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RESUMO

O presente trabalho fez uma analise, a luz dos direitos fundamentais garantidos na
Constituicdo de 1988, bem como dos principios norteadores do direito, acerca da
terceirizacdo. O estudo se deu por meio das elucida¢des doutrinarias sobre o tema,
possibilitando conhecer sua génese e incorporacao ao universo do direito do trabalho,
atendo-se ao campo as relagcfes privadas, bem como sua acep¢do na legislagéo.
Justifica sua importancia tendo em vista o advento da lei 13.429/17, que alarga a
possibilidade de terceirizacdo, ocasionando a inobservancia e até mesmo o
decréscimo de alguns direitos destinados ao trabalhador. Isso tudo corrobora com a
tese de que a terceirizagdo € um instrumento pelo qual se observa a precarizacdo das
relacbes laborais, demonstrada por meio dos indices trazidos no ultimo capitulo.
Mostrou-se, secundariamente, que a lei 13.429/17 foi aprovada em momento de
efervescéncia, devido crise na estrutura governamental, onde o Estado chancelou o
desmonte de varios direitos pertinentes ao trabalhador.

Palavras- chave: direitos fundamentais de 22 dimensdo; modelos de producéo;
precarizacao; terceirizagao;



ABSTRACT

In the light of the fundamental rights guaranteed in the 1988 Constitution, as well as of
the guiding principles of law, this paper analyzes the outsourcing process. The study
was carried out through the doctrinal elucidations on the subject, making it possible to
know its genesis and incorporation into the universe of labor law, attending to the field
to private relations, as well as its meaning in the legislation. It justifies its importance
in view of the advent of Law 13.429 / 17, which extends the possibility of outsourcing,
leading to non-observance and even the decrease of some rights for the worker. This
all corroborates with the thesis that outsourcing is an instrument by which the
precariousness of labor relations can be observed, demonstrated through the indices
brought in the last chapter. Secondly, it was shown that Law 13.429 / 17 was approved
at a time of effervescence, due to a crisis in the governmental structure, where the
State has chanceled the dismantling of several rights pertaining to the worker.

Key words: fundamental rights of 2nd dimension; production models; precariousness;
outsourcing;
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1 INTRODUCAO

Com o advento da lei 13.429, em 31 de maio de 2017, sancionada pelo
presidente Michel Temer, foi instituido um novo marco no ramo do Direito do trabalho.
A lei aprovada trouxe ao arcabouco juridico a regulamentacdo, em especial, da
terceirizacdo, além de outras mudancas no que concerne o contrato de trabalho

temporario, antes regulado pela Lei 6.019/74.

Trata, além do contrato de trabalho temporario, sobre a permissividade da
terceirizacdo da mao de obra na atividade econ6mica final, a qual se destina a
producdo, aquelas para qual todas as atividades meio convergem. Até entdo, essa
situacao era regulamentada por leis especificas, no ambito federal, e pela Sumula 331
do Tribunal Superior do Trabalho, que permitia a terceirizagdo da méao de obra do que
se entendia por atividade-meio, ou seja, as que serviam de meio para a obtencao do

produto final, atividades paralelas e acessorias.

Portanto, a escolha do tema resta justificada na importancia de observar o
direito do trabalho através de um prisma constitucional, de protecionismo ao
trabalhador como individuo e, presumidamente, como elo mais fraco na relacédo de
emprego. Eis aqui, portanto, a essencialidade de conhecer entendimentos doutrinarios
sobre o tema, e, a partir disso compreender o surgimento do fendmeno da

terceirizacao e seu impacto no universo do direito do trabalho.

A aprovagédo da lei 13.429 foi fato amplamente divulgado na midia brasileira,
em meio a um cenario onde o neoliberalismo conquistou maior espaco. A autonomia
da vontade para contratar, a promessa do aumento de vagas no mercado de trabalho
e a procura por profissionais especializados serviram de argumento para 0s que
defendiam sua aprovacao. Entretanto, a preocupacdo constante com o prumo das
leis trabalhistas em um pais ameacado pela produtividade a qualquer custo, frente a

uma onda de globalizacdo faz com que a necessidade de fiscalizacao seja maior.

Diante disso, buscar-se-a, por meio da presente monografia, elucidar as
nuances dos direitos fundamentais que visam a protecdo do trabalhador, e dos
principios que norteiam o direito do trabalho, contextualizando a terceirizac¢éo, atinente

a esfera privada, e o advento da lei 13.429/17, para, ao final, responder ao seguinte
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guestionamento: a Terceirizagdo, serve como instrumento de precarizagdo das

relacdes laborais?

Com base nos dados obtidos pelo DIEESE, buscar-se-a vislumbrar o indice de
precarizacao nas relacdes onde a terceirizagao se faz presente. Para tanto, utilizar-
se-a 0 método procedimental monografico hipotético dedutivo, que objetiva estudar
acerca do tema mediante técnica de pesquisa bibliografica, contando com o respaldo

doutrinario, analisando, também, a lei, a jurisprudéncia e simulas vinculantes.

A presente monografia se dividira em trés capitulos, expondo os elementos
fundamentais para o deslinde do problema, quais sejam: a protecéo do trabalho e do
trabalhador; a abordagem da terceirizacdo por meio da doutrina e das sumulas 256 e
331 do Tribunal Superior do Trabalho e; a aprovacéao da lei 13.429/17.

Preambularmente, no primeiro capitulo busca-se conhecer a historia dos
direitos fundamentais, situando sua evolucao histérica por meio das dimensdes que
Ihe foram atribuidas ao longo do tempo. Isso permite identificar onde se localizam os
direitos fundamentais pertinentes ao direito do trabalho, especialmente aqueles que
tem o trabalhador como destinatario. Ainda, se faz necessaria a abordagem de alguns
principios norteadores que visam a notoéria garantia do bem estar e harmonia nas

relacdes.

No segundo capitulo, abordar-se-4 a terceirizacdo, buscando analisar os
modelos de producao a fim de identificar aquele que deu ensejo a sua incorporacao,
bem como, trazer as diversas concepc¢Oes doutrinaria, definindo-a. Apds isso,
adentrar-se-a o universo da legislacdo brasileira, situando a terceirizacdo em leis
federais e em sumulas do Tribunal Superior do Trabalho. Isso se faz fundamental,
visto que é necessario conhecer sua génese para entdo estudar as alteracdes trazidas
pela lei 13.429/17.

Ainda no segundo capitulo, preambularmente ao estudo da lei 13.429/17,
explanar-se-a o contexto de sua aprovacdo, elucidando as recentes mudancas na

estrutura governamental.

O terceiro capitulo inicia tratando a lei 13.429/17, e, visa-se aqui abordar as
mudancas trazidas pela lei, por meio do estudo de alguns dos seus dispositivos.
Aproximando-se do mérito do trabalho, e partindo da permissa de que os direitos
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fundamentais devem ser salvaguardados, abordar-se-4 acerca da possibilidade de
flexibilizacao.

Por fim, observar-se-a os indices de precarizacédo obtidos nas relacbes onde
havia a adocgdo da terceirizagdo como forma de contratagédo. Ulteriormente, utilizar-
se-a do estudo obtido por meio da presente monografia, para sua conclusao,

analisando a perniciosidade da terceirizacdo no universo das relagdes laborais.
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2 A PROTECAO DO TRABALHO E DO TRABALHADOR

Nesse capitulo, discorrer-se-a primeiramente acerca dos Direitos
Fundamentais, buscando compreender o seu conceito de acordo com a acepcéao
doutrinaria, qual sua aplicabilidade no que tange as relagcfes entre particulares, e por
fim, desembocar nos direitos fundamentais pertinentes aos trabalhadores. Essa
andlise se faz necesséria para que haja base e se possa identificar, posteriormente,
se esses estao sendo ou ndo corrompidos com o advento da Lei da Terceirizagdo na

sua redacao de 2017.

Contudo, como analise prévia a abordagem da terceirizacdo, cumpre ainda
tratar sobre os principios do Minimo Existencial, da Proibicdo de Retrocesso Social e
da Reserva do possivel. Ainda se faz necessaria a abordagem de principios
especificos do universo do direito do trabalho, tais como o Principio da Valorizacao do
Trabalho, Principio da Protecéo, Principio da Igualdade e por fim, principio da funcéo
social do contrato. Discorrer sobre tais elementos se faz essencial, uma vez que eles

viabilizam a construgao do que se deseja tratar como tema.

2.1 Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais, também sdo conhecidos como Direitos do Homem,
Direitos e Garantias Individuais ou ainda Direitos Fundamentais Publicos. Séo eles os
direitos basicos individuais, sociais, politicos e juridicos, positivados na Constituicao
de cada pais, observando as particularidades de cada civilizacdo. Sao direitos com
tamanha protecdo constitucional que sua alteracédo sé pode ocorrer mediante emenda

a Constituicao.

Séao baseados nos principios dos Direitos Humanos e ndo ha de se confundir
com tal, uma vez que esses sao de alcance universal, fundamentado pelos pactos e
tratados, enquanto os Direitos Fundamentais dependem das garantias fornecidas por
determinado Estado aos seus cidadaos. Destarte, ha de se dizer que ambos séo
prerrogativas inerentes ao homem, decorrentes da préopria natureza humana. Acerca

disso, conforme explica o doutrinador Ingo Wolfang Sarlet (2017, p. 303):
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[...] o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica aqueles direitos(em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direto
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
‘direitos humanos’ guarda relagdo com documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicées juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um carater supracional
(internacional) e universal.

Para compreender sobre sua génese, € necessario remetermo-nos ao século
XVIII, conhecido como ‘Século das Luzes’, que se tornou o marco pela luta dos direitos
humanos, tal qual sua concepcéo atual, evidenciando o viés modernista do homem.
A criacdo dos Direitos Fundamentais teve por base a Declaracdo da Virginia em 1777
e a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, advinda apds a
Revolucdo Francesa, que visava proteger o os direitos do homem contra o Estado.
Para tanto, nela estavam elencados uma série de direitos que se dividiam em 2 partes:
as liberdades e os direitos do cidadao.

Os ideais pregados pelo iluminismo, representados pelo pensamento de
contratualistas como Jean Jacques Rousseau (1712-1778) e John Locke (1632-1704)
também foram fundamentalmente importantes. Esse Ultimo reconheceu que 0 homem
possuia direitos naturais e inalienaveis como a vida, liberdade, propriedade e
resisténcia e que somente os cidaddos poderiam valer-se do direito de resisténcia
uma vez que eram 0s verdadeiros sujeitos e ndo apenas objetos do estado. Foi em
1789 que os direitos do homem ocuparam pela primeira vez espago na Constituicao

de um pais, fazendo aluséo a inclusdo de 10 Emendas a Constituicdo da Filadélfia.

A importancia de garantir que a Dignidade da Pessoa Humana fosse
resguardada deu ensejo a formacao dos Direitos Fundamentais. Primeiramente era
necessario proteger o individuo da arbitrariedade imposta pelo Estado, com algo que
Ihes desse real garantia, explicando assim a necessidade de esses direitos constarem
na Constituicdo Federal, nossa lei maior. Seguindo a mesma linha, conforme Paulo
Gonet Branco (2016, p. 133):
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0 avango que o Direito Constitucional apresenta hoje é resultado, em boa
medida, da afirmacao dos Direitos Fundamentais como nucleo da protecao
da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo é o local adequado
para positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes. Correm
paralelos no tempo, o reconhecimento da Constituicdo como norma suprema
do ordenamento juridico e a percepcdo de que os valores mais caros da
existéncia humana merecem estar resguardados em documento juridico com
forca vinculativa maxima, indene as maiorias ocasionais formadas na
efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem.

A criacdo dos Direitos Fundamentais resultou de anos de lutas e conquistas
sociais, uma vez que o direito ndo se faz de uma hora para outra, nasce da positivacao
de anseios e necessidades, como uma estrutura para sanar algum Oobice da
sociedade, e que justifica sua funcdo por meio de sua efetividade. De acordo com
Norberto Bobbio (1992, p. 09):

nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem cria ameacas
a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias:
ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de limitacdo de poder;
remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo
poder intervenha de modo protetor.

Importante elucidar que o termo adotado € 'dimensao’ e ndo 'geracao’, pois
obtém-se a partir da terminologia 'geracéo’ a ideia de superados, de alternancia, termo
gue contém criticas, vez que elas foram criadas de forma complementar com carater
cumulativo, de acordo com Paulo Bonavides (2006, p. 563) “os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que

traduzem sem duvida um processo cumulativo e quantitativol...]".

Ainda no tocante ao assunto, conforme preceituam Paulo Gonet Branco e
Gilmar Mendes (2016, p.136):

essa distincdo de Direitos Fundamentais é estabelecida com o propésito de
situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem como
reinvindicacdes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente,
entretanto, que falar de sucessdo de gera¢gbes nédo significa dizer que os
direitos previstos num momento tenham sido suplantados por aqueles
surgidos em instante seguinte. Os direitos de casa geracdo persistem validos
juntamente com os de nova geragéo, ainda que o significado sofra influxo das
concepgdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos.
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A concepgao mais difundida pela grande maioria acerca dos Direitos
Fundamentais surgiu da dicotomia apresentada por Karel Vasak, Diretor da Divisao
de Direitos do Homem e da Paz da UNESCO, no ano de 1979, durante uma aula no
Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, a qual
intitulou de “Pour |és droits de I'homme de La troisieme génération: 1és droits de
solidarieté” *, onde fez analogia entre as Dimensées de Direitos Fundamentais e o
lema da Revolucdo Francesa: ‘Liberté, Egalité, Fraternité”. Essa dicotomia foi
posteriormente adotada por Bobbio em alusdo aos Direitos Fundamentais, salientando
que as dimensdes surgiram gradualmente, acompanhando a evolucdo da Teoria

Constitucional, atreladas ao Constitucionalismo.

Para Vasak (1979), a primeira geracao dizia respeito a Liberdade, uma vez que
no momento de surgimento o ideal buscado era a menor intervengdo do Estado em
prol da autonomia privada da vontade, enquanto que a segunda identifica-se com a
igualdade, pois num dado momento, era necessario que o Estado voltasse a se fazer
presente assegurando o respeito a dignidade da pessoa humana e o cumprimento de
requisitos impostos para que tamanha liberdade ndo se tornasse um 6bice e gerasse

uma elevada disparidade social.

Ja a terceira geracdo muito tem a ver com o lema da fraternidade, uma vez que
busca assegurar direitos que dizem respeito a toda coletividade, mas a nenhum
diretamente, visa a protecdo do bem comum como elemento fundamental para o

desenvolvimento de um Estado saudavel.

A finalidade dos direitos fundamentais, além de garantir a seguranca juridica de
todas as pessoas, conforme a acepcao de José Gomes Canotilho (2003, p. 393), é
demonstrado pelo cumprimento de 4 func¢des. Primeiramente deve cumprir com a
funcao de defesa ou de liberdade, como observa-se Direitos de 12 Dimenséo, vedando
ao Poder Publico o exercicio de certos atos que possam lesionar os individuos e
garantindo a liberdade subjetiva desses individuos, uma vez que eles podem exigir do

estado essa omissédo, buscando salvaguardar seus direitos.

1“Pelos direitos do homem da terceira geragao: os direitos de solidariedade”.



16

Deve também obedecer a fungéo de prestacdo social, promovendo o bem-estar
ensejado pelos Direitos de 22 Dimenséo exigindo a intervencgédo estatal para suprimir
eventuais desigualdades. Cumpre funcdo de prestacéo social perante terceiros onde
o Estado deve proteger os cidadaos das ingeréncias e praticas ofensivas praticadas
entre particulares, essencialmente importante para o deslinde do presente trabalho,
uma vez que se busca, aqui, tratar da protecdo estatal do empregado frente ao

empregador.

E, por fim, func&o de ndo-discriminagdo, que, de acordo com ele, deve abarcar
todos os direitos, com fulcro no principio da igualdade, garantindo o tratamento

fundamentalmente igual, a isonomia.

Os destinatarios dos direitos fundamentais séo, de acordo com a Constituicdo
Federal, os brasileiros natos e estrangeiros residentes no pais, mesmo que esse

altimo citado ndo possua domicilio no pais.

O objeto de protecéao vai desde a pessoa fisica até a juridica, conforme observa
Alexandre de Moraes (2017, p. 33),

o regime juridico das liberdades publicas protege tanto as pessoas naturais,
brasileiros ou estrangeiros no territoério nacional, como as pessoas juridicas,
pois tém direito a existéncia, a seguranca, a propriedade, a protecao tributaria
e aos remédios constitucionais.

Parte fundamental para entender a estrutura legal e constitucional em que
estamos inseridos é conhecer o contexto da sua criacdo, os Direitos fundamentais
tiveram suas dimensdes positivadas em momentos distintos, ao longo da histéria e de
acordo com as necessidades oscilantes da coletividade, sendo classificados por

grande maioria da doutrina, como visto, em 3 dimensdes.

Os Direitos Fundamentais de 12 Dimenséao, primeiros a serem reconhecidos
historicamente, podem ser encontrados na Constituicdo nos seus artigos 5° e 14.
Tiveram como marco histérico as revolugdes pertinentes ao Liberalismo burgués ao
final do século XVIIl. Dessa forma, nasceram com o intuito de frear a arbitrariedade
por parte do Estado absolutista da época, uma vez que se fazia necessario que
liberdade do individuo fosse enaltecida e assegurada. De acordo com Gilmar Mendes
(2016, p. 156), h4d de se dizer que o paradigma desses direitos € do homem

individualmente considerado.
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Limitam a intervengédo do Estado uma vez que tratam da liberdade civil e da
autonomia privada. Muitos doutrinadores classificam essa dimensado como de cunho
negativo no que diz respeito a inércia esperada pelo Estado, criando obrigacdes de
nao-fazer, conforme salientam Paulo Vicente e Marcelo Alexandrino (2012, p. 102):
“por serem repressores do poder estatal, os direitos fundamentais de primeira geragao
sao reconhecidos como direitos negativos, liberdades negativas ou direitos de defesa

do individuo frente ao Estado”.

Séo direitos de resisténcia ou oposi¢cdo, englobam a vida, a liberdade e seu
leque (de expresséao, de imprensa, de manifestacao, de reuniédo, de associacao etc.),
direito a propriedade e direitos que de certa forma tem correlacdo com a democracia
(participacéo politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva). No
entanto, a mutabilidade da sociedade no decorrer da época exigiu que fossem criadas
mais geracdes para complementar essa primeira. Surge assim a positivacdo dos

direitos fundamentais de 22 dimensao e 32 dimensao.

Cabe uma abordagem rapida aos direitos fundamentais de 32 dimensao, antes
de esmiucar-se os de 22 dimenséo. Sdo de 32 dimensédo aqueles direitos vinculados a
Fraternidade ou Solidariedade, conforme analogia com a Revolu¢do Francesa, sao

Direitos Transdividuais, ou seja, alteram a esfera individual.

Visa-se proteger o direito de grupos e povos, sado direitos coletivos,
difusos, utilizados por uma pluralidade de pessoas que possuem determinadas coisas
indivisiveis como 0 meio ambiente, centros histéricos e etc. Sobre isso, Ingo Sarlet
(2002, p. 53). observa:

trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do home-individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de
grupos humanos, familia, povo, nacdo e, caracterizando-se,
consequentemente como direitos de titularidade coletiva ou difusa.

N&o ha quota parte pois sao indivisiveis e afetam toda a coletividade. Exigem,
portanto, como preceitua Ingo Sarlet, esforcos em escala até mesmo mundial para

gue se garanta sua efetividade.

Conforme o pensamento de grande maioria dos autores, assim como de Karel

Vasak, os direitos fundamentais sao divididos em trés dimensoes, entretanto, notavel
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€ a defesa por parte de outros autores que acreditam e atentam para a possibilidade
de uma quarta e até quinta dimensao de Direitos Fundamentais, dado ao fato de que
habita-se um mundo globalizado e a seguranca por meio da protecao constitucional
se faz extremamente necessaria, devendo a constituicdo vigente acompanhar o

desenvolvimento da sociedade e adaptar-se aos mais diversos cenarios.

2.2. Direitos Fundamentais de 22 Dimensao

Apoés a criagdo da primeira geracdo de Direitos Fundamentais, nota-se pelo
contexto histérico da época que havia um novo obstaculo a ser vencido, a liberdade
fundamentada muitas vezes na autonomia privada da vontade, impulsionou o
progresso da industrializacdo, o que acabou gerando desconfortos e um certo
desnivelamento social. O destinatario privilegiado a época do liberalismo era,
notavelmente, a classe burguesa, que se valia dessa ampla liberdade para explorar a

classe proletaria, abandonada a propria sorte.

O Estado liberal que se constituiu no século XVII falhou no sentido de criar uma
situacao de intensa desigualdade, a intervencdo minima tornava o Estado indiferente
aos problemas sociais gerados na época, para sanar essa desigualdade era preciso
gue se criasse uma dimensdo de direitos fundamentais que visasse proteger as
minorias exploradas e reestabelecer alguns valores essenciais para a vida digna do

cidadao.

Dessa vez, as prestacdoes do Estado tinham cunho positivo, o Estado se
livrou da postura laissez faire et laissez passer? e comecou a intervir para garantir o
minimo existencial ao cidadao, garantir a igualdade e o bem-estar social, de acordo
com Gilmar Mendes (2007, p. 223):

o ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as
exigéncias do momento. Uma nova compreensdo do relacionamento
Estado/sociedade levou os poderes publicos a assumir o dever de operar

2 Deixai fazer, deixai passar (expressdo que simboliza o liberalismo econémico)



19

para que a sociedade lograsse superar as suas angustias estruturais. Dai o
progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados,
importando intervencao intensa na vida econdmica e a orientacdo das acdes
estatais por objetivos de justica social.

Ao final do século XIX surgiram os Direitos Fundamentais de Segunda
Dimenséao. Destarte dizer que, além da necessidade de assisténcia estatal, foram
impulsionados pela protecdo ao trabalho, com forte embasamento na ideologia
marxista, firmada por Karl Marx e Friedrich Engels. O Estado Social, conforme
intitulado a época, devia assegurar ao individuo direito a presta¢des sociais, tais como
prestacdes de assisténcia social, saude, educacéo, trabalho além de outras, conforme
cita Ingo Sarlet (2017, p.395):

ainda na esfera dos direitos da assim chamada segunda dimenséo, ha que
atentar para a circunstancia de que tal dimensao néo engloba apenas direitos
de cunho positivo, mas também as assim denominadas “liberdades sociais”
,como bem mostramos exemplos: da liberdade de sindicalizagcéo, do direito
de greve, bem como o reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal remunerado,
a garantia de uma salario minimo, a limitacéo da jornada de trabalho, apenas
para citar alguns dos mais representativos.

Nesse contexto, a isonomia fora relativizada, uma vez que nao haveria maneira
de tratar como iguais determinados individuos em patamares diferentes, como € o
caso do empregado e empregador na relagdo de trabalho subordinada. Notavel é a
relacdo de hierarquia de poder, onde um se apresenta como, presumidamente,

hipossuficiente.

Era necessario ao Estado ater-se a explanacao de Aristételes sobre o assunto,
“‘Devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
sua desigualdade”. Acerca disso, Nagib Slaibi Filho (2009, p. 315) comenta que "a
aplicacéo do principio de isonomia depende visceralmente do caso concreto [...] e dos
elementos que possam indicar, a cada momento, se houve, ou ndo, malferimento do
comando constitucional”. Sdo direitos que para sua aplicacdo, dispendem muito
dinheiro dos cofres publicos, ficando atrelados a maxima da reserva do possivel®
(Vrbehalt des Moglichen).

3 Decisdo do Tribunal Federal Constitucional da Alemanha, (s6 existem direitos sociais quando existe
dinheiro nos cofres do Estado).
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O Principio da Reserva do Possivel constitui a ideia de que a observancia dos
direitos fundamentais deve ocorrer dentro do limite orcamentario do Estado. Para que
se possa buscar a efetivacado de um direito fundamental, principalmente os que dizem
respeito as prestacdes sociais, diante da escassez de recursos, devem ser priorizados
0S que buscam garantir a vida digna do ser humano, correspondentes ao minimo

existencial, previsto na Constituicdo Federal.

O ideal do Estado Social é algo a ser buscado ainda nos dias de hoje, mesmo
gue, lograda a positivagédo dos Direitos Fundamentais que Ihe sdo pertinentes, sua

efetivacdo ainda ndo é plena, como sera visto a seguir.

2.3 Direitos Fundamentais Concernentes aos trabalhadores

A valorizacao do trabalho é altamente estimada, mas ndo ha de se dizer que
sua protegdo ocorreu de maneira célere, isso se deu de forma lenta e gradual. Seguem
sendo anos de luta buscando observar limites minimos para que O progresso
econdmico nao ocorra a qualquer custo e principalmente, tentando nao ferir garantias
do trabalhador e a dignidade da pessoa humana. Essas integram um mesmo ndcleo,
e ainda indicam forte conexao com outros direitos fundamentais. De acordo com Ingo
Sarlet (2017, p. 658), “reforcando a tese de interdependéncia e indivisibilidade dos

direitos fundamentais”.

De acordo com Marcelo Papaléo de Souza (2015, p. 69):

o trabalho representa um prolongamento da propria personalidade do
individuo, projetando-se no grupo social, devendo ser assegurado a
sobrevivéncia, a liberdade, a autoafirmacdo e a dignidade. Os Direitos
Sociais, previstos na Constituicdo Federal, visam a saude, ao trabalho, ao
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a assisténcia dos trabalhadores, a
protecdo a maternidade, a infancia e a moradia.

Além disso, Nagib Slaibi Filho (2009, p. 129) descreve assim sendo “como fator
social de producéo, o trabalho passa a fundamentar a ordem econémica, da mesma
forma que a livre iniciativa, como elemento impulsionador da organizacdo da

producio”.
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No ambito internacional o Direito do Trabalho se encontra protegido pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, mais precisamente nos artigos XXIIl e
XXIV. O primeiro trata acerca da livre escolha do emprego, suas condicfes justas e
favoraveis e acerca da organizacao sindical, enquanto que o segundo versava sobre

a limitag&o do horério de trabalho e o direito as férias.

Os pactos internacionais de direitos humanos de 1966, precisamente o Pacto
Internacional dos Direitos Sociais Econdmicos e Sociais, ratificado pelo Brasil em
1992, traz também, no seu artigo 7° e suas alineas, a protecéo ao trabalho no ambito

internacional:

Artigo 7°. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas
as pessoas de gozar de condigBes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem em especial:

a) Uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores;

[) Um salario equitativo e uma remuneracao igual para um trabalho de valor
igual, sem nenhuma distincdo, devendo, em particular, as mulheres ser
garantidas condicdes de trabalho n&o inferiores aquelas de que beneficiam
0s homens, com remuneracao igual para trabalho igual,

II) Uma existéncia decente para eles proprios e para as suas familias, em
conformidade com as disposi¢des do presente Pacto;

b) Condi¢Bes de trabalho seguras e higiénicas;

c) lguais oportunidades para todos de promog&o no seu trabalho a categoria
superior apropriada, sujeito a nenhuma outra consideracdo além da
antiguidade de servico e da aptidao individual,

d) Repouso, lazer e limitacdo razoavel das horas de trabalho e férias
periddicas pagas, bem como remunerac¢éo nos dias de feriados publicos.

Conforme o artigo 2° do pacto prevé a ado¢do de medidas, por esfor¢co proprio
ou pela cooperacado internacional "que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto". Determina a responsabilizacdo dos Estados signatarios em caso de violacao

de dos direitos estipulados.

De inestimavel importancia também a Organizacao Internacional do Trabalho,
gue atua em nivel internacional, visto que realiza o controle normativo dos atos
internos e versa sobre a aplicabilidade de convencdes pelos Estados estes que

aderiram.
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O surgimento dos Direitos Fundamentais de 22 Dimensé&o ocorreu ao final do
século XIX deu ensejo a maioria dos direitos que valorizam o trabalho e o trabalhador.
Os direitos sociais buscavam assegurar necessidades que pudessem conservar a

igualdade entre os individuos como coletividade politicamente organizada.

O respeito a individualidade conquistado a partir dos direitos de primeira
dimenséo dava lugar a busca pela igualdade, e essa reivindicagdo nao se limitava
apenas aos direitos politicos, ela perpassava as condi¢des sociais da vida individual.
N&o era mera questdo de abolir os privilégios, o que deveria acontecer era a

supressao das barreiras de classe.

Dentro da Constituicdo Federal de 1988, o rol que serve de coluna vertebral

dos Direitos Fundamentais concernentes aos trabalhadores encontra-se no art. 7°.

Destacam-se, dentre outros direitos: a protecao contra despedida arbitraria (1);
fixacdo de salario-minimo unificado que atenda as necessidades basicas (IV); seguro
desemprego, fundo de garantia e piso salarial (ll, 1ll, V); irredutibilidade de salario e
protecdo desse (VI, X); décimo terceiro salario e participacdo nos lucros (VIII, XI);
limite das horas diarias de trabalho, repouso semanal e gozo de férias (XIII, XV, XVII);
licenca gestante e paternidade (XVIII, XIX); protecdo da mulher (XX); adicional por
atividades penosas e aposentadoria(XXIll, XXIV); protecdo em face da automacao, na
forma da lei (XXVII); proibicdo de diferenca de salario e discriminacao(XXX, XXXI;
seguro contra acidentes de trabalho (XXVI1); proibi¢édo do trabalho do menor de idade,

salvo na condicdo de aprendiz (XXXIII); dentre outros.

O direito fundamental ao trabalho demostra ainda, sua clarividente importancia
em diversos textos normativos, podendo ser encontrado na Constituicdo, além do
artigo 7°, que versa sobre os direitos e garantias dos trabalhadores, no caput do artigo
6°, mostrando vinculo também com o artigo 8° acerca da liberdade sindical, bem como
no caput do Art. 1°, Il, da Constituicdo Federal, responsabilizando o Estado pela justica
social, como pode-se observar:

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

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]
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Cumpre ressaltar que a protecdo ao Direito do Trabalho, tendo com destinatario
dos direitos o empregado, ja fora ensaiado muito antes da Constituicdo de 1988, a
Constituicdo de 1934 ja previa algumas garantias, mas conforme Ingo Sarlet (2017,
p.657) é “a CF de 1988 que traz os direitos dos trabalhadores a luz dos Direitos
Fundamentais, de forma inovadora, consolidando a intensidade de protecdo do

trabalhador, por norma vinculativa de forga maxima”. Ainda conforme o autor:

[...] destacando-se os diversos direitos dos trabalhadores enunciados nos
arts.7° ao 11°, que constituem um conjunto de direitos e garantias que
concretizam o direito geral ao trabalho e a protecdo ao
trabalhador(contemplado no art. 6°, em condicdo de igualdade em relacédo
aos demais direitos sociais), especialmente no sentido de imposicdo dos
deveres de promocéao e protecdo do trabalho e dos trabalhadores, além de
uma série de garantias especificas.(SARLET, 2017, p.596).

Na sua génese de protecédo, observava-se, ao passo que a luta do liberalismo
se cunhava no discurso de Adam Smith, que justificava o capitalismo execrante da
época pela maxima da selec¢do natural, posta por Darwin, evidenciando que somente
as empresas mais fortes continuariam a reinar, o Estado social tinha por base o ideério
de Karl Marx e de Friedrich Engels que idealizavam um Estado contrario ao que existia

na época, ensejando a luta dos oprimidos e explorados pela indastria capitalista.

Se fazia notério o desejo da parcela capitalista da sociedade liberal: a
produtividade deveria se dar a qualquer custo, a protecdo ao trabalhador era
negligenciada em funcdo de um Estado Minimo. Tal situacdo so trouxe privilégios a
burguesia, que podia contratar mao-de-obra barata e explorar seus recursos

ilimitadamente, colocando em risco a dignidade e saude do empregado.

Era a época da exploracdo do homem pelo homem. A classe operaria fora
abandonada a prépria sorte, teve seus direitos aniquilados com a falsa promessa de
gue, se trabalhasse duro, atingiria 0 mesmo patamar social de seus empregadores.
Promessa essa impossivel de se concretizar, uma vez que a burguesia era detentora
dos meios de producéo, sendo o operario explorado até o limite de suas forcas, ou

seja, a burguesia enriquecia ao passo que o proletariado empobrecia visivelmente.

Para que a sociedade atingisse um certo grau de igualdade, se fez necessario
gue o Estado voltasse a intervir, uma vez que € quem deve assegurar as garantias

das minorias. Para Karl Marx (2014), um ideal um tanto quanto utopico era a
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possibilidade de que se criasse uma sociedade com tanta harmonia e justi¢ca social,

gue o Estado n&o precisaria mais existir, pois perderia sua funcao.

A intensificacdo das ideias de Karl Marx serviu como catapulta para que a
classe operaria viesse a compreender que eles detinham a forca de trabalho, que ao
minimo sinal de sua parada, a producao parava, afinal, conforme ele, por meio da obra
Manifesto do Partido Comunista, “a historia de todas as sociedades existentes até

hoje, é a histéria de lutas de classes”. (2014, p. 107)

Suas ideias serviram de base para a criacdo da Constituicdo Mexicana e de
Weimar, que trouxeram primeiramente os direitos sociais. A respeito da Constituicao

Mexicana, descreve a Fabio Konder Comparato (2008, p. 181):

a Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos. A importancia desse precedente
histérico deve ser salientada, pois na Europa a consciéncia de que os direitos
humanos tém também uma dimenséo social sé veio a se afirmar apés a
grande guerra de 1914-1918; e nos Estados Unidos, a extenséo dos direitos
humanos ao campo socioecondmico ainda é largamente contestada.

Fica evidenciado a importancia, principalmente, da segunda dimensao de
direitos fundamentais como forma de regéncia e observancia da protecdo do
trabalhador no ambito do direito do trabalho, merecendo especial atencéo. Proteger o
trabalho significa proteger o proprio individuo de eventuais arbitrariedades impostas
tanto pelo Estado como por particulares. Conforme discorre Norberto Bobbio (2004,
p. 43-44).

o direito ao trabalho nasceu com a Revolugdo Industrial e € estritamente
ligado a sua consecucdo. Quanto a este direito, ndo basta fundamenta-lo ou
proclamé-lo. Nem tampouco basta protegé-lo. O problema de sua realizagéo
n&o é nem filoséfico nem moral. Mas tampouco é um problema juridico. E um
problema cuja solu¢éo depende de um certo desenvolvimento da sociedade
e, como tal, desafia até mesmo a Constituicdo mais evoluida e pde em crise
até mesmo o mais perfeito mecanismo de garantia juridica.

Lograda a explanacéo acerca dos direitos fundamentais e daqueles pertinentes

aos trabalhadores, a questao que se cria € diante da forma de exercicio e aplicacédo
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ao caso concreto quando ha lesdo a algum direito fundamental ao individuo, para
tanto, cumpre-se falar sobre sua efetivagéo.

2.4. Eficacia dos direitos fundamentais frente aos particulares

O direito contemporaneo instaurou um novo pensamento no arcabouco juridico,
as relacbes comumente oscilantes ja constavam na seara dos direitos fundamentais,
mas apos a sua criagdo, era necessario buscar formas de garantir sua eficacia, como
ja advertia Norberto Bobbio: “o problema grave de nosso tempo, com relacdo aos
direitos do homem, n&do era mais o de fundamenté-los, e sim o de protegé-los”. O autor

continua afirmando que:

com efeito, o problema que temos diante de nés néo é filoséfico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos
sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se séo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes,
eles sejam continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 17).

Uma norma ou principio sé tem relevancia se existirem meios para sua
aplicabilidade e executoriedade no mundo dos fatos. A expressdo meramente formal

nao serve de garantia, sobre isso, José Afonso da Silva (2004, p. 06) discorre:

uma norma s6 é aplicavel na medida em que é eficaz. Por conseguinte,
eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fenébmenos
conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas
diferentes: aquela como potencialidade, esta como realizabilidade,
praticidade. Se a norma nao dispde de todos o0s requisitos para sua aplicacao
aos casos concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade. Esta se
revela, assim como possibilidade de aplicagdo. Para que haja essa
possibilidade, a norma ha que ser capaz de produzir efeitos juridicos.
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Quando se fala em eficacia dos direitos fundamentais € importante salutar,
conforme acepcao de Ipojucan Demétrius Vecchi (2014, p. 236):

significa que esses direitos sao passiveis de serem invocados, bem como de
serem aplicados em determinada situacdo. Portanto, quando é afirmada a
eficacia dos direitos fundamentais, no presente contexto, isso quer dizer que
esses direitos geram posicBes passivas (obrigacdes, deveres) frente a
determinados entes, que estdo obrigados, vinculados, por esses direitos.

Haja vista essa necessidade de protecado, é necessario identificar quem séo os
sujeitos. No caso da eficacia vertical, considerando que os destinatarios dos direitos
sdo os brasileiros natos e naturalizados (pessoas fisicas), as pessoas juridicas de
direito publico e de direito privado estrangeiros, residentes ou ndo no pais, conforme
0 artigo 5° da Constituicdo, os comumente chamados de particulares. Ha de se
presumir que o antag6bnico, destinatario das obrigacdes € o Estado. Vislumbra-se
assim uma posicao hierarquicamente verticalizada, tendo o Estado no topo e os

particulares abaixo.

Entretanto, se tratando de diversos direitos fundamentais, principalmente
agueles ligados ao trabalho, levando-se em conta a relacao de poder estabelecida, o
Estado deixa de ser o inimigo, os particulares sdo os sujeitos de direitos e de
obrigacdes. Chamada eficacia horizontal, a ideia de hierarquia, como visto na eficacia
vertical, deixa de existir. Se encontram aqui direitos oponiveis erga omnes, ou seja,

contra todos, regula-se as relacdes entre particulares num mesmo grau de igualdade.

Tendo como parametro as relacfes privadas, ou seja, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, ha de se falar ainda sobre sua aplicabilidade. A doutrina se

divide em trés posi¢oes: primeiramente cumpre falar da eficacia imediata ou direta.

De acordo com essa acepcao, quando um individuo tem algum direito violado,
pode recorrer diretamente a protecdo constitucional, sem precisar se valer de outras
legislacdes, utilizando a Constituicdo de forma primaria e justificadora. Enquanto isso,
a efichcia mediata ou indireta, busca primeiramente amparo na legislacao
infraconstitucional, nas normas de direito privado, por reconhecer os individuos como

iguais na hora de pactuar.
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Considerando a dupla dimensédo dos direitos fundamentais, primeiramente
objetiva no plano abstrato, definido pelo Estado no que concerne as normas inseridas
no ordenamento juridico e transportadas ao plano material por meio da dimensao
subjetiva de qual todo individuo € dotado, podendo exercer suas prerrogativas ou nao,
a eficacia so seria concreta se houvesse um juizo de ponderagdo do caso concreto,
valendo-se de uma teoria intermediaria, como € a teoria da eficicia ilimitada
ponderada, defendida por autores como Ipojucan Vecchi (2014, p. 246) “[...] a eficacia
imediata/direta ponderada dos direitos fundamentais nas relacdes privadas parece ser

a melhor solugao”.

Conforme essa ponderacgdo se fara possivel uma decisdo mais justa, tendo em
vista que os direitos fundamentais nas rela¢des entre particulares estao presentes nos
dois polos, e ainda a existéncia da autodeterminacgéo e da autonomia da vontade, que
se constitui num direito fundamental. Se faz possivel assim, mediante um
balanceamento, saber qual a relacdo de poder estabelecida e ao final, qual direito

prevalecera.

Nas relagbes de trabalho estabelecidas entre particulares, conhecendo os
direitos fundamentais concernentes ao trabalhador, sendo esse o sujeito mais fraco
considerando a relacdo hierarquica de poder, é possivel identificar que o uso da
eficacia imediata direta ponderada é o adequado, uma vez que colidem, muitas vezes,
com os direitos que nédo podem ter 0 mesmo tratamento pois ndo estdo N0 mesmo
patamar. E o caso da valorizacéo da dignidade da pessoa humana em detrimento da

autonomia da vontade.

2.5. Principios Norteadores

N&o obstante a protecdo constitucional, para a efetiva tutela por parte do
Estado, € necesséario observar alguns limites dentro dos quais se faz possivel ao
individuo uma vida mais digna, no que se refere as obrigacbes prestacionais,
garantindo que a sua dignidade permaneca protegida e que ele obtenha os requisitos

minimos para o desenvolvimento da atividade laboral.

Com base nessa explanacao, € pertinente abordar detalhadamente alguns

principios onde se faz possivel o desenvolvimento de uma atividade laboral, primando
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pela dignidade da pessoa humana. Observa-se para tanto, as definicdes de minimo
existencial e reserva do possivel e da vedacao do retrocesso social. Ademais, ha de
se falar dos principios especificos das relacbes de trabalho, como o principio da
valorizacéo do trabalho; principio da protecao; principio da igualdade e; principio da

justica contratual.

a) Principio do Minimo Existencial e Reserva do Possivel

No centro de protegcdo ao ser humano, encontra-se a Dignidade da Pessoa
Humana como instituto juridico dotado de prerrogativas e direitos, que, junto com a
liberdade e a igualdade comp&em o fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, 1ll, da CF/88) e da democracia tal qual como se conhece. Foi transformada
em principio pelo Poder Constituinte e serve de norte para todas as normas, tem valor
supraconstitucional, emerge sobre os demais e a partir dai que todos os Direitos

Fundamentais emanam.

Aparece também na Declaracdo Universal dos Direitos dos Humano e dos
Cidadaos (1789) no seu artigo, 1° que “todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacao

umas as outras com espirito de fraternidade”.

Proteger a dignidade humana é um ideal que serve de base para todo nosso
arcabouco juridico, sua importancia é tamanha que pode- se entender por meio das
teorias de Immanuel Kant, um dos pensadores mais radicais da modernidade seu real
valor. Para Kant, no livro Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros
escritos, a dignidade seria o valor de que se reveste tudo o que nao tem preco, tudo
gue nao é passivel de substituicdo por nada equivalente. O que tem preco pode ser

relativizado e substituido, o que tem valor nao.

Entretanto, para que o Principio da Dignidade Humana ultrapassasse o plano
abstrato e pudesse ser efetivamente respeitado no plano material, foi preciso

reconhecer a necessidade de tutela do Poder publico.
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Era preciso que se dispensasse prestacdes materiais béasicas a seus
contribuintes, sem as quais o ideal de dignidade nao seria alcancado. Partindo desse

pressuposto desenvolveu-se o0 que se pode chamar de Minimo Existencial.

O Principio do Minimo Existencial ampara e complementa a Teoria dos Direitos
Fundamentais, serve também como fundamento em determinados casos processuais
e decisdes judiciais. O minimo existencial se traduz num paradigma, por meio do qual
se pode ter nogéo de quais sdo os limites em que uma pessoa pode subsistir mesmo
com todas as intempéries que lhe sdo impostas, resguardando, entretanto, sua

dignidade como ser humano, sua liberdade e participacao.

O Minimo Existencial guarda relacdo com as Constituicbes Aleméas e com o
entendimento de Robert Alexy, doutrinador alemé&o. Conforme o autor, para que seja
respeitada a dignidade humana, deve-se usar a técnica da ponderacdo observando
assim o minimo existencial, que ndo deve limitar-se a garantir unicamente a
sobrevivéncia do individuo, deve garantir uma vida livre e participativa (ALEXY, 2007,
p. 187).

Para que um individuo pudesse desenvolver sua capacidade de producdo no
trabalho, primeiramente ele devia ter suas necessidades basicas supridas, de acordo
com Karl Marx e Friedrich Engels (1987, p. 39):

0 primeiro pressuposto de toda a existéncia humana e, portanto, de toda a
historia, € que os homens devem estar em condi¢cbes de viver para poder
fazer historia. Mas, para viver, € preciso antes de tudo, comer, beber, ter
habitacdo, vestir-se e algumas coisas mais. O primeiro ato historico &,
portanto, a producdo dos meios que permitam a satisfacdo destas
necessidades, a producéo da prépria vida material, e de fato este é um fato
histérico, uma condicao fundamental de toda a histdria, que ainda hoje, como
h& milhdes de anos, deve ser cumprido todos os dias e todas as horas,
simplesmente para manter homens vivos.

Séo limites definidos onde ndo ha espaco para o retrocesso. Sdo condicdes
materiais de existéncia humana digna que nao estao sujeitas a intervencéo do Estado,
essa dar-se-a apenas como prestacao positiva.

Vislumbra-se assim uma prestacado sui generis, uma vez que necessita da
abstencédo e nao intervencao do Estado em determinados casos, como quando diz
respeito a liberdade de ir e vir, e necessita da tutela do Estado em outros casos,
valendo-se de prestacdes positivas, como para a efetivacdo dos direitos sociais de
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segunda dimensdao. H4 de se falar em carater subsidiario para as prestacfes positivas,
pois s6 quando o individuo ndo consegue obter de nenhuma forma tais condi¢cdes

indispensaveis a sobrevivéncia, o Estado deve buscar meios de |he proporcionar.

Nessa perspectiva, haja vista sua constituicdo amplamente prestacional, essa
€ uma operacgéao que precisa de amparo do Poder Publico, uma vez que dispensa uma

guantia significativa de dinheiro do orcamento estatal.

E evidente que o Estado ndo conta com grande quantia monetaria a disposicao,
tanto pela falta de planejamento quanto pelos inUmeros desvios ligados a corrupcéao,
ja restringindo apenas ao que o minimo existencial abarca, a segunda restricdo vem
da chamada “Reserva do Possivel”, deixando a concretizagdo dos Direitos Sociais

ainda mais suscetivel.

A maxima da Reserva do Possivel originou-se de um julgamento do Tribunal
Federal da Alemanha de 1972 conhecido como “Numerus Clausus”, onde fora
discutido 0 acesso ao curso superior de medicina e leis estaduais que determinavam
0 acesso a curso superior como fundamental. Num juizo de ponderacéao ficou decidido
gue o Estado ndo tinha condi¢Bes de assegurar a todos os individuos que cursassem
medicina, que 0 acesso a curso superior deveria ocorrer dentre os limites
orcamentarios do Estado. Entretanto essa decisao faria relacdo com a coeréncia e
ndo tanto com a esgotabilidade de recursos como ocorre em paises

subdesenvolvidos.

A partir desse entendimento, quando um direito fundamental respaldado pelo
minimo existencial estivesse sofrendo ameaca de supresséo, a reserva do possivel

nortearia a forma como o Estado deve lidar com esse impasse.

Nao obstante, deve-se lembrar que o Estado ndo pode se escusar da
efetivacdo de todos os Direitos que garante na Constituicdo Federal, entretanto, em
épocas de escassez de recursos, deve optar pela efetivacao daqueles que sdo mais

importantes prima facie, dentro dos limites orcamentarios e da reserva do possivel.

b) Principio da Vedacéo ao Retrocesso
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Observa-se por meio de garantias como o Minimo Existencial e a Reserva do
Possivel que o Estado preza pela concretizacdo dos Direitos Fundamentais, uma vez
gue assim, hodiernamente, o desenvolvimento social e econdmico coexistiriam,
visando a qualidade de vida e o progresso de todos os individuos, sem lesar a

dignidade e os cofres publicos.

Importante elucidar a categoriza¢édo do Principio da Vedacao ao Retrocesso de
acordo com Ingo Sarlet, que, conforme exposto na revista eletrbnica intitulada O
Estado Social de Direito, a Proibicdo de Retrocesso e a Garantia Fundamental da
Propriedade, o entende como norma implicita na Constituicdo Federal de 1988,
decorrendo do Estado Democratico e Social de Direito tendo como pilar a seguranca
juridica, a maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais e a dignidade

humana.

No tocante aos direitos fundamentais, observa-se a sucessividade através de
suas dimensfes. Elas sdo criadas como forma de estrutura para sanar as
necessidades dos individuos a sua época. Servem de forma complementar e nao
permitem descumprimentos. Caso o Principio da Vedacdo ao Retrocesso nao fosse
observado, o estado de caos reinaria e direitos que ora foram fundamentais, poderiam

ser relativizados, abrindo espaco para uma retrocedéncia sem precedentes.

O Principio da Vedacédo ao retrocesso garante seguranca juridica em épocas
de crise e de governos totalitarios. Tudo que ja foi positivado é resultado de algo que
ja fora alguma lacuna na sociedade, relativizar normas de tamanha importancia
poderia gerar desconforto na populacdo, uma vez que, como elo mais fraco, ver
garantias serem suprimidas ndo traz seguranca alguma. Conforme Joaquim José
Gomes Canotilho (2003, p. 338-339):

[...] quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex.: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educac¢éo), uma vez obtido um
determinado grau de realiza¢do, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo. A ‘proibicdo de retrocesso social’
nada pode fazer contra as recessfes e crises econdmicas (reversibilidade
fatica), mas o principio em analise limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego, prestacfes de
saude), em clara violacdo do principio da protecdo da confianca e da
seguranca dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana
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Diante disso, ndo se pode permitir, num Estado Social e Democratico, o
surgimento de normas infraconstitucionais ou emendas constitucionais que visem a

supressédo ou diminuicéo de direitos ja conquistados.

c) Principio da valorizac&o do trabalho e Principio da protecéo

A valorizacdo do trabalho se coloca num prisma essencial ao ser positivada
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito na Constituicdo de
1988, no inciso IV do artigo 1° “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”,

devendo abranger além do trabalho subordinado o auténomo.

A importancia da valorizacéo do trabalho faz alusdo ao ideal de que o trabalho
nao deve ser coisificado, vez que quem o executa é um individuo dotado de dignidade.

Considerando ainda, a relagdo de poder estabelecida entre empregador e
empregado, a hipossuficiéncia do trabalhador é facilmente presumida. Sendo assim,
0 principio da protecao surge para regular a relacao de trabalho, onde o Estado deve
interferir visando a protecdo do elo mais fracos das arbitrariedades em que o
empregador pode incorrer.

Busca-se, a partir do principio da protecdo, equilibrar a desigualdade
econbmica e de poder existente entre empregado e empregador dando maior

protecdo ao primeiro, em decorréncia de sua hipossuficiéncia fatica

d) Principio da igualdade

O principio da igualdade, a qual deve-se ater o legislador diz respeito a uma
interpretacdo de liberdade voltada para a concepcao de Aristételes, tratando os iguais
como iguais e desigualmente os desiguais, observando, no entanto, a medida de sua
desigualdade. Essa interpretacdo foi avaliada pelo socialismo, conforme Amauri
Mascaro Nascimento (2011, p. 401):
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o socialismo avaliou a igualdade sob o prisma da propriedade privada e da
distribuicdo de riquezas, dando a cada um segundo a sua necessidade, para
favorecimento dos economicamente fracos, e o constitucionalismo aleméao do
periodo de Weimar mostrou que nao basta a igualdade como questéo entre
o Estado e o cidaddo, sem que se efetive como principio de atribuicdo de
oportunidades e capaz de oferecer condic6es de vida, optando por uma
igualdade igualitarista e econémica, uma questdo também de distribuicdo de
bens e de rendas planejada pelo Estado, uma concepcdo de igualdade
material e ndo apenas formal, uma igualdade que tem como destinatario ndo
apenas o aplicador da lei, como na teoria da liberdade formal, mas também o
legislador e uma protecé@o ndo apenas do cidad&o perante o Estado, dai por
diante ficando claro o bidimensionalissimo da igualdade, em seus dois
aspectos, o formal e o material. Nas rela¢gdes laborais a desigualdade entre
0s sujeitos € presumida pela relacdo de poder estabelecida entre o
empregador e o trabalhador.

Deve o legislador, portanto, observar a relagédo de poder estabelecida para que
possa considerar as variaveis. O principio isonomia salarial é algo a ser observado
também, trata dele a Declaracdo Mundial dos Direitos Humanos e tem suporte na

Organizacao Internacional do Trabalho, conforme trata 0 mesmo autor:

Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (1919), art. 41, ou
seja, o “principio do salario igual, sem distingdo de sexo, para trabalho de
igual valor”. Para a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
“todo homem tem direito a igual remuneragéao por igual trabalho”. Na mesma
diretriz, a OIT aprovou a Convengédo n. 100 (1951) sobre salario igual para
trabalho de igual valor entre 0 homem e a mulher. (NASCIMENTO, 2011, p.
403).

A importancia de garantir condi¢des de trabalho igual para todos, sem distincao
de raca, sexo, origem social, é fundada na assertiva de que todos os homens nascem
iguais em dignidade e direito. Sendo todos os homens iguais em direitos e dignidade,
a nao-discriminacdo é um direito fundamental de todos os trabalhadores, conforme

explana Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 404):

o direito de néo ser discriminado € um dos principais direitos fundamentais
do trabalhador. Discriminacdo € toda distincdo, exclusédo ou preferéncia
fundada na raca, cor, sexo, religido, estado civil, opinido politica, origem
social ou nacional que tenha por finalidade anular a igualdade de
oportunidades, de tratamento e de resultados no emprego.

Uma relagéo laboral que atenda a funcéo social do trabalho deve ser pautada
pela observancia da ndo-discriminagao, uma vez que isso possibilita que o trabalhador

desenvolva sua atividade sem se preocupar com qualquer constrangimento que sua
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situacdo como individuo poderia causar com os demais colegas e até com a propria
sociedade. Acerca disso “enuncia-se como a proibicdo de atos, tratamento ou
prevencdo contra uma pessoa, de modo a fazer com que se sinta constrangida
perante as demais pessoas, por ter sido ferida em sua dignidade e respeito que deve
merecer” (NASCIMENTO, 2011, p.404).

Para fins de definir discriminacdo, conforme expde Nascimento (2011, p. 404):

a discriminagéo caracteriza-se pela presenca de um elemento subjetivo, a
intencao de discriminar, e de um elemento objetivo, a preferéncia efetiva por
alguém em detrimento de outro sem causa justificada, em especial por motivo
evidenciado, revelando uma escolha de preconceito em razao do sexo, raga,
cor, lingua, religido, opinido, compleicao fisica ou outros fatores importantes.

e) Principio da funcao social do contrato

Destarte saber que as partes contratantes séo individuos dotados de liberdade
conforme os direitos fundamentais individuais ou direitos de primeira dimensao,
possuindo assim, autonomia e capacidade de contratar. A ideia de contrato nasceu

vinculada a ideia de autonomia da vontade.

Essa possibilidade de contratar era baseada na acepcdo de que os homens
eram livres e iguais, dotados das mesmas liberdades, conforme Ipojucan Vecchi
(2017, p. 46) “foi idealizado como manifestacdo da personalidade e capacidade de
cidadao ‘livres e iguais’, que tinham o poder de criar e se vincular pela manifestacéo
de suas vontades”. A ideia de contrato classico, em alusdo ao que explana o autor
(2017, p. 45):

é o contrato tipico do liberalismo politico e econébmico, uma concepgao
contratual que tem como substrato econdmico o capitalismo nascente e em
expansdo, e por substrato politico as revolucdes liberal/burguesas que
assentaram um tipo estatal especifico desse arranjo socioeconémico/politico:
o Estado liberal classico.

Essa igualdade diz respeito ao plano formal, pois é notéria a diferenca no plano

material, como pode-se observar na relacédo de trabalho.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, a ideia de contrato classico

nao subsiste, visto que a igualdade deveria ser observada, além do plano formal, no
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plano material. O Estado n&o pode deixar o campo contratual ser regido conforme a
vontade dos particulares, ele precisa intervir a fim de garantir que a liberdade nao se
sobreponha a protecéo dos mais suscetiveis. Posto isso, leciona Ipojucan Demétrius
Vecchi(2017, p. 47):

[...] o contrato de trabalho deixa de ser (ou deve deixar de ser) apenas o
espaco da liberdade contratual formal, da autonomia da vontade como
entendia a doutrina classica, para ser o espaco da autonomia privada e da
‘justica comutativa’, material, que também passam a fazer parte da estrutura
contratual, a qual deve levar em conta, em especial, a protecdo dos
vulneraveis.

A teoria classica deveria ser submetida a uma nova andlise, devendo ser
substituida por nova que atenda os pressupostos do Estado Democrético de Direito
posto pela Constituicdo Federal de 1988. Sobre isso, conforme Ipojucan Vecchi (2017,
p.46-47):

A intervengdo estatal no campo do trabalho &, sem duvidas, uma das
primeiras manifestacdes efetivas dessas transformacfes impostas pelas
lutas de classe, que tiveram como fruto o nascimento do direto do trabalho e
de um contrato, o contrato de trabalho, marcado por uma série de
mecanismos juridicos ‘protetivos’ dos trabalhadores. (2017, p.46-47)

A nova teoria contratual, ainda conforme Vecchi (2017, p. 48) ndo se submete
a ideia classica de autonomia da vontade como principal fonte de vinculos juridicos
contratuais, sendo a liberdade “valorizada e tutelada juridicamente enquanto
compativel com os demais principios e regras que lhe sdo opostos e limitativos, sendo

protegida enquanto se justifique por sua fungao social”.

Diante disso, o principio da funcéo social do contrato busca fazer com que o
contrato tenha uma finalidade e, que nao sirva como instrumento autonomia
exacerbada, o que constituiria campo de arbitrariedades, observando pressupostos
como a dignidade da pessoa humana e a promocdo de desigualdades sociais e
econdmicas. O principio da funcéo social do contrato esta previsto no Cédigo Civil,

em seu artigo 421. Acerca disso, observa-se, conforme Vecchi (2017, p. 49):

[...] o reconhecimento dos principios, principalmente os principios
constitucionais fundamentais, que deixam de ser meras exortacdes e passam
a reger também as relagfes privadas decorrentes do contrato. Assim o
contrato deve deixar de ser visto como uma esfera soberana, livre da
incidéncia dos valores constitucionais, os quais, na Constituicao Federal de
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1988, tém nitido carater solidario e existencial, protegendo a igualdade real e
a dignidade da pessoa humana”

A funcao social do contrato deve ser ponderada com o principio da autonomia
da vontade, a fim de que se encontre uma coexisténcia harmoénica entre eles. A fungao
social do contrato serve como baliza para a autonomia da vontade, vez que as partes
sao livres para contratarem, desde que ninguém se prejudigue e ambos nao

prejudiquem o todo.

No tocante do direito do trabalho, vale introduzir o assunto tema da presente
monografia, a Terceirizagcdo. Ja contando com sumula que garantia a legalidade da
Terceirizacdo de Servicos, Sumula 331 do TST, feita com reservas, vez que autorizava
apenas o trabalho terceirizado de atividades-meio, chega para regular essa
modalidade de contratacédo a lei 13.429/2017. No tocante a terceirizacdo, surge a
possibilidade de adocdo da chamada conexidade contratual, que se traduz, de acordo
com Ipojucan Vecchi (201 7, p. 51):

[...] existéncia de varios contratos que, embora formalmente sejam distintos e
tendo varios sujeitos, fazem parte de um todo negocial que somente se torna
possivel e factivel com a reunido de contratos. Existe um fim, uma causa
supracontratual que une todos os distintos contratos para viabilizar a
operacdo econbmica unitaria (negocio global). Ora, a terceirizacdo €
justamente um dos rebentos desse novo modelo contratual. (2017, p. 51)

Existe a necessidade de um olhar critico acerca de tal modalidade de
contratacdo, uma vez que ela admite que se terceirize as chamadas atividades-fim,

ou seja, aquela para qual todas as atividades-meio convergem.

Abre-se assim espaco para que a questao da relativizacdo desses principios e,
consequentemente a precarizagao das relacdes de emprego seja levantada, haja vista
gue as empresas visam 0 aumento da producéo e a lucratividade, o que pode deixar
as garantias do empregado subcontratado completamente a mercé do mercado

capitalista.

Autorizar a vigéncia de lei menos benéfica ao trabalhador, elo mais fraco,
levando-se em conta a relacdo de poder, e a existéncia da sumula 331 e até mesmo
da ja cancelada 256, pode ser encarada, de certa forma, sob duas oticas: em uma

afronta ao principio da vedacao ao retrocesso ou apenas como estimulo ao mercado



37

de trabalho. Para tanto, deve-se analisar o histérico da terceirizagdo, contextualizada

com o panorama brasileiro.
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3 ABORDAGEM DA TERCEIRIZACAO POR MEIO DA DOUTRINA E DAS
SUMULAS 256 E 331 DO TST

Como observado até o momento, a valorizacdo do trabalho humano € um dos
pilares do Estado Democréatico de Direito, sendo o trabalhador amparado pela
Constituicdo Federal, que visa garantir sua dignidade e protecdo em ambito nacional
e por meio de tratados e organiza¢des no cenario internacional. Para que o trabalho
possa cumprir com sua funcdo € necessario que seja respeitada a dignidade da
pessoa humana, além dos direitos fundamentais em todas as suas dimensfes e 0s

principios que o regem.

Apés a elucidacao desses direitos e principios no primeiro capitulo, é pertinente
tratar acerca do fendbmeno da Terceirizagdo, abordando sua definicAo e seus
conceitos. Primeiramente, de acordo com a acepcéao de alguns doutrinadores, e ap0s
iSs0, sob o viés da sua regulamentacdo. Com isso, posteriormente, apds analisar as
mudancas trazidas pela aprovacao da lei 13.429 aprovada em 31 de marco de 2017,
se faz possivel auferir se ela causa prejuizos ao trabalhador e ao desenvolvimento da

sua relacéo laboral.

Abordar-se-a, num primeiro momento, buscando compreender a génese do
fendmeno da Terceirizacdo, os modelos de producéao, fazendo-se possivel observar a
qgual ela foi incorporada. ApoOs, passa-se a abordagem da terceirizagdo no

ordenamento juridico, desde seu aparecimento até o advento da lei 13.429.

Tendo como base a sociedade brasileira, observa-se que ela é pautada pelo
sistema de economia capitalista onde se exalta a propriedade privada, a acumulagao

de capital e o trabalho assalariado.

Esse sistema se fez possivel devido ao pensamento individualista, e pela forma
de estruturacdo das empresas. Tendo em vista o advento da globalizagcéo, durante
um periodo de reformulagdo do liberalismo classico, traduzido no neoliberalismo*
atual, surgiram alguns modelos de producdo que tinham como escopo aumentar a

competitividade e reduzir os custos.

“Neoliberalismo se apresentando esse como muito mais letal ao desenvolvimento do bem- estar social
do que o liberalismo
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As medidas propostas por esses modelos visavam promover a
descentralizacao das atividades empresariais e a reorganizacéo da cadeia produtiva,
favorecendo assim, a fomentacdo do sistema econdmico capitalista. Dentre 0s
modelos de producédo, merecem destaque o Taylorismo, o Fordismo e o Toyotismo.
Passa-se a analisar esses modelos para compreender o que deu ensejo ao

surgimento da terceirizacao.

3.1 Modelos de producéo

Ao final do século XIX, Frederick Winslow Taylor (1856-1915) desenvolveu um
sistema que visava otimizar o tempo de trabalho. Baseava-se em uma analise
puramente racional, conforme abordada em seu livro publicado em 1911, chamado
Principios de Administracdo Cientifica. Conforme ele, deveria- se cronometrar cada
fase da producao para determinar o tempo real de trabalho, eliminando assim as horas
inuteis, e fragmentando as atividades de planejamento das de execucédo. Esse era um
sistema horizontal onde o operario era altamente treinado para desenvolver apenas
uma funcgdo, havendo assim uma divisdo técnica. A esse sistema deu-se o nome de

Taylorismo, em homenagem a Taylor.

Entretanto essa preocupacdo com a padronizacao e intensificacdo do trabalho
no sistema Taylorista, de certa forma, ignorava a natureza humana do trabalhador. O
ritmo exaustivo, sempre exercendo 0 mesmo procedimento, causava fadiga e era um
pressuposto para limitar o trabalhador ao aprendizado de uma so funcdo, sem esse

ter conhecimento do que se tratava o restante da producéo.

Aprimorando o modelo taylorista, teve surgimento o modelo fordista, criado por
Henry Ford (1862-1947) tendo como campo de experimentacao a planta fabril da Ford
Motor Company. Aqui se idealizava padronizar os produtos para comercializar em

uma escala estratosférica.

De acordo com esse modelo, a produgéo seria vertical, pela qual podia se
controlar desde as fontes de matérias-primas até a producédo de pecas e distribuicao

dos veiculos. Sobre o modelo Fordista, de acordo com Ricardo Antunes (2007, p.17):
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[...] entendemos o fordismo fundamentalmente como a forma pela qual a
industria e o processo de trabalho consolidaram-se ao longo desse século,
cujos elementos constitutivos basicos eram dados pela producdo em massa,
através da linha de montagem e de produtos mais homogéneos; através do
controle dos tempos e movimentos pelo cronémetro fordista e producao em
série taylorista; pela existéncia do trabalho parcelar e pela fragmentacéo das
funcdes; pela separacao entre elaboracdo e execucdo no processo de
trabalho; pela existéncia de unidades fabris concentradas e verticalizadas e
pela constituicao/consolidagdo do operario-massa, do trabalhador coletivo
fabril, entre outras dimensoes.

Houve a reducao do custo da producao o que ocasionou a baixa de valor dos
produtos confeccionados. Mas mais uma vez o trabalhador via seu papel reduzido ao
de um mero operador de maquinas, sem ter oportunidade de expressar criatividade
nenhuma, sendo submetido a longas jornadas de trabalho onde muitas vezes a figura
do sujeito do trabalho era confundida com a do objeto do trabalho. Ainda de acordo

com a concepcao de Ricardo Antunes (2003, p. 37-38):

na industria automobilistica taylorista e fordista, grande parte da producéo
necessaria para a fabricacdo de veiculos era realizada internamente,
recorrendo-se apenas de maneira secundaria ao fornecimento externo, ao
setor de autopecas. Era necessario também racionalizar ao maximo as
operacdes realizadas pelos trabalhadores, combatendo o “desperdicio” na
producéo, reduzindo o tempo e aumentando o ritmo de trabalho, visando a
intensificacdo das formas de exploracéo.

Seguindo na mesma linha, sucedendo o fordismo e o taylorismo e como
resposta a crise ocasionada por esses, em meio a instabilidade do mercado e a

acirrada concorréncia internacional, surge no Japao o toyotismo

Criado por Taiichi Ohno, o sistema foi aplicado na fabrica da Toyota e visava o
consumo de praticamente todos os tipos de bens e servicos, entretanto, com pequena
expansao da demanda, sem produzir excedentes. De acordo com Gonet (2002, p. 24-

25), esse modelo pode ser chamado também de just in time ou método kanban®.

Obtém-se a partir da terminologia just in time a ideia de producéo vinculada a
demanda variada e heterogénea que foi fundamentada de funcbes tendo como

principio o proprio just in time, se traduzindo no melhor aproveitamento de tempo e de

5 De acordo com Gounet (2002, p. 26-28) o kanban é uma espécie de placa que indica quando uma
determinada peca acabou e precisa ser reposta no estoque esgotado, o que facilita o controle da
producéo.
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producédo possiveis. Adotava também o Kaizen, que foi criado e desenvolvido visando
a melhoria nas areas de manufatura, tendo como foco identificar melhorias no
processo produtivo mediante a eliminacao de desperdicios de forma a reduzir o tempo

de ciclo do processo e aumento de produtividade.

Cabe ressaltar que a aplicacdo da tendéncia de gestdo nos moldes do
toyotismo, contudo, conforme colocagdo de Ipojucan Vechhi (2017, p. 27), “néo
significa o simples abandono do fordismo/tayorismo, pois muitas vezes estes modelos

sdo combinados, mesclados”.

Uma observacéo importante acerca do surgimento do Toyotismo é o fato de ter
surgido no Japéo, pais que, de acordo com Jesse Souza (2017, p. 160) “sem qualquer
tradicdo importante de luta de classes e de movimento organizado dos trabalhadores
no sentido ocidental do termo[...]. Ainda de acordo com autor, o Toyotismo se
fundava no “patriotismo de fabrica” fazendo com o que o trabalhador se sentisse

subordinado aos objetivos da empresa. Em suas palavras:

a secular luta de classes dentro da fabrica, que exigia gastos crescentes com
controle, vigilancia e repressdo do trabalho, aumentando os custos de
producéo e diminuindo a produtividade, deveria ser substituida pela completa
mobilizacao dos trabalhadores em favor do engrandecimento e maior lucro
possivel da empresa. (SOUZA, 2017, p. 160).

Seguindo essa linha de pensamento, esse modelo colocava o trabalhador em
posicao vulneravel diante dos riscos da atividade financeira. Por optar por um modelo
horizontal da hierarquizacdo, o operario se sentia responsavel pelo funcionamento e
desempenho, tomando os objetivos da empresa como seus. Isso tudo amplificou

ainda mais a exploracao do trabalho.

Com essa estratégia, conforme Jesse Souza, o capitalismo flexivel conseguia
transformar a rebeldia da forca de trabalho em obediéncia. Ele ainda menciona a
adaptacao ocidental do Toyotismo, que “[...] implicou em cortar gastos com controle
de vigilancia em favor de uma auto-organizagao ‘comunicativa’ dos trabalhadores por

meio de redes de fluxo interconectados e descentralizados” (SOUZA, 2017, p. 161).

O beneficio ao trabalhador se constatava no fato de que um dnico operario
poderia controlar varias maquinas, participando assim do procedimento da producéo

como um todo, ndo ficando atrelado apenas a uma etapa como acontecia nos modelos
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taylorista e fordista. Assim se especializava um operéario multifuncional e polivalente,

voltado para uma producéo flexivel. De acordo com Ipojucan Vecchi (2017, p. 26):

no Toyotismo o trabalho é prestado em grupo, com trabalhadores polivalentes
no exercicio de funcdes diversas. Os grupos tém objetivos a cumprir, mas o
meio fornecido para o alcance das metas € inferior ao que seria normalmente
utilizado, o que imp&e o exterminio dos ‘tempos mortos’ de trabalho, aqueles
nos quais o trabalhador esta ocioso durante o trabalho.

Ainda conforme Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 63):

Ohno perseguiu 0s mesmos objetivos, partindo, entretanto, no sentido
inverso: procurou desenvolver a “desespecializagéo” e, ao exigir de todos os
trabalhadores a polivaléncia, desautorizou o poder de negociagdo detido
pelos mais qualificados, obtendo por essa via o aumento do controle e a
intensificacdo do trabalho.

A implementacdo do modelo de gestao toyotista gerou um novo modo de vida,
onde a atividade laboral passou a ser pautada pela flexibilizacéo, objetivando encurtar
o tempo de producédo, bem como otimizar o uso da forga de trabalho. Conforme Druck
(2002, p.12):

€ possivel afirmar que a resposta a crise do fordismo ndo s6 nao resolveu a
crise como a aprofundou. Os processos de reestruturacdo produtiva e os
novos padrdes de gestdo do trabalho e do Estado desenvolveram-se
sustentados centralmente na flexibilizacdo do trabalho.

Observa-se no modelo de producdo toyotista, o surgimento, além do método
Kanban, do just in time e de subcontratacdo, a incorporacdo da terceirizacdo como
medida para otimizar o tempo de trabalho. Grande parte da producdo era
subcontratada ou terceirizada, obtida de produtores e fornecedores que eram
responsaveis por sua fabricacdo. A terceirizacao eliminou setores da fabrica e ajudou
a diminuir os trabalhadores o que era proclamado por seus defensores como

indispensavel para reduzir custos numa época de crise.

Por meio dessa dindmica capitalista, utiliza-se da flexibilidade como instrumento

de precarizacdo do trabalho, obtendo pela terceirizacdo, a perfeita sincronia que
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viabiliza a acumulagéo desenfreada. Dessa forma, cabe analisar a terceirizagdo como

modalidade de contratacao, partindo de sua definigdo e normatizagao.

3.2. Definicao de Terceirizagao

Apresentado o0 modelo de producdo que incorporou o fendmeno da
terceirizacdo, se faz pertinente discorrer acerca de seus conceitos e definicdes. A
terceirizacado consiste no ato de terceirizar, delegar, contratar outra pessoa para
realizar determinada atividade. Valendo-se da explanacdo de Mauricio Godinho
Delgado (2006, p. 428).

para o Direito do Trabalho, terceirizacéo é o fenbmeno pelo qual se dissocia
a relacdo econémica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizacdo provoca uma relacao trilateral em face da contratacéo de forca
de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos que
realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de
servigcos; a empresa tomadora dos servicos, que recebe a prestacéo de labor,
mas ndo assume a posicdo classica de empregadora desse trabalhador
envolvido.

O termo terceirizacao € originario do ramo da administracéao, tendo sido posta
como uma forma de organizacao estrutural. A partir dessa técnica se descentralizava

atividades de uma empresa para outra, alheia a prépria empresa.

Num primeiro momento, 0 proposto pela terceirizacdo era a delegacédo das
chamadas atividades-meio. Obtém-se, por meio da expressao atividades-meio a ideia
de atividades acessorias, periféricas, ndo inerentes ao objetivo, que néo se relacionam
com a atividade principal da empresa, que por sua vez sdo chamadas de atividade-
fim. As atividades-fim sdo o objetivo de exploracéo, o ramo de atividade expresso no

contrato social.

Essa contratacdo se d& por meio de uma relacao triangular por que nela estao
ligados ao procedimento, o tomador de servicos que contrata uma empresa

prestadora de servicos, e essa por sua vez serve para intermediar a contratacdo de
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um trabalhador, que por fim, deve prestar servi¢cos a tomadora. Observa-se, de acordo
com Francisco Neto e Jouberto Cavalcante (2015, p. 457):

a relacdo juridica é triangular, existindo entre a empresa tomadora e a
prestadora um contrato regido pelas leis do Direito Civil, de evidente
prestacdo de servicos. Entre a empresa prestadora e o trabalhador hd um
contrato de trabalho.

No ramo do direito publico, se o contratante for pessoa de direito publico,
conforme Francisco Neto e Jouberto Cavalcante (2015, p. 457) “havendo o

procedimento de licitagcdo, € de natureza administrativa com efeitos civis]...]”.

No Brasil a terceirizacdo foi incorporada ainda na década de 1980, com o
advento das multinacionais e das empresas automobilisticas que realizavam toda a
producao de pecas no mercado externo e vinham para o Brasil somente para fins de
montagem do produto final. As grandes empresas encontravam no Brasil um cenério
amplamente suscetivel, pois ndo havia previsdo da terceirizacdo na CLT nem no

Cadigo Civil, o que era favoravel para seu implemento.

Uma das finalidades apontadas por quem defende a terceirizacdo € de que,
delegando atividades secundérias como limpeza, seguranca entre outras, uma
empresa consegue focar na sua producéo fundamental, aperfeicoando e aumentando
a qualidade de seu produto, e também a diminuicdo de custos. Acerca disso, de
acordo com o que leciona Ipojucan Demétrius Vecchi (2014, p. 553):

a terceirizacéo, em sentido amplo, sem que se adentre 0s aspectos ligados a
sua licitude ou ndo, caracteriza-se pelo fato de que uma empresa (ou o poder
publico) contrata outra empresa para que esta coloque a disposicdo daquela
a forca de trabalho de que precisa para o desenvolvimento do seu processo
produtivo. Isso se dé&, teoricamente, por razes de especializacdo, reducao
de custos e de melhor gerenciamento do processo produtivo.

O legislador, diante da iminéncia de casos de méao de obra terceirizada e sem
previsdo legal, se viu na obrigacdo trazer sua regulacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Isso se deu por meio de sumulas, que tratariam do assunto. Cumpre

salientar que a terceirizacdo sofreu alteracbes ao longo do tempo, trazendo
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significativas mudancas acerca de sua possibilidade no mundo juridico. Para tanto,

passa-se a analisar sua regulamentacao.

3.3 Normatizacao

ApoOs conhecido o modelo de producdo que deu ensejo a adocdo da
terceirizacao no prumo da atividade laboral, e também saber acerca de sua definicao
de acordo com alguns doutrinadores, se faz necessario o estudo do ordenamento

juridico que nos rege.

7z

Primeiramente, haja vista a normatizacdo da terceirizagcdo, € importante
elucidar que ela ndo era esmiucada em lei especifica nem no Codigo Civil. Devido a
elaboracao que ocorreu durante a década de 40, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
também ndo conseguiu prever a proliferacdo da mao de obra terceirizada, sendo
assim, fez breve apontamento do que poderia caracterizar uma espécie de

subcontratacdo de mao de obra, no que diz respeito ao contrato de subempreitada:

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigacdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia,
aos empregados, o direito de reclamacédo contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigacfes por parte do primeiro. Paragrafo Unico
- Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, acdo
regressiva contra 0 subempreiteiro e a retencdo de importancias a este
devidas, para a garantia das obrigacdes previstas neste artigo.

A falta de regulamentacéo exigia que a doutrina e jurisprudéncia buscassem
disciplinar sua aplicagdo. Sua regulagédo se deu primeiramente mediante decretos
pertinentes ao ramo de direito publico e, posteriormente por meio da criacao da lei
7.102/83 e pelo surgimento das Sumulas 256 e 331 do Tribunal Superior do Trabalho

no ambito do direito privado.

Primeiramente, no ambito da Administracdo Federal surgiu o Decreto-lei 200/67
gue leciona sobre a descentralizagdo, fundado sob o argumento de que isso
melhoraria a maquina publica, pois se terceirizava atividades de planejamento,

coordenacao e controle. Isso devia ocorrer mediante contrato com a iniciativa privada.
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ApoOs o Decreto-Lei 200/67, visando esclarecer a abrangéncia deste, teve
surgimento a Lei 5.645/70 que em seu art. 3°, paragrafo unico dispunha que “As
atividades relacionadas com transporte, conservacao, custodia, operacdo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas serao, de preferéncia, objeto de execucao
mediante contrato, de acordo com o art. 10, $ 7°, do Decreto Lei 200/67”. Esse artigo
restou revogado pela Lei 9.527 de 1993. Ainda sem definir atividade fim e atividade
meio, pelo seu rol exemplificativo, denota-se que eram terceirizadas atividades

secundarias.

Até entdo, pelo Decreto 200/67 e pela Lei 5.645/70, havia mencdo da
terceirizacdo no setor publico, eis que em 1974 surge pela iniciativa privada a Lei
6.019/74, que visava tratar sobre o trabalho temporario e os contratos de trabalho por
tempo determinado. Pode-se vislumbrar, por meio da referida lei, a contratacao de
obreiros para o exercicio de atividades que necessitavam de pessoalidade e
subordinacéo direta, constituindo modalidade de terceirizacdo, mas mesmo assim

descaracterizando atividade meio.

Foi excepcionalmente aceito pelo Direito do Trabalho com a justificativa de sua
natureza transitoria, visando a substituicdo de pessoal regular e permanente e até
mesmo o0 acréscimo extraordinario de servicos da tomadora. Apresentava dualidade
no que se refere a isonomia da protecdo entre empregados permanentes e

trabalhadores temporarios. Foi alterada pela redacéo da lei 13.429 de 2017.

Surgindo como categoria exclusiva, a lei 7.102/83 discorre sobre a terceirizacao
de vigilantes, mencionando também a contratacdo permanente desses mesmos
profissionais. Inicialmente esse tipo de contratacdo se limitava ao setor bancario,
progredindo, por meio da alteracdo pela lei n° 8.863/94 para outros setores

empresariais.

A terceirizacdo também restou regulada por determinado tempo, pela Simula
256 e pela Sumula 331, ambas do TST, conforme observa-se a seguir:

3.3.1 Simulas 256 e 331 do TST

A sumula 256 do TST, aprovada em 1986, referenciando a Lei 6.019/74 e a Lei

7012/83, admitia a terceirizacdo apenas excepcionalmente, de forma restrita as
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hipoteses previstas em lei: a do trabalho temporario e do servico de vigilancia. Segue

abaixo redacao original da sumula:

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE(cancelada) —
Res. 121/2003, DJ19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019 de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.

A Sumula 256 ndo permitia a terceirizacéo ressalvadas as hipéteses descritas
acima, por entender ser essa ilegal. Contudo, essa sumula restou cancelada em
dezembro de 1993, sendo substituida pela Sumula 331 do TST que ampliou

largamente a possibilidade de terceirizacao.

A sumula 331 possibilitou a adocéo da terceirizacdo pessoal ou de servi¢cos. De
acordo com Francisco Neto e Jouberto Cavalcante (2015, p. 457), “a relacao juridica
empregaticia € bilateral, equiparando-se a uma moeda na qual se tem de um lado o

poder diretivo (empregador) e do outro a subordinagédo (empregado)”.

Os autores definem empresa prestadora como:

empresa prestadora de servicos € a pessoa juridica de Direito Privado,
legalmente constituida, de natureza comercial, a qual se destina a realizar
determinado e especifico servico a outra empresa fora do ambito das
atividades-fim e normais para que se constituiu esta Ultima (CAVALCANTE;
NETO, 2015, p. 457).

Eles definem ainda a empresa tomadora como “[...] a pessoa fisica ou juridica
de Direito Publico ou Privado que celebra contrato com empresas de prestacédo de
servicos a terceiros com a finalidade de contratar servicos” (CAVALCANTE; NETO,
2015, p. 457).

Pela Sumula 331 foi incutida também a responsabilidade subsidiaria a empresa
tomadora de servicos, e nao solidaria. De acordo com a responsabilidade subsidiaria
guem deve arcar diretamente é a empresa prestadora de servicos, somente sendo
possivel cobrar da empresa tomadora se provado que a prestadora ndo poderia ou

ndo conseguiria. Enquanto isso, no caso de responsabilidade solidaria, o
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compromisso seria partilhado por ambas, podendo-se cobrar diretamente de qualquer
uma das duas. Segue abaixo a redacdo da Sumula 331 do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo
do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

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

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

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

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade nédo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo
laboral.

Identificam-se dois vinculos de contrato, o primeiro entre a empresa prestadora
de servicos e 0 empregado, e o segundo entre a empresa prestadora de servigos e a
tomadora de servigos. Nesse segundo caso, o vinculo decorre de contrato de natureza
civil ou comercial, tendo em vista uma relagdo empresarial. De acordo com Francisco
Neto e Jouberto Cavalcante (2017, p. 140), “o contrato entre as duas empresas
(prestadora e tomadora) possui natureza civil. Se o contratante for pessoa de Direito
Publico, havendo o procedimento da licitacdo, € de natureza administrativa com
efeitos civis [...]". Detectada fraude, o vinculo dar-se-a diretamente com a empresa

tomadora.
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Isso tudo evidéncia uma modificacdo em larga escala, que transformaria o
entendimento da terceirizagdo no ordenamento juridico brasileiro, ocasionando

prejuizo aos direitos e principios fundamentais pertinentes ao direito do trabalho.

Tendo como base a Lei 6.019 de 1974, que tratava acerca do trabalho
temporario em empresas urbanas e sobre as relages de trabalho nas empresas de
prestacao de servicos a terceiros, em 23 de marco de 2017 a Camara dos Deputados
aprovou um projeto de lei que alterava alguns dos dispositivos desta lei, era o PL
4.302/98.

Quando enviado a Camara anteriormente, em 1998, conforme Nota Técnica n°
175 do DIEESE (2017, p. 02) esse projeto “tratava da ampliacdo do Contrato de
Trabalho Temporério, mas, posteriormente, foi modificado para regular as empresas

que intermedeiam a contratacao de trabalhadores temporarios”.

Em 2008 houve a ultima tramitacdo desse projeto de lei, entretanto antes, em
2003, devido pressédo das centrais sindicais, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva
havia solicitado 0 seu arquivamento junto & Camara dos deputados, solicitacdo essa
gue nunca foi colocado em votagéo.

Apos ser aprovado o projeto de lei foi sancionado com trés vetos pela
presidéncia da Republica em 31 de marco, vindo a se tornar a lei 13.429/2017. A
aprovacao da lei 13.429 significou o desmonte de garantias sociais trabalhistas
conquistadas com muita luta. Isso havia sido advertido muito antes, em relacdo a Lei

.6019, no ano de 1973 por Cesariano Junior (1973, p.5870) que previa:

Se ndo tomarmos cautela, uma lei dessa natureza pode eliminar toda a
legislacao social brasileira, porque daqui para diante, se esta lei contiver
saidas, aberturas, nenhuma empresa vai contratar mais empregados para
nado ter os 6nus que a Legislacdo do Trabalho impde ao empregador; vai
utilizar esse tipo de contrato que, do ponto de vista juridico, merece um
exame.

O advento da Lei 13.429 trouxe ao arcabouco juridico a regulamentacao da
terceirizacao para além do entendimento dos tribunais, ou seja, das sumulas. Essa lei
alterou alguns dispositivos da Lei 6.019, que trata do contrato temporario de prestacao
de servicos, e adicionou outros que visam positivar largas possibilidades de

terceirizacao.
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3.4 Contexto Brasileiro

A aprovacao da Lei 13. 429 em julho de 2017 ocorreu em um momento de
grande tensdo no cenario politico brasileiro, o pais havia acabado de passar por um
procedimento de impeachment contra a presidente Dilma Roussef, ocasionando sua

deposicao em 2016.

A classe média foi usada como massa de manobra das elites do dinheiro,
conforme a classificacdo de Jesse de Souza, passando a clamar pela retirada do
poder da presidente e principalmente das ideias que seu partido representava. Ainda,

de acordo com o autor:

0 que 0s novos tempos pedem é, portanto, um liberalismo repaginado e
construido para convencer e nao apenas oprimir. O moralismo da nascente
classe média urbana seria a melhor maneira de adaptar o mandonismo
privado aos novos tempos (SOUZA, 2017, p. 131).

E visivel a intensificacdo dos desejos neoliberalistas, onde o cidaddo de classe
média passou a enxergar a corrupcao como grande mal da sociedade, sem nunca
admitir que a cadeia exploradora advém claramente do passado, mais precisamente
do trabalho obtido por meio da escraviddo. A classe média, num falso impeto
moralista, propagou discursos de 0dio aos programas assistenciais, a protecdo ao
trabalhador, a observancia ao devido processo legal e a tudo que visasse a garantia
do minimo existencial das minorias necessitadas. Conforme Jesse de Souza (2017,
p. 136):

efetivamente, adornado com o prestigio cientifico da nogao de populismo, o
desprezo secular e escravocrata pelas classes populares ganha uma
autoridade inaudita e passa a ser usado com pose de quem sabe muito.
Juntas, a demonizacdo da politica e do Estado e a estigmatizacdo das
classes populares constituem o alfa e o 6mega do conservadorismo da
sociedade brasileira cevado midiaticamente todos os dias desde ent&o.

A efervescéncia momentanea, juntamente com a queda do governo legitimado
pelas urnas e a forte defesa do neoliberalismo pelas elites (coadunando com a classe

média como massa de manobra) se apresentou como cenario propicio para que a
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aprovacao da lei 13.429 se desse, bem como a reforma trabalhista, que alterou artigos
importantes para a protecdo do trabalhador, colocando inclusive, o negociado acima

do legislado.

De acordo com Druck (2016, p. 38):

a tao reivindicada ‘seguranca juridica’ com o estabelecimento de uma
legislagdo especifica para a terceirizagdo, pelos empresarios, tem um claro
significado, conforme os termos do Projeto de Lei: liberara a terceirizacdo
para todas as atividades, sem limites, permitindo as redes de
subcontratacaol...]

A defesa da autonomia da vontade, por parte dos empresarios que se
mostraram a favor da reforma trabalhista e da terceirizac&o da atividade fim tem como
escopo, conforme Graca Druck (2016, p. 38) “varrer qualquer agao protetiva do Estado

aos trabalhadores, no mesmo espirito de defesa do fim da CLT".

Posto isso, cabe no proximo capitulo analisar a lei 13.429/17, esmiucando
alguns de seus artigos para que seja possivel constatar se eles podem ou néo, servir

como instrumento de precarizacao das relacdes laborais.
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4 APROVACAO DA LEI 13.429/17

Apés definir o conceito de terceirizagdo e reconhecer o modelo de produgéo ao
qual a terceirizacdo foi incorporada, cabe tratar acerca da lei 13.429/17.
Preliminarmente ao estudo da lei, elucidou-se acerca do cenario no qual ela foi

aprovada, diante de uma crise governamental.

De extrema importancia também, o levantamento de dados trazidos pelas notas
n° 172 e 175 do DIEESE, onde se possibilita a obtencéo de nimeros que demonstram

gue a terceirizacao esta intrinsicamente ligada a precarizacao das relacdes laborais.

Com a aprovacao da lei 13.429, publicada no Diario Oficial da Unido em 31 de
marco de 2017, houve a positivacdo de uma lei geral que regulamenta a terceirizacéo
e o trabalho temporério. Ela alterou dispositivos da Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
gue dispde sobre o Trabalho Temporario, e também a definiu parametros legais para
a prestacdo de servicos a terceiros. Além disso, ela da outras providéncias e dispde

sobre as relacdes de trabalho na empresa de prestacéo de servicos a terceiros.

Serviu para a positivacao e regulamentacéo da atividade da terceirizacdo, bem
como do contrato de trabalho temporario. Até entdo ndo havia uma regulamentacéo.

De acordo com Ipojucan Demétrius Vecchi (2017, p. 33):

[...] no Brasil, até o advento da Lei 13.429 de 31.03.2017, que alterou a
redacdo da Lei 6.019/1974 e nela foi incorporada, ndo existia uma
regulamentacdo legal sobre a matéria, ou seja, ndo existia um “marco
regulatério” sobre a “ terceirizagdo em geral”’, mas apenas diplomas legais
especificos para alguns tipos de terceirizacdo( trabalho temporario e
vigilancia, por exemplo) combinados com um intenso labor jurisprudencial
sobre a matéria.

Importante observar que, no tocante a Siumula 331 do TST, a terceiriza¢do nas
atividades de vigilancia, de conservacao e limpeza e dos servigcos especializados
ligados a atividade do tomador sé seria licita se inexistisse a pessoalidade e
subordinacédo entre trabalhador e tomador de servicos. O fato de colocar alguém entre
o0 empregador e o trabalhador, conforme o direito classico, coisificava o ser humano,
isso se traduzia numa pratica chamada de merchandage.



53

Alei 13.429/17 traz algumas altera¢cdes importantes no que concerne ao direito
do trabalho, tanto no que se refere ao contrato temporario como no tocante a
terceirizacdo. Nota-se inicialmente que ela altera o artigo 1° da lei 6.019 de 1974,
definindo que o contrato temporario e a terceirizacdo restariam regulados pela lei
13.429 conforme observa-se “Art. 1° As relacdes de trabalho na empresa de trabalho
temporéario, na empresa de prestacado de servicos e nas respectivas tomadoras de

servigo e contratante regem-se por esta Lei.”

O artigo 19B da lei 13.429 diz que essa ndo sera aplicada nos casos de
vigilancia e transporte de valores, continuando essa modalidade de terceirizagao

sendo regulada por legislacao especial e subsidiariamente pela CLT.

O trabalhador temporario também nao se submete ao contrato de experiéncia,
conforme o paragrafo quarto do artigo 10°, previsto no artigo 445 da Consolidacédo das
Leis do Trabalho.

Outras alteracdes importantes dizem respeito ao objeto, as partes, a
possibilidade de terceirizacado irrestrita, ao vinculo empregaticio, bem como acerca
das condicOes de trabalho oferecidas e sobre prazo do contrato de trabalho, como

serd abordado a seguir.

a) Objeto, empresa tomadora e empresa prestadora

O artigo 2° determina qual o objeto da empresa interposta, sendo esse o
fornecimento de méo de obra & empresa tomadora de servi¢cos. Isso constitui,
claramente, a mercantilizagdo do trabalho humano, algo veementemente combatido
pela Organizagdo Internacional do Trabalho. Tratar o trabalho humano como
mercadoria incorre, também, no ferimento do principio da valorizacdo ao trabalho, ja

conceituado antes.

6 “Art. 2° da lei 13.429: Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servicos,
para atender a necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a demanda
complementar de servicos.
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Enguanto isso, o artigo 4°7 estabelece quem pode intermediar a contratacdo de
mao de obra temporéria. Inicialmente chamada de Empresa Prestadora de Servicos,
passando agora, pela nova redacdo, a ser chamada de Empresa de Trabalho
Temporario. Deve ser pessoa juridica devidamente registrada no Ministério do
Trabalho e Emprego, obedecendo aos requisitos impostos pelo artigo 6°¢ da mesma
lei. Conforme a NT n° 175 do DIEESE (2017, p.8): Essa definicdo viabiliza a
chamada ‘pejotizacéo’, que significa a prestacdo de servigo por empresa de
uma so pessoa (Artigo 4° e de modo ainda mais evidente, no segundo paragrafo
do Artigo 4°- A). Nao se admite que a administracdo publica possa oferecer

intermediacao de servigos.

O artigo 5°° define quem é a empresa tomadora de servicos, devendo ser
pessoa juridica ou entidade a ela equiparada. Cumpre observar o paragrafo primeiro
10do artigo 4- A, acrescido pela lei 13.429/17, que da margem a empresa tomadora
para contratar empresa interposta que subcontrate outra empresa destinada a
contratacdo de mao de obra, configurando assim até uma quarteirizacao e ndo apenas

terceirizacao.

Esse é outro exemplo do desmonte das garantias do trabalhador, uma vez que,
diante de uma acéo trabalhista, o recebimento dos créditos inadimplidos se dificultaria

enormemente.

b) Terceirizagao irrestrita

Observa-se também, por meio da lei, a ampliacdo das hipoteses do trabalho

temporario, que, inicialmente, s6 ocorria nos casos de substituicdo transitéria de

7 Art. 4° da lei 13.429: Empresa de trabalho temporario é a pessoa juridica, devidamente registrada no
Ministério do Trabalho, responséavel pela colocacao de trabalhadores a disposicdo de outras empresas
temporariamente.

8 “Art. 6° da lei 13. 429: Sédo requisitos para funcionamento e registro da empresa de trabalho
temporério no Ministério do Trabalho:

| - prova de inscri¢do no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), do Ministério da Fazenda;

Il - prova do competente registro na Junta Comercial da localidade em que tenha sede;

Il - prova de possuir capital social de, no minimo, R$ 100.000,00 (cem mil reais).

9 Art. 5° da lei 13.429: Empresa tomadora de servicos € a pessoa juridica ou entidade a ela equiparada
que celebra contrato de prestacéo de trabalho temporario com a empresa definida no art. 4° desta Lei.
10 Dispde o § 12 do artigo 4-A da lei 13.429: A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e
dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizacao
desses servicos.
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pessoal da empresa tomadora. A lei acresce a possibilidade de utilizacdo dessa
modalidade quando houver necessidade de demanda complementar, conforme a Nota
Técnica n°175 do DIEESE (2017, p. 4):

a definicdo de demanda complementar de servicos como aquela que decorre
de fatores imprevisiveis ou quando tenha por natureza intermitente, periddica
ou sazonal, permite maior abrangéncia no uso deste tipo de contratagéo.
Afinal, os servicos adicionais podem ou ndo ser previsiveis e a intermiténcia
(irregularidade do servico) pode ser periddica.

Ela deixa de definir os parametros para tanto, visto que o conceito de demanda

complementar € muito vago, abrangendo muitas hipéteses, como quando ha

imprevisibilidade ou quando for caso de demanda intermitente ou sazonal.

Além disso, alterou também o cerne do trabalho terceirizado, visto que o
paragrafo terceiro do artigo 9° traz a que talvez seja maior mudanca no que se refere
ao tipo de atividade, que é a possibilidade expressa de contratacdo de trabalhador
temporério para desenvolvimento de atividades fim, ou atividades fundamentais.
Conforme a redacdo original (lei 13.429, Art. 9° § 39) “O contrato de trabalho
temporario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim

a serem executadas na empresa tomadora de servigos.”

Essa possibilidade alargou o entendimento antes obtido, onde, pela leitura da
sumula 331 do TST, so6 era legal a contratacdo para desenvolvimento de atividades
meio, ou periféricas. Trouxe a possibilidade do que se configura como terceirizacéo

irrestrita.

c) Condicbes de trabalho

Os trabalhadores terceirizados s&o destinatarios dos mesmos direitos
garantidos no artigo 7° da Constituicdo, contudo ndo contam com 0s mesmos diretos
previstos em norma coletiva pois ndo se encontram vinculados a nenhum sindicato da

atividade que exerce. Conforme Graga Druck (2016, p. 39):

h& um processo de disperséo dos sindicatos, pois a depender das atividades
terceirizadas de uma empresa, trabalhadores que trabalham numa mesma
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unidade produtiva estdo representados por cinco ou até seis sindicatos,
fragilizando as lutas sindicais e até criando, muitas vezes, uma competicdo
entre os proprios sindicatos

O paragrafo primeiro e segundo do artigo 9°'* traz a obrigagéo que a empresa
tomadora de servigos tem para com o trabalhador temporario, observando o mesmo

tratamento e acesso as mesmas condi¢des de trabalho do empregado direto.

O paragrafo trés do artigo 5A'? impde que a empresa tomadora o fornecimento
das mesmas condi¢des de saude e de seguranca, dispensados a seus empregados
diretos, aos trabalhadores terceirizados, independentemente se o trabalho é prestado
dentro da empresa ou em outro lugar. Entretanto é facultada a empresa contratante a
possibilidade de disponibilizar outro local destinado ao refeitorio dos trabalhadores

terceirizados, podendo esse ser um refeitorio acoplado, por exemplo.

A evidente discriminacdo que isso pode causar fere o principio da isonomia,
uma vez que ela pode dispensar tratamento mais confortavel para os seus
empregados diretos em detrimento dos trabalhadores terceirizados. Isso acaba por
promover a discriminacdo entre os proprios trabalhadores, visto a diferenciacdo de
tratamento dentro do posto de trabalho, correndo o risco de ser rebaixado pelos

colegas que séo contratados diretos da empresa.

Destarte também discorrer acerca da determinacao legal de reservar vagas
para deficientes fisicos, visto que essa lei ndo insere ao emprego, mas unicamente ao
posto de trabalho. O perigo de que a excec¢ao da adogéo da terceirizagdo se torne
regra coloca o deficiente diante de inconstancia, vez que o legislador deixa de estipular
o percentual minimo e méaximo de trabalhadores terceirizados e inclusive de estipular

vagas reservadas a portadores de deficiéncia.

11 Disp6em a lei 13.429 em no art. 9, por meio do § 1° e 8§2°

§ 12- E responsabilidade da empresa contratante garantir as condi¢des de seguranca, higiene e
salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias ou em local por
ela designado.

§ 20 - A contratante estendera ao trabalhador da empresa de trabalho temporario o mesmo atendimento
médico, ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus empregados, existente nas dependéncias da
contratante, ou local por ela designado.

12 Artigo 5-A da lei 13.429: § 32 E responsabilidade da contratante garantir as condi¢bes de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias ou
local previamente convencionado em contrato.
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d) Vinculo

A terceirizacao fere a personalidade, pois ndo ha pessoalidade, sendo essa
uma maneira de afastar a possibilidade de relacdo de emprego e desmantelar a
formacdao de vinculo trabalhista para fins de qualquer eventual acéo que o reclamante
poderia mover futuramente. A propria lei 13.429 traz isso expresso em seu artigo 10°
quando diz que “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”.

Quem admite e assalaria o trabalhador temporario é a empresa prestadora de

servicos, entretanto a subordinacdo se d4 com a empresa tomadora.

Ficou determinado que ndo ha a existéncia de vinculo empregaticio entre
esses, mesmo que a empresa tomadora tenha que, posteriormente, responder
subsidiariamente pelas verbas trabalhistas inadimplidas pela empresa interposta. Isso
fortalece a intermediacdo da mé&o de obra pois oferece comodidade a empresa
tomadora, uma vez que ela se escusa de obrigacbes principais da relagédo de

emprego.

e) Contrato

Importante salientar o artigo 9° da lei 13. 429/17, que determina a forma de
contratacdo do trabalho temporario. Deve essa ser solene, ou seja, por escrito,
contendo requisitos como a qualificagdo das partes, o0 motivo da contratagcéo, o prazo
determinado, o valor da prestacdo de servigos, as condi¢cdes de salde e seguranca e

por fim deve-se especificar o tipo de trabalho a ser desenvolvido.

O paragrafo primeiro do artigo 10%3, traz o prazo para a celebragdo do contrato

que, anteriormente, pela redacao da Lei 6.019 previa 3 meses prorrogaveis, mediante

13 “Art. 10 da lei 13.429: Qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de servigos, ndo existe
vinculo de emprego entre ela e os trabalhadores contratados pelas empresas de trabalho
temporéario. § 1° O contrato de trabalho temporério, com relacdo ao mesmo empregador, nao
podera exceder ao prazo de cento e oitenta dias, consecutivos ou nao.

§ 20 O contrato podera ser prorrogado por até noventa dias, consecutivos ou ndo, além do prazo
estabelecido no § 1°deste artigo, quando comprovada a manutencdo das condi¢des que o
ensejaram.
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autorizacdo do Ministério do Trabalho. Agora a lei 13.429/17 conta com o prazo de
180 dias, prorrogaveis por mais 90, ndo devendo ultrapassar o maximo de 270 dias,

consecutivos ou nao, para 0 mesmo contrato.

Entretanto, o artigo 10° teve seu terceiro paragrafo vetado pelo Presidente da
Republica Michel Temer. Esse paragrafo previa a possibilidade de que, diante de
norma coletiva, se pudesse alterar esse prazo, se estabelecendo um prazo ad
eternum. Por outro lado, a determinac&o de intervalo de 90 dias entre um contrato de
trabalho s se faz obrigatoria aos contratos que tenham alcancado o prazo méaximo,

ou seja, de 270 dias.

Apesar dessa salvaguarda, posta pela lei, isso ndo demonstra ser suficiente
para a solucéo dos problemas acarretados pela precarizacdo. Um contrato que finda
antes de alcancar esse prazo maximo, podendo ser de 250 dias, por exemplo, ndo

precisa respeitar esse lapso temporal de 90 dias.

Posto isso, cumpre analisar quais sdo niveis de precarizacdo que a
terceirizacao apresenta, para se fazer possivel saber se a lei 13.429/17 pode piorar
essas situacoes. Destarte, antes disso, cabe analisar se o primado do trabalho e a

funcao social desse € bem juridico passivel de flexibilizac&o.

4.2 Limites de Flexibilizacéo

Conforme observado no primeiro capitulo, os direitos fundamentais sao
assegurados na Constituicdo Federal, os que versam sobre as prerrogativas do
trabalhador se encontram no artigo 7°, e sdo chamados de direitos fundamentais de

segunda dimenséo ou ainda de direitos sociais. Em caso de n&o observancia, o

§ 42 Nao se aplica ao trabalhador temporério, contratado pela tomadora de servigos, o contrato de
experiéncia previsto no paragrafo Unico do art. 445 da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo

§ 52 QO trabalhador temporario que cumprir o periodo estipulado nos 88 12 e 2¢ deste artigo somente
podera ser colocado a disposicdo da mesma tomadora de servicos em novo contrato temporario,
apos noventa dias do término do contrato anterior.
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Estado atua como interventor na protecdo dos trabalhadores, destinatarios desses
direitos.

O Estado que, outrora chamou para si a protecao do trabalhador, hoje em dia
vem se escusando dessa atribuicdo, concedendo ampla autonomia para que as partes
da relacdo laboral pactuem. Como visto, a defesa da ndo- intervencado do Estado é
fruto do pensamento liberal repaginado, traduzido no neoliberalismo que, busca

mascarar isso no fato de ter o Estado como aliado.

Diante de ameaca a esses direitos e devido as relacbes assimétricas de poder,
0 Estado assume papel de protecionista. Conforme Daniel Sarmento (2004, p. 306-
307), “as relacdes assimétricas caracterizam uma relacdo de emprego, existindo, de
um lado, a subordinacdo do empregado e, de outro, o poder de direcdo do

empregador”.

Quando se fala em direitos individuais, atribui-se a expressao “flexibilizacao”,
enquanto que, no caso dos direitos coletivos, o adequado é se falar em

“‘desregulamentagao”, conforme explica Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 82):

o0 vocabulo desregulamentagdo deve ser restrito ao direito coletivo do
trabalho, e ndo aplicado, portanto, ao direito individual do trabalho, para o
qual existe a palavra flexibilizagdo. Distingue-se quanto ao &mbito a que se
refere, uma vez que se desregulamenta o direito coletivo e se flexibiliza o
direito individual.

Conforme o autor, “evitam, alguns, a palavra flexibilizagao, nela identificando
uma ideologia liberal que condenam; dai a preferéncia demonstrada pelo vocabulo
modernizagado ou atualizagéo do direito do trabalho® (NASCIMENTO, 2011 p. 76).

Entretanto, a flexibilizagéo, conforme acepc¢éao de Guilherme Feliciano (2012, p. 135):

diz-se ‘flexibilizagado do Direito do Trabalho’ a diretriz politica segundo a qual
os imperativos econémicos podem justificar a postergagao ou atenuagao de
direitos sociais stricto sensu (direitos trabalhistas) como meio necessario para
propiciar o desenvolvimento econdmico, condigdo sine qua non para a
melhoria social das condigbes de vida dos assalariados e de seus
dependentes.

Com vistas a reformular a legislacdo trabalhista, adequando-a ao mercado
intenso crescimento do mercado capitalista, o Estado acabou por chancelar o
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desmonte do protecionismo, flexibilizando politicas publicas. De acordo com de
Guilherme Guimardes Feliciano (2012, p.135) “[...] o garantismo laboral classico

haveria de ceder a logica do economicamente possivel [...]".

A OIT se posicionou acerca da flexibilizacédo, conforme explica Amauri Mascaro
Nascimento (2011, p. 77):

a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em Negociar la flexibilidad,
sob a coordenacao de Muneto Ozaki (2000), expde o seu ponto de vista.

Emprego flexivel, para a OIT, é toda forma de trabalho que néo seja a tempo
completo e ndo tenha duracéo indefinida: o tempo parcial, o temporario, o
eventual, o intermitente, a qualificacé@o profissional como a aprendizagem e o
contrato estacional ou sazonal para atividade transitéria como a hoteleira em
determinadas épocas do ano.

Pode-se observar, conforme Francisco Neto e Jouberto Cavalcante (2015, p.
1013) que “[...] o Direito brasileiro adotou um sistema de flexibilizagao atrelado a
negociacdo coletiva no que se refere a irredutibilidade salarial (art. 70, VI, CF), a
compensacao e reducao de jornada de trabalho (XIII) e aos turnos ininterruptos (XIV)”.
Na seara infraconstitucional, fala-se em flexibilizacéo pela Lei 8.036/90 chamada de
Lei do FGTS, e na Lei 9.601/98 que trata do trabalho por tempo determinado e

suspensao do contrato para efeito de qualificac&o.

A flexibilizag&o se tornou uma alternativa corriqueira, conforme Amauri Mascaro
Nascimento (2011, p. 80):

por outro lado, flexibilizar os tipos de contrato individual de trabalho € uma
decorréncia da transformagdo do cenério do trabalho na sociedade
contemporanea. E o que fazemos com uma nova tipologia dos contratos de
trabalho, todos no Brasil previstos em lei.

Entretanto, para que possa haver flexibilizacdo, deve-se observar alguns
parametros, conforme Francisco Neto e Jouberto Cavalcante (2015, p. 1013), “o que
ndo pode ser aceita € a existéncia de relacdes de trabalho sem a protecao legal do
Estado, com argumentos de que o empregador e 0 empregado podem pactuar
livremente seus direitos e deveres, como decorréncia do principio da autonomia

privada.”
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No tocante ao trabalho terceirizado, o primeiro sinal de flexibilizagdo foi a
Sumula 331 do TST, que foi vista anteriormente. A sumula 331 flexibilizou o que foi
previsto no principio pela sumula 256, aumentando as possibilidades de trabalho

terceirizado. Sobre isso, Guilherme Feliciano (2012, p. 137) explana:

Na jurisprudéncia, cite-se a propria Sumula 331 do C.TST, de 1993 (acrescida
em 2000 e depois mantida em 2003 e em 2011), que também ‘flexibilizou’ em
relac@o ao verbete jurisprudencial que a precedeu (Enunciado n. 256), como
ja tivemos ocasido de apontar.

Ademais, o advento da lei 13.429 em 2017 aumentou largamente a escala de
flexibilizacdo ao permitir a possibilidade de terceirizacdo da atividade fim, o que era

vedado pela sumula 331.

De acordo com a categorizacao posta por Nascimento (2011, p.78), a lei 13.429
assume papel de flexibilizacédo pela perspectiva de desprotecéo, conforme ele explana
“a) a finalidade e serd de protecdo para preservar a ordem publica social, de
adaptacao com acordos derrogatorios e de desprotecdo quando houver a supressao

de direitos adquiridos;”

Ainda, pela perspectiva de que o trabalho deve atender as funcdes do direito
do trabalho, a flexibilizacdo ndo se justificaria, visto que vai de encontro com
determinados bens juridicos que ndo seriam passiveis de flexibilizacdo, conforme

Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 79):

[...] &s fungBes do direito do trabalho, tema sobre o qual se discute o
redirecionamento da protecdo ao trabalhador para determinados bens
juridicos fundamentais que ndo devem ser passiveis de flexibilizagao, como
a tutela da vida, saude, integridade fisica e personalidade do trabalhador e
alguns direitos econémicos basicos.

Aproveitando essa explanacdo, cumpre lembrar que, no procedimento de
terceirizacao, muitas desses bens juridicos séo flexibilizados e violados, a comecar
pela personalidade do trabalhador. Sua personalidade é suprimida visto que o
trabalhador terceirizado tem seu trabalho tratado como mercadoria, ndo tem

integracdo ao emprego, o que é fundamental para que se construa uma relacéo laboral
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saudavel. Sua personalidade ndo é respeitada uma vez que ele, unicamente, ocupa

postos de trabalho.

O equilibrio entre a flexibilizacado e o protecionismo, ou garantismo, deve ser
encontrado para que a o avanco econdmico nao seja capaz de ferir direitos que se
configuram como fundamentais isso ocorre, de acordo com Amauri Mascaro
Nascimento (2011, p. 80):

[...]diferenciar duas &reas do direito individual do trabalho, o direito primario e
o direito secundario, denominacdo da Unido Europeia para designar, a
primeira, o direito constitucional e os seus atos constitutivos, nos quais estao
as ideias-for¢a que ndo podem ser derrogadas pela autonomia das partes, e
a segunda, o direito que pode ser modificado pelas partes porque n&o
representam as ideias-duras e que ndo devem ser flexibilizadas.

O direito priméario abrange tudo o que é indispensavel ao trabalhador, que
formaria um minimo sem o qual ele ndo teria sua dignidade, que lhe € inerente
conforme concepc¢do kantiana, respeitada. Sua conceituacdo se da da seguinte

maneira:

o direito primario, porém, deve reunir as leis de tutela dos bens juridicos
fundamentais do trabalhador (as liberdades publicas, a defesa da vida, da
integridade fisica, da salde, da seguranca, da personalidade e moral, direito
ao descanso, direito a protecdo nas dispensas imotivadas e garantias basicas
em funcao de fatores especificos) (NASCIMENTO, 2011, p. 80-81).

Enquanto isso, o que seria passivel de flexibilizagdo s@o os direitos
secundarios, que conforme Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 81) [...] “reuniria as
condic¢des ndo substanciais do contrato individual de trabalho (distribui¢céo de horérios,

valor dos saléarios, mobilidade funcional etc.)”.

A flexibilizacdo € uma véalvula de escape que serve para legitimar a exploracéo
do trabalhador, assim a aniquilagdo dos direitos dos trabalhadores se da por meio da

permissividade da flexibilizacao.
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4.3 Precarizacao das relacdes laborais

A terceirizacdo, desde sua concepc¢do, se mostrou altamente perigosa aos
interesses do individuo como trabalhador e como pessoa dotada de dignidade. A lei
13.429 promove flexibilizacdo de bens juridicos que deveriam ter sua tutela
amplamente resguardada pelo Estado, além de ferir principios que constituem o

alicerce para uma sociedade minimamente igualitaria.

Ela ataca o mundo do trabalho no Brasil, e é resultante de um processo de
globalizacéo, e politicas neoliberais, ambas altamente perniciosas ao trabalhador .

De acordo com decisao proferida pelo TST em 2011, a terceirizacdo nos moldes
da sumula 331 j4 se mostrava contraria ao principio da valorizacdo do trabalho e da

iIsonomia, observa-se conforme disposto na ementa:

ISONOMIA. VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO. A terceirizag&o, pela
forma com que é realizada no Brasil, resulta em um padrdo de contratacédo
de forca de trabalho sumamente inferior aquele que caracteriza o trabalhador
submetido a contrato empregaticio classico. Ha, com essa férmula, uma
inegavel precarizacdo do trabalho humano, que ndo é tolerada pelo
ordenamento juridico patrio, uma vez que o art. 5°, caput e inciso |, combinado
com o art. 79 inciso XXXI, todos da Constituicdo Federal, autorizam uma
interpretacdo isonémica mais avancada no sentido da impossibilidade de
discriminacdo entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em
categoria ou funcéo equivalentes na empresa. (TRT, RO, 2011).

Muito embora o pouco tempo de aprovacéao da lei 13.429/17, as experiéncias e
dados que ja existiam, acerca da terceirizacdo, conforme a sumula 331, autorizam

dizer que a precarizacdo € um efeito irremediavel da terceirizacéao irrestrita.

Para a obtencdo de dados acerca da precarizacdo das relacbes laborais
causada pela terceirizacdo, ndo foi possivel o acesso ao Cadastro Nacional de
Informacdes Sociais (CNIS), conforme pesquisa desenvolvida pelo DIEESE,

constante na Nota Técnica n°® 172, de marco de 2017:

o Cadastro nacional de Informacdes Sociais (CNIS) é a principal fonte de
dados primarios que permite identificar com clareza os trabalhadores
terceirizados dos nao terceirizados. Entretanto, o governo federal nao
disponibiliza o acesso de nenhuma instituicdo de pesquisa a essa base de
dados, apesar de terem sido feitas inUmeras tratativas nesse sentido. (2017,

p. 2)
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Contudo, a pesquisa levantada na NT N° 172 do DIEESE, foi elaborada com
base na Relacdo Anual de Informagdes Sociais (Rais) e na Classificacdo Nacional de
Atividades Econ6émicas (CNAE).

Conforme o estudo, a terceirizacéo se faz presente em atividades como apoio
e manutencdo, servicos de preparacdo e reparo, além de outras onde ela incide

visivelmente, como € o caso da construgdo civil, servicos de engenharia, tele

atendimento e confeccgéo fabril. De acordo com a Nota Técnica N°172:

no caso da construcdo civil, a inclusdo no rol das atividades tipicamente
terceirizadas se justifica pelas inUmeras evidéncias de terceirizacdo e mesmo
de quarteirizacao nos canteiros de obras. Além disso, é uma atividade que
exemplifica com bastante clareza a distin¢c&o entre atividade-meio e atividade-
fim em processos produtivos fragmentados, questdo central na discussao
recente sobre terceirizagdo. (2017, p. 03).

A terceirizagdo como forma de contratacdo € presenca constante no
mercado de trabalho. Os dados levantados pela pesquisa (2017, p. 04) mostram que
‘em 2014, havia 12,5 milhdées de vinculos ativos nas atividades tipicamente
terceirizadas e 35, 6 milhées nas tipicamente contratantes, ou seja, essas ultimas

respondem por cerca de um quarto dos vinculos de trabalho formais no Brasil.”

O estudo apresentou, ainda, indice acerca do rompimento de vinculos e da
consequente rotatividade. Ela mostra que, nas atividades tipicamente contratantes, de
cada 100 vinculos ativos, ao final de 2014, mais de 40 foram rompidos, enquanto que
nas atividades tipicamente terceirizadas a relacdo que se da é de 80 vinculos

rompidos de 100 vinculos ativos.

Sobre isso, ainda conforme a NT n® 172;

esse indicador reflete a qualidade dos postos de trabalho, pois diz respeito a
maior ou menor estabilidade do posto de trabalho. Quanto maior a taxa de
rotatividade descontada, menor a estabilidade, portanto, menor a qualidade
do posto de trabalho. (2017, p. 06)

7

Essa elevada rotatividade € altamente preocupante para os trabalhadores,

conforme a NT n® 172 (2017, p. 06) “[...] representa a incerteza de encontrar um novo
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emprego num curto espaco de tempo e o risco de ter que aceitar menores salarios e

beneficios, além de ter impactos no célculo da aposentadoria”

Isso reforca a ideia de que a terceirizacdo ndo subsiste a uma analise
constitucional, visto que ndo atende a finalidade social do trabalho, deixando de
atender a continuidade da relagcdo de emprego, cria postos de trabalho que né&o

promovem a inser¢éo do trabalhador ao emprego.

O trabalhador terceirizado acaba por se acostumar com a mudanca repentina
de trabalho, se conformando com a ideia de que é melhor ter um trabalho visivelmente

prejudicado pelo decréscimo de direitos e garantias, do que néo ter nenhum.

Além disso, ainda € perceptivel, conforme o estudo, que a remuneracdo é
diferente para os trabalhadores terceirizados. Tendo como base os anos de 2007 a
2014, a diferenga girava em torno de 23 e 27 % “Em dezembro de 2014 a remuneracéo
média nas atividades tipicamente contratantes era de R$ 2.639, enquanto nas

atividades tipicamente terceirizadas era de R$ 2.021.” (2017, p. 23)

Essa diferenca se da pela correlagdo com a duracédo do vinculo de emprego,
como mostra a NT 172:

observa-se, claramente, que nas atividades tipicamente contratantes, existe
forte correlacdo entre a duracdo do vinculo de emprego e niveis de
remuneracdo mais elevados. Tal correlagdo ndo se verifica em relacdo aos
vinculos nos setores tipicamente terceirizados. (2017, p. 14)

Isso fere a isonomia salarial, onde o exercicio de mesma funcédo é permitido,
entretanto a remuneracao pode ser diferente. Os créditos trabalhistas recebem
tratamento diferente também, vez que o terceirizado cobra primeiramente da empresa
interposta e apenas diante de ndo pagamento é que se estabelece a responsabilidade
da empresa tomadora, respondendo apenas subsidiariamente. Enquanto isso, o
empregado direto pode cobrar diretamente da empresa a qual é subordinado.

Continuando, ha de se falar também, sobre os casos de acidente de trabalho,
onde o indice é alarmante. O percentual que incorre acerca dos afastamentos por
acidentes de trabalho se mostra muito maior nas atividades tipicamente terceirizadas
do que nas contratantes, chegando a, segundo a pesquisa, 9,6 % contra 6,1%.
Conforme NT n°® 172 (2017, p. 17):
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Os dados revelam que a partir do 20° centésimo de remuneracéo (até 1,3
salario minimo), a participagdo dos afastamentos por acidente de trabalho
tipicos é mais elevada nas atividades tipicamente terceirizados do que nas
tipicamente contratantes, chegando a ser duas vezes mais alta, em alguns
casos.

Em sintese, considerando o ano de 2014, foi verificado pela pesquisa que nas
atividades tipicamente terceirizadas, as condi¢des de trabalho e a remuneragéo sao
inferiores as verificadas nas atividades tipicamente contratantes. Com efeito, acerca
da aprovacédo da Lei 13. 429/17, o estudo levantado pela NT n° 172 (2017, p. 24) ja

advertia que:

Se isso ocorrer, podera haver uma piora na prépria distribuicdo de renda do
pais, além do aumento da inseguranca entre trabalhadores, num momento
de agravamento da recesséo e em que o governo federal prop&e reformas
institucionais restritivas de direitos, como a previdenciaria e a trabalhista.

De acordo com a lei 13.429/17, a terceirizacdo fere o disposto no artigo 3°,
inciso IV da Constituicdo “ IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, ao promover
discriminagdo do trabalhador terceirizado. Além disso, os principios da valorizacéo do
trabalho, da protecéo, e da vedacéo ao retrocesso néo sao devidamente respeitados.

A dignidade do trabalhador, observando-se o minimo existencial, é relativizada,
o direito a uma relacédo de emprego saudavel e equilibrada néo existe, o trabalhador
vende sua mao de obra por periodo determinado pelo empregador. Conforme

explanacédo de Mauricio Godinho Delgado (2014, p.133):

[...] a formula terceirizante, se ndo acompanhada do remédio juridico da
comunicagdo remuneratéria, transforma-se em mero veiculo de
discriminacdo e aviltamento do valor da for¢ca de trabalho, rebaixando
drasticamente o ja modesto padrdo civilizatério alcangado no mercado de
trabalho do pais. Reduzir a terceirizacdo a simples mecanismo de
tangenciamento da aplicacao da legislacao trabalhista é suprimir o que pode
haver de tecnologicamente valido em tal formula de gestdo trabalhista,
colocando-a contra a esséncia do Direito do Trabalho, enquanto ramo juridico
finalisticamente dirigido ao aperfeicoamento das relacbes de trabalho na
sociedade contemporanea.
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A terceirizagdo acaba rebaixando o trabalho humano a condicdo de mera
mercadoria. Valendo-se da explanagcao dos doutrinadores Francisco Neto e Jouberto

Cavalcante (2017, p. 138) sobre o assunto,

a terceirizacdo ndo resiste aos fundamentos do Direito do Trabalho,
mostrando-se incongruente com a ordem constitucional do trabalho, com o
principio do ndo retrocesso social e com os objetivos da OIT que ndo admitem
a ideia do trabalho humano como mercadoria.

Como visto, a flexibilizacdo dentro dos parametros de equilibrio deveria ocorrer
apenas no que diz respeito a direitos que néo constituem bens juridicos fundamentais.
Os direitos fundamentais pertinentes ao trabalhador, constituem bens primarios, que

devem ser altamente protegidos pela Carta magna.

Observou-se também que a Lei da Terceirizacdo ndo se mostra adequada a
esses parametros, vez que dispde artigos que permitem a precarizagao das relacoes
laborais. Conforme Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 78) fazendo mencao a
posicdo de Orlando Teixeira da Costa (1929- 1998), ex-ministro do Tribunal Superior
do Trabalho, “[...] a flexibilizagdo pode agravar a condicdo dos hipossuficientes sem

contribuir para o fortalecimento das relagdes de trabalho”.

Com o intuito de regulamentar a terceirizacdo, a lei 13.429/17 trouxe inimeras
incertezas como a questao da seguranca laboral, da representatividade por sindicatos,

das condigfes de trabalho, da arrecadacao previdenciaria entre outras.

Como visto, a regulamentacao da terceirizagao irrestrita, baseada na visédo do
empregador, de lucro a curto prazo, mostra que o legislador deixou o trabalhador
terceirizado a mercé do mercado de trabalho capitalista.

Isso acaba por constituir um risco ao trabalhador, visto que ela serve de
instrumento Util a precarizacéo das relacdes laborais. Acerca da lei 13.429/17 e diante
dos entendimentos dos aludidos autores extraiu-se a conclusdo que serd vista a

seqguir.
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5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, o presente trabalho teve por finalidade responder ao
questionamento especifico acerca de como a terceirizacdo afeta o universo do
trabalho, servindo de instrumento a sua precarizagao.

Ao estudar sobre o direito do trabalho, abordar os direitos fundamentais
concernentes ao trabalhador foi essencial, visto que eles sao oriundos da
Constituicao, e impdem o dever de respeito por parte dos entes publicos e particulares.
Acerca disso, pOde-se observar no primeiro capitulo, a eficacia dos direitos
fundamentais frente os particulares, como é estabelecida na relacdo de trabalho,
demonstrada por meio da eficacia horizontal imediata, oponivel erga omnes.

O mundo cada vez mais globalizado, de lucratividade a qualquer custo e da
defesa do neoliberalismo, caracteristicas de um capitalismo devastador, tornou-se
cenario propicio para a aprovagao da lei 13.429 em 2017. A ideia de a terceirizagao
aumentaria os postos de trabalho e regulamentaria essa atividade que ha muito ja era
praticada, endossou o discurso em sua defesa. Entretanto, observa-se o quao
perniciosa ela € ao trabalhador, quando traz, explicitamente, a flexibilizagdo de bens
primarios, atenuando direitos sociais em prol do desenvolvimento econdmico.

Muito embora o pouco tempo de aprovacao da lei 13.429/17, as experiéncias e
dados que ja existiam, acerca da terceirizacdo no ambito privado, conforme a simula
331, autorizam dizer que a precarizacdo é um efeito irremediavel da terceirizacédo

irrestrita.

Observa-se, por exemplo, o caso da contratacdo de mao de obra para o
desenvolvimento de atividades-fim. Antes, ndo era permitido pois caracterizava-se
como ilicito, entretanto, a lei 13.429/17 admite que ocorra a contratacdo de mao de

obra para atividades-meio e fim.

Isso ocasiona a perda de direitos por parte do trabalhador, e,
consequentemente, a precarizacido das relagdes laborais. O trabalhador, ao ser
contratado como terceirizado, abre m&o de inUmeras garantias asseguradas ao
empregado contratado diretamente. Ocupando postos de trabalho, esse trabalhador
nao tem garantia de continuidade, ele ndo é inserido na relagcdo de emprego, sua

personalidade é suprimida e seu trabalho ndo atende as suas finalidades, visto que é



69

categorizado como mercadoria.

Cabe ressaltar ainda, o enfraquecimento da forca sindical, visto que o
trabalhador terceirizado, por ser contratado para exercer diversas fungbes, néo
consegue se identificar com nenhum sindicato, acarretando uma perda significativa
na luta pela sua protecao.

Posto isso, todo o exposto corrobora com a tese de que a terceirizacéo serve
de instrumento a precarizagcao das relacdes de trabalho. De acordo com os dados
obtidos, os numeros correspondentes a precarizacdo sdo muito maiores nas
atividades onde a terceirizacdo € comum, sendo os trabalhadores terceirizados muito
mais afetados pelas medidas por ela imposta.

A visivel diferenca nas condigdes de trabalho oferecidas aos trabalhadores
terceirizados possibilita uma rotatividade muito maior, trazendo incerteza e
inseguranga a esses trabalhadores, forgando-os a aceitar salarios menores. A
diferencga salarial entre empregados diretos e trabalhadores terceirizados € outro fator
de precarizagao, além disso, ele também é prejudicado quando precisa interpor agao
trabalhista, presumindo-se que a empresa interposta geralmente é de pequeno porte,
dificultando o recebimento das verbas correspondentes.

O risco de acidentes de trabalho se faz muito mais presente nas relagdes
pautadas pela terceirizagao, visto que o trabalhador terceirizado nao tem a mesma
assisténcia que a empresa tomadora presta ao empregado direto.

Em suma, concluiu-se que a terceirizacdo ocasiona a precarizacido da relagao
de trabalho. O trabalho desenvolvido em situagédo prejudicial ao trabalhador pode
ocasionar perdas significativas, além da notéria discriminagdo ao categorizar o
trabalhador terceirizado como de segunda classe. Mesmo com a tentativa de
regulamentacao, concluiu-se que o legislador falhou ao criar lei que enfraquece ainda

mais a protecéo ao trabalhador.
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