador,
nao sendo necessario observar, para a resolu¢gao do conflito, o grau hierarquico na
escala das normas juridicas.*’

Mauricio Godinho apresenta um entendimento mais amplo quanto ao principio
da norma mais favoravel, entendimento esse que divide a aplicagdo do principio em
trés dimensdes distintas: no momento de elaboracdo das normas juridicas, em
situacdes de confronto de normas no caso concreto e no contexto de interpretacéo
das regras juridicas. Na primeira dessas dimensdes e, em relagdo a visdo do
doutrinador ja exposta no terceiro capitulo deste trabalho, o principio da norma mais
favoravel atua na fase politica, como verdadeira fonte material do Direito do

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 214.
43 SUSSEKIND, Arnaldo. Et al. Instituicdes de Direito do Trabalho Vol. 1. 17. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 154.

44 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.173.

45 SUSSEKIND, Arnaldo. op. cit., p. 154.

46 MARTINEZ, Luciano. op. cit., p. 174.

47 SUSSEKIND, Arnaldo. Et al. Instituicdes de Direito do Trabalho Vol. 1. 17. ed. Sdo Paulo:
LTr,1999, p. 154.



22

Trabalho, o que caracteriza a fungdo essencialmente informativa do principio. Nas
outras duas dimensdes, pertencentes a fase juridica, o principio atua em sua fungéo
hierarquizante, quando estabelece qual norma ira prevalecer como mais favoravel
ao trabalhador em uma situagcdo de conflito e também atua em sua fungao
interpretativa, quando estabelece a interpretagado que sera dada a norma, de forma a
favorecer o trabalhador, nos casos em que sao postas ao operador do direito duas
ou mais consistentes interpretacdes em face da regra juridica em enfoque. Contudo,
€ importante salientar que o principio da norma mais favoravel também n&o possui
aplicagao absoluta, visto que a norma que mais favorega o trabalhador ndo pode ser
aplicada nos casos em que contrarie dispositivo legal e também nos casos em que
se apresente como inconstitucional.*®

Por ultimo, o principio da condicdo mais benéfica esta atrelado ao artigo 5°,
inciso XXXVI da CRFB de 1988, além de ter sido incorporado pela legislagcao
infraconstitucional (art. 468 CLT) e contemplado pela jurisprudéncia trabalhista
(Sumula 51, I, TST). Ele estabelece que as clausulas benéficas ao trabalhador no
contrato de trabalho ndo podem ser alteradas ou suprimidas, de modo reduzir as
vantagens concernentes ao trabalhador. A alteracdo de tais clausulas apenas pode
ocorrer com o0 advento de novos dispositivos, que regulem a mesma matéria, que
sejam ainda mais benéficos ao empregado.*®

3.2.2 PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Pacificada a ideia de que o Direito do Trabalho possui carater protetivo que se
concretiza por meio de seus principios, tem-se também sob essa perspectiva o
Principio da Primazia da Realidade. Tal principio estabelece que a realidade dos
fatos prevalega sobre meras clausulas contratuais, portanto significa dizer que séo
avaliados pela jurisprudéncia os aspectos reais que incidiram na relagéo de trabalho,
sendo descartados aqueles que, por mais que positivados em contrato, ndo vieram a
se concretizar. E importante destacar que esse principio se aplica tanto de maneira
favoravel ao trabalhador como de maneira favoravel ao empregador, uma vez que
da primazia a realidade, e ndo a palavra do empregado em detrimento da palavra do
empregador.>°

Como os demais principios trabalhistas, o Principio da Primazia da Realidade
também nao é absoluto, sendo limitado pela lei, de forma muito semelhante aos
principios descritos no subcapitulo anterior. Um exemplo da limitagdo da primazia da

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 215.
49 Ibidem, p. 218.
50 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.189-190.
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realidade € quando um trabalhador exerce uma atividade para a qual ndo possua
autorizacdo legal, cujo objeto seja ilicito. Embora a atividade tenha sido
desempenhada de fato, seu contrato seria considerado nulo, pela inobservancia de
dispositivo legal proibitério, portanto o trabalhador ndo poderia se beneficiar de tais
acoes.%’!

Mauricio Godinho ensina que no direito laboral deve-se priorizar a pesquisa a
respeito da pratica concreta efetivada ao longo da prestagdo de servigos, mesmo
que essa se demonstre contraditéria a manifestagcao de vontade emitida pelas partes
durante a elaboragéo do contrato de trabalho, uma vez que a pratica habitual altera
0 mesmo, gerando novos direitos e obrigagdes as partes contratantes, sempre que
respeitadas as fronteiras da inalterabilidade contratual lesiva.%?

3.2.3 PRINCIPIO DA INALTERABILIDADE CONTRATUAL LESIVA

Embora seja principio especial trabalhista, o Principio da Inalterabilidade
Contratual Lesiva possui origem no Direito Civil, sendo oriundo do principio da
Inalterabilidade dos Contratos, também conhecido pela expressao em latim pact sunt
servanda, que significa “os pactos devem ser cumpridos. Esse instituto do direito
laboral consiste na proibicdo de alteragdes unilaterais no contrato de trabalho que
venham a desfavorecer o trabalhador.%?

Tal principio sofreu alteracdes substanciais em sua adaptacado da esfera
civil a esfera trabalhista, portanto se faz importante a sua distingdo em principio
especial do Direito do Trabalho. No ambito do Direito Civil, o pact sunt servandanao
se apresenta como absoluto, sendo possiveis alteragdes nos contratos em casos
especificos em que o cumprimento do mesmo se torne excessivamente oneroso a
uma ou ambas as partes, desde que os eventos geradores da situagao especifica
nao pudessem ser previstos. No Direito do Trabalho, a nog¢do de inalterabilidade se
perde, uma vez que apenas as alteragdes que possam prejudicar o trabalhador sdo
vedadas, sendo as que beneficiam até incentivadas, pelo aspecto protetivo do direito
laboral. Além disso, a relativizacdo do pact sunt servanda ja exposta acima néo é
abarcada pelo Direito do Trabalho, visto que a inalterabilidade, quanto a clausulas
desfavoraveis ao trabalhador, é extremamente rigorosa.®*

Novamente, ndo ha que se falar em principio absoluto, pois existem institutos
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do Direito do Trabalho que permitem um certo grau de relativizagdo do Principio da
Inalterabilidade Contratual Lesiva. Alguns exemplos de alteragdes contratuais
lesivas permitidas pelo Direito do Trabalho sdo a reversdo, prevista no paragrafo
unico do artigo 468 da CLT e a norma coletiva negociada, prevista pelo artigo 7°,
inciso VI da CRFB de 1988, que permite a redutibilidade do salario por intermédio de
negociacéo entre entidade sindical da categoria e empregador.®®

3.2.4 PRINCIiPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS

Ainda considerando o aspecto protetivo do direito laboral, tem-se o Principio
da Irrenunciabilidade de Direitos. Tal principio € um dos mecanismos utilizados para
proteger o trabalhador de suas proprias fraquezas, fazendo com que seja
considerado nulo qualquer ato, por parte do trabalhador, que resulte em renuncia de
quaisquer de seus direitos trabalhistas garantidos por lei. Tal protecdo se encontra
positivada em diversos dispositivos da CLT, merecendo destaque especial o artigo
9° que estabelece de maneira clara e direta a impossibilidade de renuncia de
direitos trabalhistas, oriundos de lutas historicas.*®

O Principio da Irrenunciabilidade de Direitos também remete ao carater
imperativo das normas trabalhistas, estabelecendo a inviabilidade técnico-juridica da
disposicdo de tais normas pelo trabalhador, por sua simples manifestacdo de
vontade. Tal imperatividade se faz necessaria pois € um dos mecanismos mais
impactantes na protegcédo dos direitos individuais trabalhistas ao longo da relagao de
emprego, uma vez que impede que a for¢ga desproporcional do empregador atue de
maneira coercitiva durante a negociagdo do contrato de trabalho, negando ao
empregado direitos minimos e fundamentais.’’” Em outras palavras, a
impossibilidade do trabalhador em dispor de direitos e garantias trabalhistas basicas
previstas em lei impede que o empregador utilize seus recursos sociais e
econdmicos, se aproveitando da sua posi¢cao de detentor do poder de contratante
para coagir o trabalhador a aceitar condi¢cbes de trabalho desfavoraveis.

Como os demais Principios Justrabalhistas ja abordados por este trabalho, a
irrenunciabilidade de direitos também nao possui carater absoluto, visto que, pelo
entendimento sumulado 276 do Tribunal Superior do Trabalho, a renuncia ao aviso-
prévio é permitida, desde que o empregado a faga de maneira expressa e comprove
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o estabelecimento de outro vinculo trabalhista.%8

3.2.5 PRINCiPIO DA CONTINUIDADE DA RELAGAO DE EMPREGO

Outro importante principio do Direito do Trabalho € a Continuidade da
Relacdo de Emprego. O mesmo insere no ramo justrabalhista a ideia de que a
relacdo de trabalho, em regra, tende a ser duradoura, afim de conferir ao
empregado, que vive de seu trabalho, uma certa estabilidade. Em razdo desse
principio, tem-se a presungao de que as relagdes de trabalho possuem carater de
tempo indeterminado, e quando se tratarem de contrato de trabalho por tempo
determinado, exige-se no contrato a previsdo expressa do termo.%°

Segundo Godinho, esse principio estabelece que é de interesse do Direito do
Trabalho a permanéncia do vinculo empregaticio, pois assim se alcanga, de maneira
satisfatoria, o objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho, que é assegurar melhores
condicoes de pactuagdo e gerenciamento da forga de trabalho em determinada
sociedade.®®

O autor ainda defende que o Principio da Continuidade da Relacdo de
Emprego provoca, no geral, trés correntes de repercussdes favoraveis ao
empregado. A primeira delas esta contida na tendéncia de elevagdo dos direitos
trabalhistas que se da com o tempo de servigo, seja pelo avango da legislagao,
negociagdes coletivas ou por conquistas individuais alcangadas pelo trabalhador por
meio de promogdes recebidas ou beneficios referentes ao desenvolvimento de seu
tempo de servigo. J& a segunda corrente reside no investimento educacional e
profissional a qual o empregador se inclina a realizar nos empregados com longos
contratos de trabalho, afim de especializa-los para que aumentem a produtividade e
compensem o custo trabalhista. A terceira, por fim, encontra-se na afirmacéo social
do individuo favorecido por longo contrato de trabalho, pois o trabalhador que vive
de seu trabalho encontra nele, e na renda oriunda do mesmo, instrumento de sua
afirmacao na sociedade em que esta inserido, o que gera lastro econémico e juridico
necessario para se impor nas demais relagdes econdmicas de sua comunidade.®’

Por essas razoes, & possivel compreender a necessidade de um principio
justrabalhista que preze pela continuidade das relagdes de emprego e que coloque
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os contratos que possuam a peculiaridade do prazo determinado como excegoes,
devendo suas hipoteses serem previstas em lei. O artigo 433 da CLT prevé as
hipéteses mais comuns de contratos com prazo determinado: Servigos cuja natureza
ou transitividade justifique a predeterminacdo do prazo contratual, atividades
empresariais transitorias ou contratos de experiéncia.?? Existem ainda casos mais
especificos, como por exemplo o tema principal desse trabalho, a Terceirizagao,
ainda a ser abordada nos capitulos seguintes.

3.2.6 PRINCIPIO DA INTANGIBILIDADE E IRREDUTIBILIDADE SALARIAL

O Principio da Intangibilidade e Irredutibilidade Salarial esta diretamente
atrelado a um principio geral do direito, de aplicagcdo maior e mais abrangente: o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Tal principio maior considera o trabalho
como “importante meio de afirmacao e realizagao do ser humano, sendo o salario a
contrapartida econémica dessa afirmacao e realizagao”. Partindo da premissa social
de que o trabalhador e seus dependentes na comunidade familiar tiram seu sustento
do salario, e dele advém o provimento de necessidades basicas como alimentacao,
saude, educacao, transporte e outros, € conferido ao salario, por meio do principio
da irredutibilidade, fortes garantias econémico-juridicas.®?

O texto constitucional traz em seu artigo 7°, inciso VI a positivagdo do
Principio da Irredutibilidade Salarial, estabelecendo que a irredutibilidade do salario
€ direito dos trabalhadores urbanos e rurais, salvo disposto em convengao ou acordo
coletivo. Ao mesmo tempo que esse artigo estabelece o Principio da irredutibilidade
Salarial, também |he nega a aplicagcdo absoluta, como é o caso da maioria dos
principios justrabalhistas. Conclui-se entdo que mesmo sob certa limitagdo, a Carta
Magna reforga o significado do salario, protegendo-o contra investidas unilaterais e
descontos arbitrarios por parte do empregador.®

3.2.7 PRINCIPIO DA LIBERDADE SINDICAL

De maneira a conferir ao Direito do Trabalho o carater protetivo, para que
melhor possa tutelar o interesse de seus sujeitos, a Constituicdo Federal de 1988
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traz em seu artigo 8° o Principio da Liberdade Sindical, que garante aos
trabalhadores o direito de livre associagao profissional ou sindical, observado alguns
dispositivos presentes nos incisos | a VIl do mesmo artigo. Tal principio se baseia
na liberdade de organizagdo dos trabalhadores afim de promover seus interesses
coletivos.®®

Destaca-se ainda duas caracteristicas marcantes da liberdade sindical, que
se relacionam tanto quanto ao direito coletivo quanto ao direito individual. A primeira
se baseia na liberdade de trabalhadores de uma categoria especifica poderem se
organizar e constituir entidade sindical para a defesa de seus interesses, sem que
sofram represalias administrativas ou estatais, estando a criacdo dessas entidades
limitadas apenas ao disposto no inciso Il do artigo 8° da CRFB 1988, que veda a
criacdo de mais de uma entidade sindical, de mesma categoria profissional ou
econdmica, na mesma base territorial. A segunda diz respeito a liberdade individual
do trabalhador de se filar e também de ndo se manter filiado a entidade sindical, sem
que lhe recaia qualquer desvantagem por sua deciso.%®

Um aspecto importante a respeito das entidades sindicas, no ambito da
negociacao coletiva, que merece destaque é a quebra da ideia de fragilidade do
trabalhador em relagdo ao empregador. O inciso VI do artigo 8° da CRFB de 1988
estabelece que a participagdo da entidade sindical nas negociagbes coletivas de
trabalho € obrigatéria, o que afasta a condigdo de individuo isolado do trabalhador
perante o empregador, e consequentemente, a sua premissa de fragilidade. Por
meio de negociacdo coletiva, € possivel normatizar sobre condigdes de trabalho e
criar obrigagdes reciprocas entre os sujeitos envoltos na negociagéo, sendo assim, a
utilizacdo de via coletiva é suficiente para superar a condigdo de fragilidade
caracteristica da relagéo individual de emprego.®’

Importante salientar também a autonomia das entidades sindicais, tanto em
relagcdo a sua organizagdo quanto a suas atividades, frente ao poder estatal. Isso
significa que o estado n&do pode intervir na organizagao sindical, sendo garantida
pela CRFB de 1988 a liberdade de funcionamento dos sindicatos, para que possam
alcancar os objetivos que dao fundamento a sua existéncia.®®
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4 TERCEIRIZAGAO ANTES DA REFORMA TRABALHISTA
4.1 SUBORDINAGAO: CONCEITO, DIMENSOES E EFEITOS.

Para melhor compreender o fenbmeno da terceirizacdo das relagdes de
trabalho, € preciso se atentar aos institutos de caracterizagdo das relagdes de
emprego, em especial o da subordinagao. A relagdo de emprego resulta da sintese
indissoluvel dos cinco elementos-fato juridicos que a compde; Trabalho por Pessoa
Fisica, Pessoalidade, Nao eventualidade, Onerosidade e Subordinagdo, sendo o
ultimo o de maior proeminéncia na confirmagdo do tipo legal da relacdo de
emprego.5°

No Direito do Trabalho, a subordinagdo se conceitua como “situagao juridica
derivada do contrato de trabalho pela qual o empregado compromete-se a acolher o
poder de direcdo empresarial no modo de realizagdo de sua prestacdo de
servigos.”"°

Martinez faz uma divisdo do conceito de subordinacdo entre definicdo de
tempo e definicdo de modo. A primeira se entende como toda interferéncia do
tomador dos servigos no que diz respeito ao momento de inicio e término da
atividade laboral contratada, ja a segunda é toda intercess&o do tomador a respeito
da operacionalizacado da atividade laboral.”

Importante salientar também que no Direito do Trabalho, a subordinacéo
possui carater objetivo, atuando sobre o modo de realizagdo da prestagao laboral,
sendo equivocada, para esse ramo especifico do direito, a nogdo subjetiva de
subordinagéo, referente a pessoa do empregado.’?

Conclui-se entdo que a subordinagdo no plano justrabalhista € a situagéo que
limita a ampla autonomia de vontade do prestador de servicos, fundada na
intensidade de ordens, na obediéncia aos comandos do tomador e no respeito a
hierarquia.”

Em virtude das alteracdes recorrentes na realidade do mundo do trabalho e
das novas percepgoes da Ciéncia do Direito, a subordinagao sofreu ajustes ao longo
do tempo. Nesse contexto, Godinho destaca as trés dimensdes principais da
subordinagao: Classica, objetiva e estrutural. A Classica consiste na situagao juridica
derivada do contrato de trabalho, no qual o trabalhador submete sua prestacao
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laboral ao poder de direcdo de seu tomador, recebendo ordens diretas deste. Ja a
objetiva se concretiza pela integragdo do trabalhador nos objetivos do
empreendimento do tomador dos servicos, estabelecendo uma relacdo de
coordenacgao ou participagao colaborativa, e por fim, a Estrutural se da pela insergéo
do empregado na dinamica empresarial do tomador de servigos, acolhendo seus
métodos de organizagcdo e funcionamento, mesmo que nao receba ordens diretas
deste. Essas dimensdes se completam de maneira harmoniosa e proporcionam
ferramenta capaz de superar os empecilhos no enquadramento de novos fatos
juridicos, oriundos da dinamicidade do mundo do trabalho, ao tipico juridico das
relacbes de emprego. Desta forma, é trabalhador subordinado tanto o obreiro, que
se submete a corriqueira superabundancia de ordens do tomador (dimenséao
classica), quanto aquele que realiza, no plano manual ou intelectual, os objetivos
empresariais do tomador, ainda que sem muita interferéncia do mesmo (dimenséao
objetiva), bem como o trabalhador que nao recebe ordens diretas do tomador, mas
que esta inserido em sua dinamica empresarial para realizacdo de atividades-meio
(dimensao estrutural).”

4.2 EVOLUCAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL — PONTO DE VISTA
JURIDICO

A terceirizagdo ainda € um fenbmeno relativamente novo no Direito do
Trabalho brasileiro, tendo ganhado amplitude apenas nas ultimas trés décadas. A
CLT, promulgada na década de 1940, abordou apenas duas figuras de
subcontratagcdo da mao de obra em seu artigo 455, ja mencionadas neste trabalho.
Isso se deu, principalmente, pelo fato de a terceirizagao ainda nao ser pratica muito
recorrente na época de elaboragcdo da CLT, como passou a ser nas trés ultimas
décadas, e ja que o impacto socioecondmico da terceirizacdo n&do era muito
relevante, ndo havia necessidade de a legislagdo abordar o tema de maneira mais
ampla e eficaz. Mesmo no redirecionamento internacionalizante despontado na
economia em 1950, o modelo das relagcbes de produgcdo se manteve baseado no
vinculo bilateral empregado-empregador. Como também ja fora abordado neste
trabalho, as primeiras referéncias normativas de maior destaque a respeito do
fendmeno terceirizante s6 vieram a aparecer no final da década de 1960 e no inicio
dos anos 70, com o Decreto-lei 200/67 e a Lei N° 5.645/70, ambos referentes ao
segmento estatal do mercado de trabalho. A terceirizagdo no setor privado sé
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passou a ser possivel em 1974, com a Lei N° 6.019, que regulamentou o chamado
trabalho temporario, sendo posteriormente concedida a este mesmo setor a
autorizacao para terceirizacdo em carater de contrato de trabalho permanente, com
a Lei N° 7.102/83, que passou a permiti-la somente para a categoria de vigilante
bancario.”

Devido a essa auséncia de dispositivos legais concernentes a terceirizacao,
tal qual a baixa incidéncia da pratica nas relagdes de trabalho na época, as nogdes
de terceirizacdo no Direito do Trabalho brasileiro foram baseadas nos termos do
artigo 455 da CLT, que tratava da responsabilidade por débitos trabalhistas nos
ramos da empreitada e subempreitada, institutos mais proximos da terceirizagdo.”®

A respeito da Lei N° 6.019/74, é importante ressaltar que se tratava da
regularizacao de uma forma de trabalho que ja era bastante utilizada no cenario
nacional por empresas que objetivavam a aquisicdo de mé&o-de-obra mais barata.
Afim de se distanciar dos encargos financeiros oriundos dos institutos protetivos
trabalhistas, algumas empresas ja utilizavam o trabalho temporario antes mesmo de
sua previséo legal.”’

Foi somente nas décadas de 1980 e 90, devido ao aumento da incidéncia do
modelo empregaticio trilateral, que a jurisprudéncia passou a dar determinada
importancia para o tema. A partir dessa alteracdo na dindmica das relacbes de
trabalho, o TST passou a editar entendimentos sumulados a respeito da
terceirizacdo, sendo a Sumula 256 a pioneira nesse aspecto.’®

Com a intensificagdo da globalizagdo na economia interna, mediante também
a iminente retracdo econdmica que se instaurou no pais na década de 1990, as
empresas sentiram a necessidade de reduzir seus custos de producido, sendo
assim, recorreram a flexibilizacdo das relacdes de trabalho. Diante desse cenario, a
terceirizagdo ganhou forga e passou a ser praticada de maneira muito mais intensa
pelas empresas, o que gerou uma certa precarizagéo das condigdes de trabalho. Em
resposta a isso, visando exercer o aspecto protetivo do Direito do Trabalho, o TST
revogou a Sumula 256 e editou uma nova, a Sumula 331, para melhor definir os
limites da terceirizagdo. Essa nova sumula, como ja fora abordado por este trabalho,
delimitou a terceirizagdo legal a atividades de vigilancia (em observancia a Lei N°
7.102/83), de conservagao e limpeza e de servigos especializados, desde que
inexista pessoalidade e subordinagdo, além do requisito de nao estarem
relacionadas a atividade-fim do tomador.”®
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Além das Sumulas 256 e 331, o TST editou ainda outros entendimentos
concernentes ao fendbmeno da terceirizacdo, sendo esses as Sumulas 239 e 257. A
Sumula 239 tratava exclusivamente do setor bancario, estabelecendo que
empregados do setor de processamento de dados que prestassem servigos para
bancos deveriam ser enquadrados na categoria dos bancarios. Embora nio tratasse
diretamente da terceirizacdo, essa Sumula se fez necessaria para evitar fraudes nos
contratos de trabalho desses empregados, uma vez que a atividade de
processamento de dados era considerada vital a atividade-fim dos bancos, o que
fazia com que esses trabalhadores se enquadrassem na categoria dos bancarios,
cuja jornada de trabalho era de seis horas, e ndo de oito horas, como era quando
prestavam servicos a outros tipos de empresas.®® J4 a Stimula 257 apresentou uma
ideia contraria a Sumula 239 ao pacificar na Justica do Trabalho o entendimento de
que vigilantes contratados por intermédio de empresas especializadas ndo eram
considerados bancarios. Tal contrariedade se da pois a Sumula 257 observou o
disposto na Lei 7.102/83, que visava proporcionar maior seguranga para
estabelecimentos financeiros. De acordo com a referida Lei, a atividade de vigilante
era de terceirizacao licita, fundamentada pela ideia de que, embora exerga seu
trabalho na instituigdo financeira tomadora, o vigilante esta subordinado a empresa
intermediaria e ndo ao banco®'.

ApOs estes acontecimentos jurisprudenciais e legislativos, ressalta-se por
ultimo um avanco significativo do modelo trabalhista trilateral com o advento da Lei
N° 8.949/94, que acrescentou o paragrafo unico ao artigo 442 da CLT, que versa
sobre as cooperativas. O novo paragrafo estabelece que nado existe vinculo
empregaticio entre quaisquer tipos de cooperativas e seus associados, bem como
nao existe vinculo entre os associados e aqueles que figuram como tomadores dos
servigos das cooperativas. Tal dispositivo impulsionou a ocorréncia dos casos de
terceirizacdo com suporte na formula cooperada.®? Martinez salienta que como a lei
declarou expressamente a inexisténcia dos vinculos empregaticios supracitados,
marcou a inauguragao de uma variavel da terceirizagdo pela qual uma empresa
cliente poderia contratar uma cooperativa para lhe fornecer servigos especializados,
ndo concernentes as suas atividades-fim®3.
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4.3 TERCEIRIZAGAO LICITA E ILICITA.

Para entender o que a legislagdo anterior as Leis 13.467 e 13.429 de 2017
consideravam terceirizagao licita e ilicita, primeiro € necessario compreender os
conceitos de atividade-meio e atividade-fim. Embora muito presente na
jurisprudéncia, esse conceito ainda apresentava certa abstragdo, visto o grande
volume de reclamacgdes trabalhistas apresentadas perante a Justiga do Trabalho,
portanto, era de suma importancia que fosse estabelecida a distingdo entre tais
conceitos, pois € a partir deles que se configura terceirizagao licita ou ilicita, com a
aplicagéo do disposto na Sumula 331 do TST.%

Sendo assim, Godinho afirma que a dualidade entre atividade-meio e
atividade-fim vem sendo elaborada pela jurisprudéncia ao longo das décadas de
1980 e 90, sob a luz da nova direcdo constitucional emergente. Ficaram entéo
conceituadas como atividades-fim as atividades nucleares e definitérias da esséncia
da dindmica empresarial do tomador de servigos. Sao, portanto, as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que compdéem e esséncia da dinamica empresarial do
tomador de servicos e contribuem para a definicado de sua classificagdo no contexto
empresarial e econémico. Ja as atividades-meio sao aquelas fungdes e tarefas que
nao contemplam o nucleo nem a esséncia da dindmica empresarial do tomador de
servigos, além de nao contribuirem a definicdo de posicionamento das empresas no
ambito empresarial e econbmico. Sao, portanto, as atividades de transporte,
conservagao, limpeza, servico de alimentagdo dos empregados, dentre outras de
mesmo carater.8®

Perante a doutrina, o conceito de atividades-meio e atividades-fim nao
costuma variar. Tem-se como exemplo dessa afirmagdo o conceito de Carlos
Henrique da Silva Zangrando, que define como atividades-fim aquelas que estao
diretamente relacionadas ao objeto social da empresa, sendo essenciais para a sua
finalidade, conquanto as atividades-meio se classificam como aquelas acessorias ao
objeto social da empresa, mas que n&o constituem o mesmo®.

Ainda nessa linha de raciocinio, temos o conceito de Marcelo Braghini, que
define atividades-meio como aquelas que ndo agregam valor ao produto ou ao
negécio de uma empresa de maneira direta, sendo necessarias, mas nao
essenciais, enquanto as atividades-fim sdo aquelas que se constituem como a razao
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de existir da empresa, essenciais as etapas do processo de producado do produto
final ao qual a empresa se destina®’.

Tendo definidos os conceitos de atividades-meio e atividades-fim, é possivel
compreender o que o ordenamento juridico brasileiro considera como terceirizagao
licita ou ilicita, antes das alteragdes advindas do projeto da Reforma Trabalhista e da
Lei 13.429/17, alteragdes essas que ainda serao abordadas por este trabalho. De
acordo com Sérgio Pinto Martins, a terceirizagao licita seria aquela realizada nas
atividades empresariais que nao estdo ligadas ao objeto final da empresa, ou seja,
atividades-meio, além de observarem outros preceitos legais concernentes ao
Direito do Trabalho, de maneira a nao frauda-los. Por outro lado, a terceirizagcao
ilicita seria aquela realizadas nas atividades-fim, na qual o trabalhador terceirizado
estaria locando sua forga de trabalho trabalho, de forma permanente, por meio de
ente intermediador que lucra com a intermediagdo, para realizacdo de atividade
essencial ao objeto da empresa, o que da abertura para fraudes de direitos
trabalhistas®®. O autor ainda ressalta que para a validade da terceirizacdo n&o
devem estar presentes na relacdo entre tomador e prestador de servigos os
elementos intrinsecos a relagdo de emprego da subordinacdo e pessoalidade. Isso
quer dizer que nas relagdes de terceirizacao licita cabe ao tomador de servigos
apenas o poder de escolha sobre como o trabalho deve ser realizado, ficando a
cargo do ente intermediario, a quem o prestador de servicos se encontra
subordinado, os poderes de admissao, demissao e de dar ordens aos trabalhadores
em regime de terceirizagdo®.

Embora o conceito de atividades-fim e atividades-meio n&o encontre grande
divergéncia entre os doutrinadores, a sua aplicagdo como preceito para o
reconhecimento de terceirizagao licita ou ilicita ndo deve ser absoluta, de acordo
com Zangrando, que entende que existem atividades-fim que poderiam ser
convertidas em atividades-meio e vice versa, cabendo ao Direito do Trabalho
atribuir maior flexibilidade a essas ideias, afim de ndo prejudicar o conceito de
terceirizacdo, pensamento este que resulta no entendimento de que a licitude da
terceirizacdo ndo deveria se limitar & atividades acessorias™.

Godinho ensina que as situacdes-tipo da terceirizacao licita estdo explicitas
na Sumula 331 do TST, que delimita quatro grupos de situagdes sociojuridicas para
a terceirizacao licita. O primeiro grupo é o das situagbes empresariais que autorizam
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a contratagcao de trabalho temporario, disposto no item | da Sumula 331. Essas sao
as situacodes previstas na Lei 6.019/74, que estabelece nesse rol as necessidades
transitorias de substituicdo de pessoal regular e permanente da empresa tomadora
e as necessidades resultantes de acréscimo extraordinario de servicos dessa
empresa. O segundo grupo € o das atividades de vigilancia, regulamentadas pela
Lei 7.102/83. A Sumula 331 trouxe em seu item |l a mencao ao termo "atividades de
vigilancia", o que passou a permitir a todos os segmentos do mercado de trabalho a
possibilidade de contratar servicos de vigilante com a terceirizacdo. E importante
ressaltar aqui que na Sumula 256, antecessora a Sumula 331, apenas o segmento
bancario gozava dessa prerrogativa. Trés meses apdés o advento da Sumula 331,
essa ampliacdo da possibilidade de terceirizagdo para as atividades de vigilancia foi
incorporada a legislacao, pela Lei N° 8.863/94 que realizou alteracbes na Lei N°
7.102/83.%1

O terceiro grupo de situagdes sociojuridicas cuja terceirizagao € permitida foi
um dos primeiros pelo qual o mercado ensejou por praticas terceirizantes. E o grupo
das atividades de conservacdo e limpeza, estabelecidos, como ndo foram pela
Sumula 256, no item Il da Sumula 331. Embora a licitude desta terceirizagao nao
vinha prevista na Sumula 256, ja havia rol semelhante expresso no texto da Lei N°
5.645/70. O quarto e ultimo grupo diz respeito a servigos especializados ligados a
atividades-meio do tomador, previsto também no item Il da Simula 331°%2.

Vélia Bonfim Cassar entendia que os termos licito e ilicito eram erroneamente
utilizados no fendbmeno da terceirizagdo, sendo corretos os termos regular e
irregular, visto que ndo havia legislagdo que proibisse os tipos de terceirizagéo.
Nessa linha de raciocinio, a autoria entendia que a terceirizagdo regular seria toda
aquela prevista nos dispositivos legais existentes; as Leis 7.102/83 e 6.019/74, tal
como o artigo 455 da CLT, além dos preceitos da Sumula 331 do TST, enquanto a
terceirizagao irregular seria toda a pratica que Inobservasse os dispositivos desses
institutos legais e jurisprudenciais®.

Conclui-se, portanto, que quaisquer tipos de terceirizacdo de atividades-fim,
tal qual outros tipos que n&o estivessem consubstanciados nos quatro grupos
supracitados, eram consideradas ilicitas e como consequéncia de tal ilicitude, seriam
reconhecidos os vinculos trabalhistas entre tomador e prestador de servigos®.
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4.4 RESPONSABILIDADE DO TOMADOR DE SERVICOS

Por fim, cabe a analise quanto a responsabilizacdo do tomador de servigos,
quando configurada terceirizagao ilicita. A responsabilizagdo pode se dar em duas
formas; solidaria entre o tomador e o ente intermediario e subsidiaria perante a
empresa tomadora de servigos. O artigo 16 da Lei N° 6.019/74 marcou o instituto da
responsabilidade na terceirizagdo ao estabelecer que mediante faléncia da empresa
prestadora de servigos, que figura na terceirizacdo como o ente intermediario entre
tomador e trabalhador, a empresa tomadora seria responsabilizada solidariamente
pelos débitos trabalhistas de seus empregados em regime de terceirizagcdo®.

Se tratando do aspecto protetivo do Direito do Trabalho, o artigo 16 da Lei N°
6.019/74 nao era suficiente para garantir os direitos do trabalhador terceirizado, visto
que muitas empresas prestadoras de servigcos eram criadas para o cumprimento de
um unico contrato com a empresa tomadora, e caso esse contrato viesse a ser
desmantelado, as empresas prestadoras desapareceriam sem deixar vestigios, o
que resultava no ndo pagamento, aos empregados, daquilo que lhes era devido.
Mediante tamanha lacuna no ordenamento, que deixava os direitos dos
trabalhadores terceirizados sob eminente risco, era necessario novo dispositivo que
viesse a corrigir o problema, portanto, o TST resolveu tratar na Sumula 331, de
maneira mais aprofundada, do instituto da responsabilidade. Sendo assim ficou
fixado nesta sumula a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos pelos
débitos trabalhistas oriundos do inadimplemento do ente intermediario. A grande
alteracdo a qual se refere aqui é que a responsabilidade do tomador ndo mais
estava condicionada a faléncia da empresa prestadora, mas ao inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas, além de passar a ser subsidiaria ao invés de solidaria, nos
casos nao referentes & faléncia da empresa prestadora de servicos®.

A responsabilidade poderia ainda se configurar como solidaria nos casos em
que houvesse ilicitude na contratagcdo dos servigcos terceirizados. Tais ilicitudes
poderiam se confirmar por duas formas; quando se fizessem presentes os elementos
intrinsecos da relagdo de emprego(subordinagdo e pessoalidade) entre tomador e
trabalhador, bem como quando o prestador de servicos realizasse atividade laboral
referente a atividades-fim do tomador®’.
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5 TERCEIRIZAGAO POS REFORMA TRABALHISTA

Até o momento, o fenbmeno da terceirizacdo foi analisado sob a luz da
Sumula 331 do TST e das Leis N° 7.102/83 e 6.019/74, os poucos dispositivos legais
e jurisprudenciais que tratavam do tema, até o advento das Leis N° 13.429/17 e
13.467/17, sendo essa ultima a intitulada Reforma Trabalhista. Ambas as leis de
2017 trouxeram mudancas drasticas no instituto da terceirizacdo e alteraram de
forma severa uma mesma lei em menos de um ano, acarretando assim na tao
esperada regulamentacdo legal do instituto da terceirizagdo. Entretanto, tais
mudancas estao longe de poderem ser consideradas ideais, pois nao sao benéficas
ao trabalhador, contrariam principios do direito do trabalho e caminham na
contramdo de seu aspecto protetivo. Com a nova redagdao dada pela Lei N°
13.429/17, a Lei N° 6.019/74 passou a tratar ndo somente do trabalho temporario,
mas também do trabalho terceirizado em geral®.

Tais alteragdes tiveram como bergo o Projeto de Lei N° 4.302/98, apresentado
pelo Ministério do Trabalho e Emprego sob solicitagdo do entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso. O projeto se enquadrava
socioeconomicamente na corrente do neoliberalismo e propunha altera¢cdes na Lei
N° 6.019/74. Nessa época, o debate a respeito das terceirizagbes ja vinha sendo
bastante ferrenho, dado o crescimento da pratica no mercado de trabalho nacional e
a falta de dispositivos legais que melhor a regulamentassem. Importante ressaltar
que o entdo Presidente do TST, o Ministro Almir Pazzianoto ja defendia na época a
regularizacdo da terceirizagdo para atividades-fim, tal como a responsabilidade
solidaria entre tomadores de servico e entes intermediarios®.

Longos foram os debates, até que 19 anos apos a proposi¢cao do projeto, em
meio a um cenario de crise econOmica e politica, mediante grande pressdo do
movimento sindical, além de articulacbes das entidades patronais, visando a
modernizagao da legislagao trabalhista brasileira, tal projeto foi finalmente votado e
aprovado pela Camara dos Deputados, em 22 de marco de 2017, transformando-se
na Lei N° 13.429/17, que expandia os dominios de regulamentacdo da Lei N°

6.019/74 para o ambito da terceirizagéo, como ja exposto.'®

Ainda no mesmo ano, mudangas mais drasticas na legislacéo a respeito da
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terceirizacao foram efetuadas, com o advento da Reforma Trabalhista, Lei N°
13.467/17, originaria do Projeto de Lei N° 6.787/16, proposto como um dos grandes
marcos do plano de governo do entdo Presidente da Republica Michel Temer. A
redacao da Lei N° 13.467/17 alterou diversos artigos da CLT, além das Leis N°
8.036/90, 8.212/91 e 6.019/74. A nova Lei, no que se refere as alteragdes anteriores
na Lei de Trabalho Temporario, e agora terceirizado, embora tivesse mantido
algumas disposigdes da Lei N° 13.429/17, passou a disciplinar a terceirizagao de
maneira mais ampla e especifica."’

Diante do exposto, em consideragdo ao cenario politico e econbmico
conturbado que contextualiza as referidas alteragdes legais, € possivel compreender
que a regulamentacao legal do fendbmeno da terceirizacdo se deu de modo a garantir
mais liberdade as empresas para a flexibilizagdo de Direitos Trabalhistas,
derrubando algumas barreiras da protecdo ao trabalhador a fim de diminuir os
entraves ao lucro e & produtividade'®. Dito isso, conclui-se que, como ja
mencionado neste trabalho, a regulamentagcéo da terceirizagdo no Brasil ndo se
preocupa em reparar a imagem pejorativa que acompanha o termo desde sua
criacdo, mas o caracteriza ainda mais como algo prejudicial aos direitos do
trabalhador, visto o seu objetivo claro de proporcionar as empresas ferramenta de
reducao de custos nos seus encargos trabalhistas.

5.1 FLEXIBILIZAGAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

No contexto da globalizagdo neoliberal capitalista, que nasce no final do
século XX, o ramo justrabalhista € enfraquecido. A supervalorizacdo da
produtividade e do lucro em detrimento da figura do operario, que se posta com a
globalizagao neoliberal, faz com que o trabalhador passe a ndo ser mais visto como
um cidadao pleno detentor de direitos, mas sim como ser humano supérfluo e
descartavel, instrumento necessario apenas para gerar lucratividade, a servigo do
capital. Dessa forma, o lucro passa a ser elemento primario para a manutencao das
relagbes trabalhistas, enquanto a figura do operario passa a ser elemento residual,
na sociedade contemporanea'®.
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Neste cenario, a terceirizagao se apresenta como um fruto dos mecanismos
de flexibilizacdo empresarial, resultando na precarizagdo das condi¢cdes de
trabalho'®. Em meados dos anos 90, novas formas de relagéo de trabalho surgiram,
causando impacto na legislagdo trabalhista brasileira, de modo a flexibiliza-las. A
eminente globalizagcdo, que se caracteriza pela necessidade das empresas de se
flexibilizarem em ordem a obter maior lucratividade e, consequentemente, mais
estabilidade perante o mercado globalizado e extremamente competitivo,
implementou a necessidade de adaptagdo das normas trabalhistas vigentes, pois
segundo esses setores, as mesmas estavam desatualizadas e em descompasso
com o modelo atual do mercado de trabalho. Essa adaptagao ficou conhecida como
flexibilizacdo das normas trabalhistas'%.

A doutrina e a jurisprudéncia se manifesta em relacdo a esse assunto
utilizando, principalmente, dois argumentos antagénicos; o primeiro diz respeito a
necessidade de se reestruturar o modelo econdmico, sendo a flexibilizagdo um
instrumento dessa reestruturagdo, portanto, algo positivo e necessario para
beneficiar as praticas econbémicas modernas, ja o segundo estabelece a
flexibilizagao dos direitos trabalhistas como modo de precarizagao das relagcbes de
trabalho, o que € algo prejudicial, do ponto de vista socioeconémico. Vdlia Bomfim
acredita que a flexibilizagdo proposta no Brasil se encaixa na segunda vertente de
argumentagao, uma vez que, em nome da adaptagdo da legislagao trabalhista as
novas praticas do mercado empresarial, acaba por permitir a introdugdo de normas
no ordenamento juridico que deixam a desejar no que tange ao que é aceitavel para
o trabalhador possuir dignidade. A autora salienta ainda que por meio da
flexibilizacdo o estado estabelece limites maximos e minimos para que as partes da
relacdo de emprego negociem, fazendo com que o trabalhador, parte mais fragil na
negociagédo, abra mao de direitos aos quais normalmente ndo abdicaria, com o
proposito de subsisténcia. A busca por trabalho a luz da flexibilizacdo se da da
seguinte maneira: ou o trabalhador aceita a flexibilizagdo, seja qual for, ou nao
conseguira oportunidades de emprego'°.

Como exemplo de visdo doutrinaria favoravel a flexibilizaggdo no ramo
justrabalhista, Arnaldo Sussekind defende essa possibilidade. O autor salienta que é
possivel alcangar uma regulamentagédo trabalhista que seja condizente com o
modelo de sociedade a qual nos encontramos inseridos, desde que as interferéncias
estatais nas relagdes de emprego dependam tanto do regime econémico adotado,
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quanto da possibilidades dos sindicatos poderem estabelecer as condigdes de
trabalho ideais por meio de negociagéo coletiva'®’.

Marcelo Braghini defende que o constante movimento tecnolégico faz com
que as relagbes tradicionais de trabalho se tornem obsoletas em frente as
inovagdes, sendo por isso necessaria a sua adequacao a realidade contemporanea.
Deste modo, uma nova regulamentagao justrabalhista € necessaria, visando a
harmonia das relagdes estabelecidas entre capital e trabalho. Entretanto, o autor
salienta que por mais que uma flexibilizagdo das normas trabalhistas se faca
necessaria, a mesma nao deve se dar em inobservancia a légica protecionista pela
qual a legislacao trabalhista brasileira fora historicamente construida, cabendo as
reformas efetuadas nesse campo a obrigacdo de reafirmar valores contidos no
ambito constitucional, resguardando as condi¢gdes minimas de trabalho digno e se
distanciando do pensamento de que o crescimento econdmico sé € possivel em
detrimento do progresso social dos trabalhadores'.

Conclui-se portanto que a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas ndo é algo
exclusivamente negativo, pois pode ser também instituto necessario para a otica
trabalhista, desde que implementadas em observancia as convengdes ou acordos
coletivos e a dignidade do ser humano, sendo a ultima requisito minimo para que
quaisquer acordos ou convengdes sejam constitucionalmente validos'%.

5.2 ALTERAGOES REFERENTES A TERCEIRIZAGAO ADVINDAS COM A
REFORMA TRABALHISTA

Como ja visto, a respeito do fenbmeno da terceirizagdo haviam apenas leis de
carater ordinario, que regulamentavam somente alguns segmentos desse fendmeno,
ficando a cargo da Sumula 331 a regulamentacédo dos demais institutos. Entretanto,
os dispositivos existentes eram insuficientes para corresponder as necessidades do
mercado de trabalho e exigiam, para melhor abranger o tema, um novo instituto
legal. Com isso, tem-se a promulgacédo das Leis N° 13.429/17 e 13.467/17, que
alteraram a preexistente Lei N° 6.019/74 e conferiram a ela os dispositivos
necessarios para se regulamentar o dispositivo juridico da terceirizagdo, modificando
a realidade da Sumula 331 como principal dispositivo referente a esse tema'".

A Lei N° 13.429 se resumiu na disposi¢cao de novas regras acerca do contrato
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de trabalho temporario, além de introduzir na Lei N° 6.019/74, de maneira pouco
relevante, o instituto juridico da terceirizagdo. Ja a Lei N° 13.467/17, passou a tratar
expressamente do termo terceirizacao".
Comecgando pela Lei N° 13.429/17, a primeira alteragao que se destaca é a
referente ao Artigo 2° da Lei N° 6.019/74, que ficou com a seguinte redacgao:
"Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢do de uma

empresa tomadora de servigos, para atender a necessidade de substituigao
transitéria de pessoal permanente ou a demanda complementar de

servigos. (Redagao dada pela Lei n° 13.429, de 2017)"112,

Este artigo dispde expressamente sobre o trabalho temporario, classificado
como intermediacdo de mao-de-obra e ndo terceirizagao, pois a mesma pode se dar
também de maneira permanente. Entretanto, Vélia afirma que com o advento da
Reforma Trabalhista, a diferenciagcao desses dois institutos passa a ser meramente
terminoldgica, pois estdo extremamente préximos, podendo ser classificados como
um mesmo fendmeno juridico'3. A grande alteragdo aqui € que o trabalho
temporario passou a ser aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario, ao contrario da redagao anterior, que definia
trabalho temporario como aquele realizado por pessoa fisica a uma empresa.
Importante salientar que a figura do ente intermediario foi inserida na legislagao.

Ademais, a préxima alteragao que se destaca foi a acentuagao a respeito da
responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora pelas obrigagdes trabalhistas no
periodo em que incorrer o trabalho temporario, conferida no artigo 10, § 7 da Lei N°
6.019/74, que ficou com a seguinte redacao:

"Art. 10. Qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de servigos, nao
existe vinculo de emprego entre ela e os trabalhadores contratados pelas
empresas de trabalho temporario. (Redagédo dada pela Lei n° 13.429, de
§0177°) A contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes
trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer o trabalho temporario, € 0

recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias observara o disposto no art.
31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. (Incluido pela Lei n® 13.429, de

2017)"14
Anteriormente a Lei N° 13.429/17, a Lei N° 6.019/74 nao fazia mencéo a

responsabilidade subsidiaria da empresa contratante, sendo o tomador

111 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil —
Com os Comentarios a LEI N. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 197.

112 BRASIL. Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Dispde sobre o Trabalho Temporario nas
Empresas Urbanas, e da outras Providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 4 jan. 1974.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 24 nov. 2019.

113 CASSAR, Vdlia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a Reforma Trabalhista — Lei
13.467, de 13 de Julho de 2017. S&o Paulo: Método, 2017, p. 85.

114 BRASIL, op. cit.
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responsabilizado apenas nos casos de inadimplemento de obrigagdes trabalhistas,
de maneira solidaria, quando a empresa prestadora viesse a faléncia. Com a nova
redacdo, a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, antes somente
estabelecida pela Sumula 331 do TST, ganha agora preceito legal.

A mudanga mais impactante no fendmeno da terceirizagdo no ordenamento
juridico brasileiro € sem duvida aquela trazida pela Lei N° 13.429/17, na inclusdo do
artigo 4°-A, que posteriormente teve sua redacao alterada pela Lei N° 13.467/17. Eis
a redacao atual do artigo 4°-A da Lei N. 6.019/74.

"Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos que possua capacidade econdmica compativel com
a sua execucgdo. (Redagado dada pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas
para realizagdo desses servicos. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou
sécios das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu

ramo, e a empresa contratante. (Incluido pela Lei n® 13.429, de 2017)"115.

Esse dispositivo atua na contramao da Sumula 331 do TST, permitindo agora
a terceirizacdo de todas as atividades empresariais, incluindo aquelas que
constituem objeto principal da empresa, as chamadas atividades-fim. Além dessa
alteracao, o artigo ainda trata do que a doutrina chama de quarteirizagao, pois o § 1°
estabelece a possibilidade da empresa prestadora contratar outra empresa
prestadora para que contrate, remunere e dirija o trabalho realizado pelos
trabalhadores. Isso significa dizer que a empresa prestadora que celebra contrato
para prestacdo de servigos com uma empresa tomadora podera contratar outra
empresa prestadora para disponibilizar os trabalhadores a empresa tomadora''®.

A quarteirizagdo € um caminho natural para empresas de grande porte que
terceirizam parte de sua propria administragdo. O objetivo € a redugédo de custos,
pois outra empresa € contratada para administrar e fiscalizar os servigos
terceirizados, o que implica na reducdo operacional da empresa tomadora e
consequentemente, na redugdo de seus custos.'. Importante salientar que a
quarteirizagdo n&o possuia qualquer vedacdo legal no ordenamento juridico

115 BRASIL. Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Dispde sobre o Trabalho Temporario nas
Empresas Urbanas, e da outras Providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 4 jan. 1974.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 24 nov. 2019.

116 CASSAR, Volia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a Reforma Trabalhista — Lei
13.467, de 13 de Julho de 2017. S&o Paulo: Método, 2017, p. 88.

117 FILHO, Georgenor de Sousa Franco. Quarteirizacdo. Retirado de: Terceirizacdo de Servigos
eDireitos Sociais Trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 21.
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brasileiro, sendo assim a pratica ja ocorria com frequéncia, mesmo antes da
previsdo legal trazida pela Lei N° 13-429/17. Ocorre que a quarteirizagdo era
praticada com o objetivo de fraudar direitos trabalhistas, cabendo ao poder judiciario
lidar com ela8.

A terceirizagdo das atividades principais de uma empresa pode acarretar em
sérios problemas, como por exemplo colocar em risco a qualidade dos servigos
oferecidos, visto que a atividade laboral passa a estar subordinada a empresa
prestadora de servicos, ndo mais ao tomador, sendo a empresa prestadora
responsavel por controlar desde a contratacdo de trabalhadores até a diregcao do
trabalho™.

Outra mudancga importante na Lei N° 6.019/74 é a inclusédo do artigo 5°-A, que
reforca mais uma vez a ideia de que todas as atividades empresariais podem ser
terceirizadas. Como resultado desses dispositivos, tem-se a revogacgao do item Il da
Sumula 331 do TST'?°,

Como ja exposto nesse trabalho, um dos aspectos negativos da terceirizagao
€ a possibilidade de discriminagdo do trabalhador terceirizado em relagédo ao
trabalhador vinculado ao tomador de servigos, nesse aspecto, a Reforma Trabalhista
foi pontual ao garantir, em seu artigo 4°-C mesmas condigdes de alimentacéo, de
utilizacdo dos servicos de transporte e atendimento médico ou ambulatorial
existentes nas dependéncias da empresa tomadora, para ambas as classes.
Importante lembrar que o cumprimento desses direitos ndo é facultativo ao tomador,

121

mas sim obrigagéo Entretanto, o0 mesmo ndo pode ser dito a respeito da

discriminagao salarial, em virtude da redagé&o do § 1° desse mesmo artigo, que é a
seguinte:
"§ 1°. Contratante e contratada poderao estabelecer, se assim entenderem,

que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste

artigo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)"122,

118 VASCONCELLOS, Armando Cruz. Nova Lei da Terceirizagdo: O Que Mudou?. Disponivel em:
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Tal redagao implica que é licito as empresas prestadoras e tomadoras de
servico, mediante clausulas contratuais, adotar postura descriminatéria quanto aos
salarios dos trabalhadores terceirizados.'?3

Por fim, tem-se com a nova legislagdo a expansao do trabalho temporario e
terceirizado também para o ambito rural, que agora pode ocorrer, sob
regulamentagcdo da Lei N° 6.019/74. Essa mudanga acarreta em grande
preocupacgao por parte da doutrina, pois o trabalhador rural ja sofre bastante com
diversas irregularidades com a disposi¢cdo de mao-de-obra e tal alteragdo podera
resultar em sucateamento ainda maior nesse segmento. Contudo, ressalta-se que
essa € apenas uma preocupagao, que carece de dados e estudos para ser

confirmada.'®

5.3 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA REFORMA TRABALHISTA
NO AMBITO DAS TERCEIRIZAGOES

O Direito do Trabalho utiliza como parédmetros alguns principios gerais do
direito, positivados na Constituicdo Federal, além de principios proprios referentes
ao ambito laboral, para que seja garantida a centralidade da pessoa humana na
ordem justrabalhista e nas atividades econémicas, visto que o trabalho se relaciona
diretamente com esta. Assim, encontra-se na Carta Magna de 1988 o instrumento
capaz de dar fundamento para que a legislagdo trabalhista possa atuar nas
dependéncias do territorio nacional, pois € a CRFB quem fixa os marcos e
fundamentos do estado democratico de direito brasileiro.'?

Sendo assim, a Constituicdo Federal busca instaurar no pais um estado
democratico de direito fundamentado nos conceitos da dignidade da pessoa humana
e na configuragdo de uma sociedade politica e civil democratica. Para dar raz&o a
isso, 0s principios humanisticos presentes na constituicdo devem ser observados
por todos que se encontram inseridos nesse quadro constitucional, como por
exemplo as entidades estatais e a sociedade civil, afim de que suas praticas sejam
moldadas por estes, que por sua vez, irdo repelir a terceirizacao ilimitada’?®.

Portanto, € necessariamente neste contexto principioldgico que a Constituigéo
Federal estabelece suas normas gerais e fundamentais da atividade econdémica, tal

123 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil —
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Com os Comentarios a LEI N. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 198-199.
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como a ideia de valorizagao do trabalho humano como forma de garantir a dignidade
e a justica social ao trabalhador. Nessa perspectiva, ndo sao aceitaveis agbes que
reduzam o valor essencial do trabalho e que elevem os niveis de desigualdade entre
empregado e empregador, sendo também incompativel com o ordenamento juridico
brasileiro um fendmeno de terceirizagcdo sem limites, pois isso violaria preceitos
constitucionais fundamentais.'?’

Os institutos da Reforma Trabalhista a respeito da terceirizagao se inserem na
l6gica da necessidade de modernizagédo, que pinta as flexibilizagdes trabalhistas
como solugdo para ampliagdo do mercado de trabalho e utilizam como objeto o
desmonte dos pilares principiolégicos que ergueram o Direito do Trabalho ao longo
da histéria. Ao se disfarcar com a roupagem ideologizada da modernidade, a
terceirizagao acaba por enfraquecer o Direito do Trabalho, ja que considera este
uma barreira para o crescimento econémico’?8.

Dito isso, passa-se a ressaltar agora as inconstitucionalidades dos novos
dispositivos que regem o fenbmeno da terceirizagcdo no ordenamento juridico
brasileiro. E interessante comecar pelo ponto de vista dos artigos 7° a 11 da
Constituicao Federal, que dao énfase a protecao do regime de emprego, sendo o
regime de terceirizagdo nas atividades-fim incompativel com com tais preceitos'?°.
Também apresenta entendimento semelhante a Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA, em relagdo a terceirizagado das
atividades-fim. O entendimento da ANAMATRA é¢é favoravel a ideia de que o artigo
7°, inciso | da CRFB pressupde que as relagbes de emprego se constituem de
maneira bilateral, direta entre trabalhador e o tomador de seus servigcos, devendo
estar presentes nessas relagdes os elementos da subordinagdo e pessoalidade, e
que, além disso, se admitem excegbes apenas quando autorizadas legalmente,
dentro dos limites ja esclarecidos, como a Sumula 331 do TST por exemplo.”™ A

seguir o enunciado da ANAMATRA que expde tal entendimento:

ENUNCIADO 11

TERCEIRIZAGAO: ATIVIDADE-FIM O CAPUT E PARAGRAFO 1° DO
ARTIGO 4°-A DA LEI 6.019/1974 (QUE AUTORIZAM A TRANSFERENCIA
DE QUAISQUER ATIVIDADES EMPRESARIAIS, INCLUSIVE A
ATIVIDADE PRINCIPAL DA TOMADORA, PARA EMPRESA DE
PRESTACAO DE SERVIGOS), SAO INCOMPATIVEIS COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO (ART. 7°, |, CR E ARTS. 3° E 9°,
CLT), POIS IMPLICAM VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO (ARTS. 1°, IV;
5°, § 2° 6° 170 E 193, TODOS DA CR E CONSTITUICAO DA OIT).
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PRESENTES OS REQUISITOS DO ART. 3° DA CLT, FORMA-SE VINCULO
DE EMPREGO DIRETO COM A EMPRESA TOMADORA
DE SERVICOS.

A terceirizagao portanto, tem carater excepcional pois a constituicido reserva
nas atividades-fim a funcdo de promover o emprego direto com o trabalhador,
relacionado a maxima prote¢ao conferida pelo regime de emprego duradouro, que
se fundamenta no Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego, ja exposto
neste trabalho. Sendo assim, o trabalho continuo, que configura-se como regra e
ndo excecao, é capaz de efetivar diversos direitos em beneficio do trabalhador.".

Alguns Direitos como o fundo de garantia por tempo de servigo, indenizagao
compensatéria por dispensa sem justa causa e aviso-prévio proporcional ao tempo
de servico, por exemplo, s6 se concretizam mediante relagdo duradoura de
emprego. Mais adiante, tem-se ainda outros Direitos, mais fundamentais a vida com
dignidade do trabalhador, que carecem da progressdo de tempo na relagao de
trabalho para se concretizar, sendo esses o direito a férias anuais remuneras e a
aposentadoria, ambos garantidos pelo artigo 7° da Constituicdo Federal'32.

A duragao do vinculo empregaticio € capaz ainda de garantir a eficacia das
normas de protecdo a saude e seguranga do trabalhador, que dependem da
estabilidade da relagdo de emprego para que sua efetividade seja completa. Além
disso, a duragao do vinculo empregaticio € capaz de conferir ao trabalhador a nogéao
constitucional de categoria profissional, relacionada ao principio da liberdade
sindical, pois proporciona a maxima da integracdo do trabalhador com a vida
empresarial, e € a partir dessa maxima que a nogao de categoria profissional se
constitui.”3.

Airton Pereira Pinto entende que os direitos humanos e sociais dos
trabalhadores detém grande importancia perante a sociedade e que € necessario
que eles sejam constantemente reafirmados para que ndo corram o risco de serem
negligenciados diante das propostas de flexibilizacao das normas trabalhistas, o que
resultaria em sua desconfiguragdo como garantias sociais minimas'*.

Ademais, € necessario esclarecer que a terceirizacdo, nos moldes propostos
pelas Leis N° 13.429/17 e 13.467/17 vao também na contramao do principio da
igualdade, estabelecido pelo poder constituinte no artigo 7°, inciso XXX da CRFB de
1988. Como ja exposto neste trabalho, a terceirizacdo € um fruto da flexibilizacdo
dos direitos trabalhistas, e tem como finalidade a reducédo dos custos de producéo,
bem como a agilizagdo de todo o processo produtivo, institutos muito desejados

131 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. A Inconstitucionalidade da Terceirizacédo
Na Atividade-Fim das Empresas. Revista TST, Brasilia, V. 80, n. 3°, p. 76.
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pelas empresas, que buscam constantemente maior competitividade no mercado
econdmico globalizado. Desta forma, a terceirizagdo constitui, para os trabalhadores
terceirizados, uma forma de exclusao no ambito da empresa tomadora de servicos, o
que resulta na precarizagao das condi¢des de trabalho, posto que os valores sociais
e a dignidade alcangada por meio do trabalho sao colocadas a prova, pela auséncia
do tratamento isonémico entre os trabalhadores terceirizados e aqueles contratados
diretamente pela empresa tomadora.'3®

Ao contrario do trabalhador que se encontra subordinado a empresa
tomadora de servigcos, o trabalhador terceirizado se encontra suscetivel a uma alta
taxa de rotatividade, pois € constantemente substituido ao final de seu contrato de
trabalho, além disso, o trabalho terceirizado possui um patamar remuneratério 50%
menor quando comparado ao salario meédio dos trabalhadores em relagao bilateral
de emprego.'**Tamanha diferenca de remuneragdo impacta negativamente a vida do
trabalhador terceirizado, 6bvio, pois além de tudo ainda repercute sobre demais
direitos diretamente relacionados a remuneracéao, tais como décimo terceiro, férias
remuneradas, fundo de garantia por tempo de servigo, dentre outros. Essa
discriminagdo remuneratoria configura expresso desrespeito ao preceito
constitucional previsto no artigo 7°, inciso XXX, que busca garantir equidade salarial
a trabalhadores que exergam trabalhos iguais ou em condigbes semelhantes.’?’

Em concordadncia com o exposto acima, a ANAMATRA se posiciona
entendendo como violagao do principio da igualdade o disposto no artigo 4°-C, §1° e
§2° da Lei 6.019/74 (redacdo conferida pela Lei 13.467/17), ja explicados neste
trabalho, pois n&o se pode relativizar verdadeira obrigagdo constitucional emanada
da Carta Magna de 1988 por meio de clausulas contratuais arbitrarias negociadas
entre empresas prestadoras e tomadoras de servigo'®. A seguir o texto integral do

Enunciado 7 da ANAMATRA que expde esse entendimento:

ENUNCIADO 7

TERCEIRIZAGAO: ISONOMIA SALARIAL OS EMPREGADOS DAS
EMPRESAS TERCEIRIZADAS TEM DIREITO DE RECEBER O MESMO
SALARIO DOS EMPREGADOS DAS TOMADORAS DE SERVICOS EM
MESMAS ATIVIDADES, BEM COMO USUFRUIR DE IGUAIS SERVICOS
DE ALIMENTAGAO E ATENDIMENTO AMBULATORIAL. VIOLA OS
PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
(ARTIGOS 1°, Il E 5°, CAPUT, DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA)
O DISPOSTO NOS §§ 1° E 2° DO ARTIGO 4°-C DA LEI 6.019/74,
AO INDICAREM COMO MERA FACULDADE O CUMPRIMENTO,
PELO EMPREGADOR, DESSES DEVERES
CONSTITUCIONAIS. APLICACAO DOS ARTIGOS 1°, 11l, 3°, I, 5°, "CAPUT"
E 7°, XXXII DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

135 CORTEZ, Julpiano Chaves. Terceirizagao Trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 16-17.
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Dito isso, fica evidente que permitir a terceirizacdo, em todas as atividades
empresariais, ou seja, como regra € nao excegao, representa grave retrocesso
constitucional, visto que os efeitos da terceirizagdo sédo quase sempre prejudiciais
aos aspectos dos direitos trabalhistas, fazendo com que a mesma deixe de cumprir
sua fungdo de promotora da justiga social, além da terceirizagao de atividades-fim
ser capaz de esvaziar o conceito de contrato de trabalho presente no ordenamento
juridico brasileiro®.

139 PEREIRA, Ricardo. A Inconstitucionalidade da Liberacdo Generalizada da Terceirizacdo.Revista
ABET, Sao Paulo, V. 14, n. 1°, p. 66.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito do Trabalho surgiu no contexto do crescimento desenfreado do
capitalismo, que criou um cenario em que os trabalhadores eram extremamente
desvalorizados e explorados, evidenciando a situagaéo de desigualdade total em que
os sujeitos da relagdo de emprego estavam inseridos. Neste contexto, o Direito do
Trabalho surge como mecanismo estatal responsavel por equilibrar essa
desigualdade, protegendo o trabalhador das diversas formas de precarizagdo da
atividade laboral. Essa protegao se consolida por meio dos principios basilares e
pelos preceitos e garantias constitucionais presentes no ordenamento juridico
brasileiro, sendo seu pilar mais importante a busca pela protecdo a parte
hipossuficiente da relagao; o trabalhador.

Desta forma, nota-se que é a partir do Principio da Protecdo que o ramo
trabalhista busca equilibrar as relacbes de emprego, e que 0 mesmo serve de
inspiragao para a criacdo de diversos outros tipos de principios € normas juridicas
concernentes ao Direito do Trabalho. Com isso, surgem principios e normas que
visam zelar pela dignidade do trabalhador, de modo a conferir a ele garantias de
melhores condi¢cdes de servico e remuneragao adequada. No entanto, nem sempre
€ possivel que essas garantias se concretizem, dado as constantes transformagdes
socioeconomicas que ocorrem nas relagcbes de trabalho. Como vimos, a
globalizagdo proporciona novos meios tecnolégicos capazes de substituir e alterar
as relagcdes de emprego e abre margem para debates a respeito da flexibilizagdo
das normas trabalhistas. E nesse contexto que surge a terceirizagéo, que funciona
como um mecanismo de redugdo de custos para que as empresas consigam se
manter mais competitivas no mercado de trabalho globalizado.

Ocorre entdo que, em virtude do grande esforgo das empresas em diminuir
seus custos de produgdo, alguns aspectos estabelecidos pela regulamentagdo da
terceirizacdo acabam por infringir dispositivos constitucionais de protecdo ao
trabalhador. O fenbmeno da terceirizagdo passou a ser observado pela legislagéo
brasileira a partir do final da década de 60 e foi ganhando for¢a a partir da década
de 1980, se tornando cada vez mais presente e complexo nas relagdes juridico-
trabalhistas do pais. A partir dai, os poderes legislativo e judiciario trabalharam para
estabelecer novas formas de lidar com o fenbmeno, bem como criaram dispositivos
para regulamenta-lo.

Diante dessa visado, sob a luz das analises feitas a respeito dos dispositivos
criados pelos poderes legislativo e judiciario ao longo da histéria da terceirizacdo no
Brasil, conclui-se que existem duas maneiras de interpretar o fendbmeno da
terceirizagdo; Como uma inovacgao sistémica capaz de permitir a reestruturacao das
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relacbes socieconomicas de nossa sociedade, afim de garantir crescimento
econdmico e prosperidade, ou como um instituto que precariza as relacbes de
trabalho, fere a dignidade do trabalhador e viola preceitos constitucionais. Se
tratando do cenario da regulamentacédo da terceirizagao, percebe-se, pelas formas
de interpretar o fenbmeno da terceirizagéo citadas acima, que o cenario ideal seria
aquele em que a terceirizagao é regulamentada pela lei infraconstitucional sem ferir
preceitos fundamentais positivados, implicita ou explicitamente na Constituigao
Federal, enquanto ainda consegue atender as necessidades do mercado quanto a
reducao de custos e modernizagao legislativa em face da dinamicidade das relagdes
de emprego. Esse ideal apresenta a juncédo de dois conceitos antagbnicos, pois em
ordem a atender os interesses empresariais, os preceitos constitucionais referentes
a dignidade do trabalho precisam ser relativizados, pelo menos €& esse o
entendimento de quem defende que a terceirizacdo se dé de maneira mais livre e
ampla.

Em virtude do apresentado ao longo da pesquisa, conclui-se que a
flexibilizagcao dos direitos trabalhistas pode nao ser algo necessariamente negativo,
desde que seja feita em observancia aos acordos e convengdes coletivas realizados
entre sindicatos e entidades patronais, que versam, dentre outros assuntos, sobre as
condigbes ideais de trabalho, além dos preceitos constitucionais, normas de
hierarquia superior que devem ser respeitadas por quaisquer legislagcéo
infraconstitucional e decisdo jurisprudencial. Sendo assim, conclui-se que a
terceirizacdo € util e necessaria, pois por meio dela as empresas se tornam mais
competitivas e capazes de impulsionar o mercado econdmico nacional, gerando
empregos e renda, porém n&o deve ser absoluta e precisa ser regulamentada sob a
luz da Constituicdo Federal, para que seu carater precarizador das relacbes de
emprego seja repelido.
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