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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo trazer a discussdo sobre a
importancia da utilizacdo da terceirizacdo de servicos para as empresas que
competem em um mundo globalizado. Um mercado que, cada vez mais, se torna
essencialmente especifico, mais objetivo, mais depurado, exigindo também que as
empresas a ele atreladas, tornem-se, de igual forma, especialistas naquilo a que
sepropdem, ao que chamaremos de “Vocacdo Original” ou “Core Business”.
Outrossim, a dedicacao exclusiva a um determinado seguimento empresarial eleito,
guando da formacéo da empresa, conduz ao desprendimento das demais areas que
a compreendem. Dessa forma, através da necessidade de canalizar todos os
esforcos ao seu core bussines sem deixar que as outras areas que nao tenham
ligacdo direta ou correlata com o Core da companhia, venham a definhar ou
sucumbir em decorréncia da auséncia de tempo e investimento necessario, se
justifica o instituto da Terceirizacdo. Outrossim, importante salientarmos o potencial
da terceirizacdo de servicos concernente a criacdo de novos postos de trabalho.
Diante de tal quadro, podemos ponderar a terceirizacdo como importante ferramenta

a servico da incluséo social do trabalhador, tdo necessaria nos dias atuais.

Palavras-chave: Processo do trabalho. Terceirizagdo. Relagdo trabalhista.
Equidade.



ABSTRACT

This paper aims to bring the discussion on the importance of using the outsourcing
services for companies competing in a globalized world. A market that increasingly
becomes essentially specific, more objective, more debugged also requiring
companies to him pegged, become, equally, experts in what is proposed, we will call
"Original Vocation" or "Core Business". Meanwhile, exclusive commitment to a
chosen business follow-up, when the formation of the company leads to detachment
from other areas who understand. Thus, through the need to channel all efforts to its
core bussines without letting the other areas that do not have direct or related
connection with the company's Core, will languish or perish due to lack of time and
investment required if justifies the Institute of Outsourcing. Also, important to
emphasize the potential of outsourcing services concerning the creation of new jobs.
Faced with such a framework we can consider outsourcing as an important tool in the

service of social inclusion through work, so necessary today.

Keywords: Labour process. Outsourcing. Labor relations. Equity.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por objeto o estudo, a discussédo e a reflexdo sobre o
instituto da terceirizacdo de servigcos no Brasil, a importancia dessa nova forma de
gestdo empresarial e sua capacidade de criar novos postos de trabalho, gerando
renda ao trabalhador, convolando-se, assim, em importante instrumento de inclusao
social.

Discutem-se as questbes relativas a forma correta de aplicacdo, conceitos,
flexibilizacdo e precarizagdo do trabalho, as diferengas entre terceirizagdo e
contratacdo de mao de obra ilicita por interposta pessoa, bem como o contrato de
trabalho temporéario, atividade-meio e atividade-fim das empresas, a
responsabilidade sobre sua natureza juridica e a capacidade de gerar postos de
trabalho, legislacéo atinente as normas protetivas e preventivas do meio ambiente
do trabalho.

No primeiro capitulo trata dos aspectos gerais do instituto da terceirizacdo, a
nova forma de gestao, 0s antigos sistemas de producao
como Taylorismo, Fordismo eToyotismo, a evolucdo historica do instituto e o seu
desenvolvimento no Brasil.

O segundo capitulo aborda temas mais aprofundados sobre o aspecto da
terceirizacao, suas caracteristicas, a diferenca entre terceirizacdo e demais institutos
gue se assemelham, as correntes doutrinarias e seu entendimento sobre o tema, o
estreito liame entre a atividade-meio e fim nas empresas, a natureza juridica do
instituto, a questao da responsabilidade sobre os créditos trabalhistas e as diretrizes
da Sumula 331 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

O terceiro capitulo analisa a flexibilizacéo e precarizagao frente ao instituto da
terceirizacao.

O quarto capitulo se dedica a analisar questdes relacionadas a socializagéo, a
integracao e a inclusédo social do homem, notadamente a questao da inclusdo social
pelo trabalho, bem como, a apresentacao de pesquisas onde se busca demonstrar a
capacidade do instituto na geracdo de novos postos de trabalho e seu importante
papel tanto nas questbes sociais que abarcam a inclusdo do trabalhador na
sociedade, como também na questdo econdmica posto sua capacidade de geracdo
de emprego e renda
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O método de abordagem dessa dissertagdo é o dedutivo. O método de
procedimento dessa dissertacao € o bibliografico — dissertativo — argumentativo.

Quanto a técnica de pesquisa, a mais utilizada foi a bibliografica-doutrinaria,
enfocando interdisciplinarmente o Direito Constitucional, o Direito do Trabalho e o
Direito Civil. O objetivo fundamental do trabalho é chamar atencdo para a
necessidade de uma ampla discussao sobre o papel da terceirizacdo, ndo somente
como nova forma de gestdo empresarial capaz de criar ambiente propicio para que
as empresas possam concorrer em um mercado globalizado, agil e especializado,
mas também para o importante papel que o instituto representa para a economia e
para a sociedade. Acerca dos dois ultimos casos, podemos perceber que a questdo
da terceirizacdo ultrapassa a esfera judicial, sendo que, hoje, deve ser discutida
também sobre o ponto de vista econdmico e social.

Por fim, demonstraremos a importancia que atingiu o instituto da terceirizacao
no Brasil e a necessidade de uma ampla discussdo do tema no campo juridico,

econdbmico e social.
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Capitulo 1 - TERCEIRIZACAO: ASPECTOS HISTORICOS

1.1. Um novo modelo de gestao

No percurso da histéria, as sociedades capitalistas desenvolveram diversos
modelos de produtividade ligados, cada qual, a necessidade de sua época, a
diversidade e inovacdo foram impulsionadas por diversos fatores como, por
exemplo, questdes culturais, desenvolvimento politico-social, avancos tecnoldgicos,
enfim, ndo importava o motivo mas, sim, a necessidade de substituir velhos
pensamentos por novas formas ou modelos que suprissem, de alguma forma, a
necessidade da mudanca. Miraglia (2008, p. 2) nos conta que “O Capitalismo imp0s,
ao longo de sua marcha historica, diferenciados modelos produtivos em consonancia

com suas necessidades ciclicas.”

Y

Como nao poderia ser diferente, ante a evolugdo natural do sistema
econdbmico e social, 0 homem moderno se vé obrigado a reorganizar as velhas e,
por que ndo dizer, exauridas base estruturais do pensamento ao qual estava

submetido.

Em busca de uma nova estrutura de gestdo empresarial, com o objetivo de
se adequar as novas necessidades econfmicas, sociais e politicas as empresas

desenvolveram um novo conceito para o0 modelo de gestao.

Esse novo conceito possibilita ao gestor perceber que o mercado, em geral,
necessita cada vez mais de empresas que se especializem em sua funcéo
estratégica, que prezem pelo total dominio, com maior qualidade, do seu core

business?.

A partir de um pensamento cartesiano, voltado para uma analise interna, as
companhias tornam-se mais especializadas no desenvolvimento de sua vocacéo
originaria, todavia, como consequéncia direcionam maior cuidado e atencdo em sua

vocacao originaria, acabam por olvidar quaisquer outros ramos de atividades por ela

! Core business é um termo inglés que significa a parte central de um negécio ou de uma area de
negocios, e que €&, geralmente, definido em fungéo da estratégia dessa empresa para o mercado.
Este termo é utilizado habitualmente para definir qual o ponto forte e estratégico da atuacéo de
uma determinada empresa.


http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_inglesa
http://pt.wikipedia.org/wiki/Neg%C3%B3cio
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desenvolvida como meio para alcancar seu objetivo, sendo eles correlato ou n&o ao
foco originario, ao seu objeto fim. Isto é, ocorre o natural abandono das areas

consideradas secundarias.

Diante do fato, tem-se inicio o processo de desmembramento natural das
estruturas internas do ente empresarial, especificamente dos setores chamados de
secundéarios®, da-se entdo o inicio a um novo modelo de gestdo empresarial

chamado de terceirizagao.

O novo modelo apregoa a mantenca de um quadro menor de trabalhadores
na empresa originaria, porém, com alto grau de especializacdo na expertise® da
companhia, de outro lado, cria a necessidade de tomar servicos de empresas
terceiras especializadas nas demais areas que nao estdo ligadas diretamente ao

core business.

Contudo, o instituto da terceirizagdo ndo encontra unanimidade entre o0s
operadores do direito. Na doutrina especializada no tema é possivel
individualizarmos duas correntes bem definidas e distintas, conforme abordaremos a

seqguir.

A primeira corrente que iremos estudar € a chamada de Oposicionista,
conforme o préprio nome nos sugere, essa corrente é frontalmente contra qualquer
modelo de terceirizacdo e fundamenta sua posicdo lancando sob o instituto da

terceirizacdo os seguintes anatemas:

a) Serviria o instituto como vetor para a reducdo drastica dos gastos da
empresa, seja na forma direta ou indireta. A forma direta compreenderiam os
valores gastos com a folha salarial (uma vez que os salarios pagos para
terceiros sdo menores se comparados com a mantenca de empregados
préprios). Na forma indireta estariam compreendidos 0s custos com
materiais proprios de utilizacdo diario da empresa; perda de producéo
ocasionada por férias de empregados, acidentes, auséncias justificadas ou

nao, etc.

> N&o menos importantes, porém néo inseridos na vocagao originaria da Companhia.
® palavra de origem francesa |équecepertize| que significa experiéncia, especializagdo, pericia.
Consiste no conjunto de habilidades e conhecimentos de uma pessoa, de um sistema ou tecnologia.
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Nesse sentido, Faria* (1994) ressalta que:

Esta modalidade de terceirizagcdo mantém o antagonismo com 0s
empregados e o movimento sindical. Impera a desconfianca
generalizada — desconfia-se dos empregados, dos fornecedores e
do mercado. E o posicionamento do ganha-perde. Objetiva-se obter
lucros no curto prazo — a redugéo de custos faz-se com a reducéo
da mao-de-obra. (FARIA, 1994, p.43)

b) Contratando servicos terceirizados diminuiria, em demasiado, 0 passivo
trabalhista da empresa tomadora de servicos, visto que as obrigacdes
trabalhistas recairiam sobre o campo da responsabilidade da empresa
contratada.

c) Alegam, ainda, que seria uma forma de precarizacdo do trabalho, uma vez
gue os trabalhadores terceirizados ndo pertenceriam, em tese, a mesma
categoria sindical dos empregados registrados da empresa, perdendo, ou
melhor, deixando de observarem os beneficios constantes das clausulas

sécias existentes nas Convencoes.

Por outro lado e, em desacordo com 0s oposicionistas, podemos verificar
outra corrente de pensamentoa dos que apoaim a permanéncia e o aprimoramento
do instituto da terceirizacdo, também chamados de simpatizantes. Estes, por sua
vez, se utilizam de contrapontos e pontos especificos, sustentando e lutando pela
mantenca e regulamentacdo das atividades terceirizadas, fazem-no sob as

seguintes bases:

a) A terceirizagcdo ndo pode e ndo deve ser encarada como uma simples
manobra para precarizagdo do direito laboral. Nao se tratam, aquelas areas
terceirizadas, de setores secundarios ou de menor importancia dentro das
companhias, optantes pelo novo sistema de gestdo, mas, ao contrario, em
muitos casos setores de extrema importancia dentro da empresa podem e
devem ser terceirizados, como é o0 caso do setor da tecnologia da
informacdo, que, com certa medida, mantém toda a rede de informatica;
web; softwares etc., ativos e operacionais, porém, ndo necessariamente esta

ligado a vocacéo originaria da empresa, podendo essa se dedicar de forma

* FARIA, Aparecido. Terceirizagdo: Diversidade e Negociacdo no Mundo do Trabalho / Terceirizagéo:
Um desafio para o movimento sindical. CEDI/NETS, 1994.
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especifica ao seu ramo de atividade originario, mantendo o setor de

tecnologia da informacao na forma terceirizada.

b) Outro ponto importante encontra supedaneo no estudo e correto
entendimento do que é a terceirizagcdo, de como o instituto tem potencial
para desenvolver, expandir e amadurecer de forma positiva. Conforme

leciona Oliveira® (1994) que:

Nessa permanente batalha por eficiéncia, as empresas que
permanecem no mercado sdo justamente aquelas que conseguem
extrair resultados efetivos de seus esfor¢os. E um dos procedimentos
mais frequentemente aceitos como validos, dentro da ampla gama de
possibilidades de acdo nesse sentido, chama-se terceirizacdo de
atividades e servicos. (OLIVEIRA, 1994, p. 21)

Necessario também o entendimento sobre o propdsito que impulsiona
determinada companhia a optar por desconcentrar, por dividir fungbes com
empresas parceiras, analisar o nivel de responsabilidade da empresa tomadora de
servico e, de igual forma, o comprometimento da prestadora com 0S Servicos
prestados; tudo para que a empresa tomadora do servico possa depositar, pois, toda
sua atencdo e dedicacdo, quase na forma exclusiva, em favor de sua aptidao

originaria. Nessa questdo, Leiria® (1993) ressalta que:

A contratacdo de parceiros pressupde um jogo negocial com regras
novas, adaptadas caso a caso, mas onde sempre sejam
contempladas modificagBes na cultura empresarial, aprimorando-se o
conhecimento e a informacgédo, reconhecendo-se efetivamente que o
saber adquire supremacia em larga escala. (LEIRIA, 1993, p. 23)

c) Ressaltam os defensores do instituto que o novo sistema estrutural de
negoécio, a terceirizacdo, apresenta uma revolucdo quanto as questbes
concernentes a qualificacdo do trabalhador. Ou seja, em decorréncia da
terceirizacdo, a empresa tomadora poderia, pode e deveexigir um elevado
grau nos niveis de servicos’, demandando garantias e compromissos da
empresa prestadora, o0 que, sem duvida, resultaria em uma maior
gualificacdo do material humano com o aprimoramento dos trabalhadores

através de cursos e afins.

® OLIVEIRA, Marco A. Terceirizacdo: estruturas e processos em xeque nas empresas. Sdo Paulo:
Nobel, 1994.

6 LEIRIA, Jerdnimo Souto. Terceirizagao passo a passo: O caminho para a administracéo publica e
privada. 2. ed. Ver. Porto Alegre: Sagra-DC Luzzatto, 1993.

’ Service LevelAgreement — Acordo de nivel de servico.
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d) Ainda seguindo a esteira do aperfeicoamento do trabalhador, diante da
concorréncia instaurada por entre as empresas prestadoras de servicos,
essas sao obrigadas a investir maior volume de recursos para seu proprio
desenvolvimento. O pensamento supra dificilmente ocorreria caso o setor
nao fosse terceirizado, isto porque, 0s investimentos sao, em regra geral,
priorizados, destinados ou distribuidos em maior grau aos setores que, de
forma direta, estdo ligados vocacdo originaria da empresa. Conforme
Robortella® (1995):

Terceirizacao esta consagrada pelo processo econémico, indicando
a existéncia de um terceiro especializado que, com maior qualidade e
produtividade, presta servicos ou produz bens para a empresa
contratante. (ROBORTELLA, 1995, p. 18)

Contudo, paradoxalmente, ainda que seja o0 instituto da terceirizacéo
acentuadamente criticado e rechacado por parte dos operadores do direito, por outro
lado, € uma ferramenta em demasiado poderosa no combate ao desemprego, a
fome, a exclusdo social, capaz de gerar milhdes de postos de trabalho, promovendo

a inclusao social para milhdes de trabalhadores.

Como pudemos observar as duas correntes de pensamento sdo antagonicas
quanto a questdo da terceirizacdo, diante de tamanha contenda, entendemos
necessaria uma analise mais acurada do tema para que cada qual, apés o estudo,
possa manifestar-se de forma mais consciente sobre a aceitacdo ou ndo da

terceirizacdo, bem como fundamentar sua posicgéo.

Desta forma, antes de abordamos a questdo da terceirizagdo propriamente
dita, necesséario se faz um breve mergulho na evolugdo historica do instituto,
verificando inclusive a questdo das formas de gestdo da produtividade implantadas

anteriormente ao sistema da terceirizagao.

®* ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Terceirizag&o:Tendéncias em Doutrina e Jurisprudéncia, S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 18. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/22549-22551-1-PB.htm>Acesso em:
18/06/2015.



http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/22549-22551-1-PB.htm
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1.2. Evolucéo histérica da terceirizacéo

Em sua origem, a terceirizacdo, enquanto forma de organizacdo da
producéo, segundo Braverman® (2010), é observada desde o século XVIII, conforme

analise histérica do autor e, portanto, ndo se trata de um fenbmeno novo, vejamos:

As primeiras fases do capitalismo industrial foram assinaladas por
continuado esforgo por parte do capitalista para desconsiderar a
diferenca entre a forca de trabalho e o trabalho que pode ser obtido
dela, e para comprar trabalho do mesmo modo como ele adquiria a
matérias-primas: como uma determinada quantidade de trabalho,
completa e incorporada no produto. Esse empenho assumiu a forma
de uma grande variedade de sistemas de subcontratagcdo e
desligamento. Era encontrado sob a forma de trabalho domiciliar na
tecelagem, fabricacdo de roupas, objetos de metal (pregos e
cutelaria), relojoaria, chapéus, industrias de |a e couro. No caso o
capitalista distribuia os materiais na base de empreitada aos
trabalhadores, para manufatura em suas casas, por meio de
subcontratadores e agentes em comisséo. (...) O sistema persistiu
inclusive nas primeiras fabricas. Nas fabricas de fios de algodéo,
fiandeiros qualificados eram encarregados da maquinaria e
recrutavam seus proprios ajudantes, em geral criancas, dentre os
familiares e conhecidos. Os capatazes as vezes juntavam as fungdes
de supervisdo a pratica de tomar a seus cuidados umas poucas
maquinas e pagar salarios a quem as operasse (...) (BRAVERMAN,
1974, p. 62)

Na mesma linha segue Thébaud-Mony*® (2007):

No século XVI, na Inglaterra e na Franca, na disputa pelo controle do
mercado e do trabalho entre os mercadores, especialmente 0s
mercadores-empregadores procuravam fazer com que 0s artesaos
“independentes” entrem numa légica de subcontratagao. Trata-se de
uma légica que tem como eixo a subordinacdo de um segmento dos
artesdos e sua proletarizacao, isto €, a perda de sua independéncia e
de seus direitos de propriedade sobre a producéo e sobre o trabalho.

A origem do putting-out-system, através do artesanato rural, ocupou
um lugar importante no processo de acumulacdo nesse periodo. As
vantagens destacadas a época ndo sdo muito diferentes daquelas na
atualidade: salarios mais baixos do que o dos artesdos urbanos e
uma flexibilidade produtiva com menor investimento em capital fixo,
ja que o trabalho era realizado nos domicilios dos artesé@os rurais.
(THEBAUD-MONY, 2007, p. 23)

° BRAVERMAN, Harry. Trabalho e Capital Monopolista. Rio de Janeiro, Guanabara 1974.
IN:BATISTA, Eraldo Leme. Terceirizagdo no Brasil e suas implicagdes para os trabalhadores.Sao
Paulo: Pontes, 2010

1o THEBAUD-MONY, Annie. Travailler Peut Nuire Gravemente & Votre Santé. Paris: Editions La
Découvert, 2007.
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Outros doutrinadores, por sua vez, detectam ou identificam o instituto de
forma mais clara no periodo da Segunda Guerra Mundial, momento em que as
empresas produtoras de armas estavam em demasiado sobrecarregadas em
decorréncia da enorme demanda que se apresentava, assim, como solucéo,
verificaram que poderiam delegar servicos a terceiros que, por sua vez, seriam
contratados para dar suporte ao aumento da producdo de armas. E o que relata
Martins'* (2014), a saber:

Tem-se uma ideia de terceirizagdo no periodo da Segunda Guerra
Mundial, quando as empresas produtoras de armas estavam
sobrecarregadas com a demanda. Verificaram que poderiam delegar
servigcos a terceiros, que seriam contratados para dar suporte ao
aumento da producgédo de armas. (MARTINS, 2014, p. 2)

A histéria nos mostra que o homem se adapta as mais diversas situacoes,
porém ndo deixa de transformar o mundo ao seu redor, quando exposto a
adversidades que a vida |he apresenta, o homem cria, inventa e reinventa seus
conceitos, faz o0 necessario para que surjam novas ideias, buscando novos e

melhores ideais, e assim surgem seus erros e acertos.

Conforme pudemos verificar através da historia, seja na época dos artesdos
ou na segunda grande guerra, a terceirizacdo surge como ferramenta do sistema
capitalista de gestdo e otimizacdo nos resultados da producéo, seja ela material ou

intelectual.

Quando nos deparamos com processos de desenvolvimento, no caso em
tela das empresas, logo pensamos na questdo das inovacdes tecnolbgicas e do

conhecimento dela decorrente.

Contudo, através da historia também podemos notar que, ao lado da
revolucdo das maquinas voltadas a melhoria da producdo, os modelos de gestdes
empresariais desenvolvidos a época criaram novas sistematicas na forma de

trabalho e na politica administrativa das industrias, conforme a seguir veremos.

1 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 13. ed. Ver. Ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.
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1.3. Taylorismo e Fordismo

O norte americano Frederick Taylor apregoava a padronizagéo e a aplicacéo
do sistema de remuneracdo diferenciado a cada empregado, o sistema de salario
estaria atrelado a capacidade laboral do trabalhador. O sistema taylorista incluia
ainda a fixacdo do empregado em determinado ponto da empresa exercendo
apenas uma tarefa especifica e em tempo determinado.O modelo recebeu o nome de
“taylorismo” e consistia no controle do tempo e rendimento, mediante a fixacdo do
trabalhador em um ponto determinado com metas rigidas a cumprir. A producdo era
estipulada em numeros de pecas, que deveriam ser produzidas em determinado tempo.
(MIRAGLIA, 2008, p. 61)

Nesse modelo o trabalhador era fixado em um determinado ponto da
empresa e lhe era delegado a feitura ou o cumprimento de determinada tarefa

especifica e para ser cumprida em um lapso temporal previamente determinado.

A divisédo do trabalho, a otimiza¢do do tempo, a padronizacdo da tarefa e a
aplicacdo do sistema de remuneracdo mais adequado perfaziam pecas
fundamentais para tornar a tarefa mais curta e simples possivel e, por consequéncia,

obter aumento na producéo.

Outro ponto defendido pelo norte-americano era de que 0S operarios
deveriam ser gratificados economicamente para evitar conflitos, pois, s6 assim seria

possivel o aumento na produtividade, conforme salienta Domenico De Masi‘? (2008)

Utopicamente, Taylor pregava que seu sistema de producdo
valorizava os operdrios, uma vez que, teoricamente, seus salarios
correspondiam sua capacidade laboral. (DE MASI, 2000, p.137)

De acordo com Gomes (2012)'3, Taylor teria concebido a tese de um
sistema de producdo que mais tarde seria materializado na linha de producéo da

empresa de Henry Ford, conforme explica o autor:

(...) ao propor uma rigida divisdo técnica do trabalho e um controle
exato do tempo na producdo industrial, 0 engenheiro mecéanico
Frederick Taylor (1856 — 1915) foi um dos primeiros e mais
importantes tedricos da administragdo cientifica do trabalho. Em
Henry Ford (1863 — 1947) encontrou seu realizador pratico, isto &, na

'2 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e dcio na sociedade pés-industrial. APUD
MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceirizacdo Trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: QuartierLatin,
2008

* GOMES, José Agnaldo. Do trabalho penoso & dignidade no trabalho. Ed. Idéias&Letras, 2012.
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linha de montagem da Ford Motor Company, a administracdo
cientifica de Taylor foi transformada em administracdo pratica.
(GOMES, 2012, p.19)

A segunda fase de modelo de gestdo do capitalismo traz como anteparo o
bem estar social, seguindo em dire¢cdo oposta ao seu antecessor, que propunha um

Estado intervencionista e protetor.

Nesse cenério surge o modelo de producdo Fordista, implantado
primeiramente nos Estados Unidos da América do Norte, nas fabricas de automéveis
de Henry Ford, em Detroit, acentuando, por assim dizer, os métodos tayloristas de

divisdo do trabalho.

O Fordismo representa a producéo por uma linha de montagem, em que 0s
trabalhadores ndo mais se deslocam de um determinado ponto para outro a fim de
pegar suas ferramentas, componentes, etc., visto que as pec¢as eram conduzidas

diretamente ao local onde seriam utilizadas.

Dessa forma, o trabalhador ficava adstrito a uma Unica funcdo dentro da
industria, sem que lhe fosse proporcionada qualquer condi¢cao para seu crescimento

profissional e, até mesmo, pessoal.

A organizacdo de Taylor materializada por Ford, pode ser resumida,

segundo Gomes (2012)**, como:

a) Padronizacdo do produto;
b) Delimitacao rigida e especializada da fungéo de cada operario;

¢) Monitoramento rigoroso do tempo necessario para cada fungéo
laboral;

d) Premiacdo dos melhores, quer dizer, dos que se adaptaram
melhor a esse tipo de organizagdo. (GOMES, 2012, p.19)

O grande cineasta Charles Chaplin, em seu inesquecivel personagem
Carlitos, retratou em sua obra Tempos Modernos o trabalhador no sistema Fordista,
em que o personagem fixado em um determinado ponto e praticando uma Unica
funcao, era vigiado em tempo integral pelo patrdo que controlava o tempo gasto com

cada etapa da operacéo.

1 Ob. Cit pag.13
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Nesse ponto Miraglia® (2008) esclarece que:

O “Estado de Bem-Estar Social” teve seu declinio no final da década
de 1970 com a “crise do petrdleo” que assolou o mundo, elevando o
preco do barril para 50 ddlares. Foi o inicio da consolidacdo do
Estado Neoliberal e do surgimento de um novo modelo de producéo.
(MIRAGLIA, 2008, p. 65)

1.4. Toyotismo

ApOs uma série de acontecimentos sociais e econdmicos, somado ao
esgotamento do mercado interno dos paises industrializados, proximos da saturacao
em relacdo a venda de automoveis, associado ao crescente custo de mao de obra e
necessidade de investimento no desenvolvimento de maquinas capazes de

aumentar a produtividade, o sistema Fordista comecou a apresentar sinais de crise.

Nesse cendrio surge uma experiéncia de reestruturacao e flexibilizacado da
organizacao produtiva e mais participativa que, pode-se dizer, contribuiu ainda mais
para a crise do modelo fordista. Essa experiéncia nova surgiu na empresa japonesa

Toyota Motor Company, comandada pelo engenheiro industrial Taiichi Ohno.

Esse novo modelo de organizacdo do trabalho chamado de Toyotismo deu
mais atencao a subjetividade, passando a tratar os trabalhadores como simples fator
humano.Consiste em impor para as empresas um caminho exatamente contrario ao
praticado pelo Fordismo e Taylorismo, isto €, imp8e uma concentracdo maior na sua
atividade-fim e torna a estrutura mais enxuta, com a desconcentracdo dos servigos

Nnao essenciais.

Passamos entdo a enxergar a necessidade de impor uma horizontalizagao
das empresas e do proprio Estado, que recebe o nome de Core Business ou

Downsizing, que significa a concentragdo da empresa em sua atividade fim.

Miraglia (2008)!° ressalta, as empresas passam a se concentrar tdo-
somente em suas atividades-fim, descentralizando as atividades acessorias para

empreendimentos terceirizados.

> Ob.Cit pag.20
'® Ob. Cit pag.20
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A terceirizagdo se apresenta como novo modelo de gestdo, objetivando
otimizar o desempenho da atividade fim da empresa ao mesmo tempo em que

consagra a desconcentracao da atividade meio.

Dentro dessa ideologia, surge o objetivo do estudo a da terceirizagdo como
forma de gestdo de empresa, capaz de criar novos postos de trabalho, exercendo,

assim, importante papel na inclusao social pela via do trabalho.

1.5. O desenvolvimento da terceirizagéo no Brasil

No Brasil a terceirizacdo foi introduzida através das companhias
multinacionais que ja mantinham em seus paises de origem a cultura da gestédo
empresarial preocupada estritamente com a esséncia de seus negocios. A doutrina,
em geral, aponta as empresas automobilisticas como as principais introdutoras do

sistema de terceirizacdo no Brasil.
Nesse sentido leciona Martins (2014)"":

No Brasil, a nocdo da terceirizacdo foi trazida por multinacionais por
volta de 1950, pelo interesse que tinham em se preocupar apenas
com a esséncia do seu negécio. A industria automobilistica é
exemplo de terceirizacdo, ao contratar a prestacdo de servicos de
terceiros para a producdo de componentes do automovel.
(MARTINS, 2014, p. 2)

Temos ainda em 1964 a Lei 4.594'® que dispde sobre seguros e consagra a
venda somente através de corretores. Adiante, nascem as empresa de limpeza que,
ao lado das empresas de segurangalg, sao consideradas como pioneiras na questao
da terceirizagdo. No final da década de 1970, com o advento da chamada crise do
petréleo, tem-se inicio a consolidacdo do Estado neoliberal e o modelo classico de
producdo Fordista foi substituido pelo modelo chamado Toyotismo, esse ultimo
consiste em uma forma diferente de organizacdo do trabalho, onde se preza o
combate ao desperdicio, a flexibilidade na organizacdo do trabalho, a
subcontratacdo com os fornecedores e, por fim, a equivaléncia entre a fabricacédo do

produto e o fluxo da demanda.

Y MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 13. ed. Ver. Ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.

'8 Lei 4.594 de 29 de dezembro de 1964 — Regula a profissdo de corretor de seguros

' Regulamentadas somente em 1983 através da Lei 7.102.
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Seguindo os acontecimentos socioecondmicos mundiais, no Brasil novos
modelos econdmicos de contratagdo, notadamente a terceirizagdo, estavam em

plena ascensao.

No compéndio legal, podemos citar o Decreto Lei n.° 200/1967%°, que
buscou a descentralizacdo administrativa, criando a possibilidade da administracao
publica transferir a terceiros, servicos meramente operacionais, sem caréater
deliberativo; apés em 1970, surge o diploma legal n.° 5.645%, que delineou quais
areas comportariam a terceirizacdo no ambito estatal, destague para os servicos de

transportes, operacao de valores, custddia, conservacgao, limpeza entre outros.

Adiante, em 1974 surge a Lei 6019%, que regulamenta o trabalho temporario
prestado através de empresa prestadora de servico e, na outra ponta, a empresa
tomadora do servico, regulamentando, na visdo de alguns, a terceirizacdo, tema que
mereceu um capitulo préprio junto com a questdo do contrato de trabalho
temporéario. Em 1983 surge a Lei 7.012, que estabelece normas sobre a seguranca
em estabelecimentos financeiros, possibilitando a contratacdo de empresas terceiras

especializadas.

Temos que, em decorréncia da Lei 7012/83, instituiu-se a relagao trilateral
do contrato de trabalho, antes bilateral, que se compde: da empresa tomadora de
servigos, da empresa fornecedora de servicos e do empregado.

Diante desse quadro, a relacdo anteriormente Unica e exclusivamente
bilateral (Empregado e Empregador), passou a ceder espaco para uma relacéo

trilateral (Empregador — Tomador de Servigo — Empregado).

De fato, podemos afirmar que, no Brasil, a terceirizagcdo se aprofunda e
ganha espaco nos idos de 1990, uma vez que, puxados pela competitividade dos
mercados internacionais na busca pela aplicagdo de tecnologia avancada e fundado
no conceito de que tudo que ndo € vocagdo de uma empresa deve ser entregue

para especialistas.

% Decreto Lei 200 de 25 de fevereiro de 1967. - Dispde sobre a organizacéo da Administracdo
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.

?! Lei 5.645 de 10 de Dezembro de 1970 - Estabelece diretrizes para a classificagdo de cargos do
Servico Civil da Unido e das autarquias federais, e da outras providéncias

*2 Lei 6.019 de 3 de Janeiro de 1974 - Disp8e sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e
da outras providéncias.
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Seguindo o curso do tempo, em 1994, a Lei n.° 8.863, qualifica a prestacao
de servi¢cos de seguranca, vigilancia e transporte de valores, na condicao legal para
gue pudessem atender a seguranca privada de pessoas, aos estabelecimentos
comerciais, industriais, de prestacdo de servicos, residéncias, entidades sem fins

lucrativos, 6rgdo e empresas publicas.

Em 1994, surge a Lei 8.949, que acrescentou o paragrafo Unico ao artigo
442 da CLT?, prevendo expressamente a inexisténcia de vinculo empregaticio entre

a cooperativa e seus associados e entre esses e 0s tomadores de servicos daquela.

Cabe ainda destacar a concessédo e permissdo da prestacdo de servigos
publicos instituidos pela Lei n.° 8.987/1995. Na guisa dos servicos de
telecomunicacdes, instituiu-se a Lei n.° 9.472/1997, assegurando, ambas, a
possibilidade de contratacdo de terceiros para o desenvolvimento de atividades

inerentes, acessoérias ou complementares ao servico concedido?*.

Importante ressaltar ainda a Lei n.° 11.909/2009, relativas ao transporte de
gas natural; Lei n.° 11.442/2007, transporte rodoviario de cargas por conta de

terceiros.

Nas palavras de Olivier® (2010), esse procedimento se apresenta,
originalmente, ndo apenas com as vantagens da diminuicdo dos encargos,
comparativamente a contratacdo direta dos trabalhadores necessarios aquelas
atividades acessoérias, mas também como o atendimento das exigéncias quanto a
qualidade, competitividade e agilidade necesséarias para as adaptacfes as

constantes mudancas das condi¢cfes de mercado.

2% Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagéo
de emprego. Paragrafo Unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de
servigos daquela. (Incluido pela Lei n® 8.949, de 9.12.1994)

** Lei 8.987/1995 — artigo 25, § 1° - Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo concedido, bem como a implementacéo de projetos
associados. Lei 9.472/1997 — artigo 94 — (...) Il — contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessd@rias ou complementares ao servico, bem como a implementacao de
projetos associados.

> GIRAUDEAU, Michel Olivier, Terceirizacdo e Responsabilidade do Tomador de Servicos, S&o

Paulo: LTr, 2010, 12 edicéo, p. 19


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8949.htm#art1
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Capitulo 2 — TERCEIRIZACAO: ASPECTOS GERAIS

2.1. Conceito

Diversos autores buscam conceituar a terceirizacdo, dentre eles buscamos
alguns exemplos como Sauze (2008, p. 62)%°, que define a terceirizacdo, como um
modo de substituicdo entre méo de obra interna (assalariada) e mao de obra externa

(terceirizada).

Outro exemplo é o de Ives Gandra da Silva ' (2007, p. 52) no qual a

terceirizacao seria:

Transferéncia de parte das atividades de uma empresa para outra,
gue passa funcionar como um terceiro no processo produtivo, entre o
trabalhador e a empresa principal ou entre o consumidor e a
empresa principal (prestacdo de servicos). (IVES GANDRA DA
SILVA, 2007, p. 52)

Ocorre que o fenbmeno da terceirizagdo ndo se coaduna com a
intermediacdo pura e simples de mao de obra, como sugerido acima, mas tem por
objetivo a terceirizacdo do servico, isto €, a empresa original transfere para a
terceirizada a obrigacdo de executar determinado servico, seja na area industrial,
comercial ou de servicos, sendo que, a entdo empresa terceirizada se utiliza de

forca de trabalho propria.

Nesse diapasao leciona Martins?® (2014):

6 SAUZE, Damien. Le Contrat de Travail. Paris: Editions La Découvert, 2008.

*’ MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. 15.
ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2007.

* MARTINS, Sergio Pinto. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.
10.
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Compreende-se a terceirizagdo uma forma de contratagdo que vai
agregar a atividade-fim de uma empresa, normalmente a que presta
0s servicos, a atividade-meio de outra. E também uma forma de
parceria, de objetivo comum, implicando ajuda muatua e
complementariedade. O objetivo comum diz respeito a qualidade dos
servicos para coloca-los no mercado. A complementariedade
significa a ajuda do terceiro para aperfeicoar determinada situagéo
gque o terceirizador ndo tem condicbes ou ndo quer fazer.
(MARTINS, 2014, p. 10)

Podemos afirmar ainda que terceirizacdo € a forma de organizacao

estrutural, que permite a uma empresa transferir a outra suas atividades-meio,

proporcionando maior disponibilidade de tempo e recursos para sua atividade-fim,

desburocratizando a administracdo das demais areas da empresa.

Nas palavras de Vidal Neto®® (1996):

O vocabulo “terceirizagdo” € utilizado na linguagem corrente para
designar uma técnica de organizacdo empresarial, que vem tendo
emprego cada vez mais comum. Trata-se de um neologismo que
designa a divisdo do processo produtivo entre a empresa que
promove e outras que fornecem parte dos componentes ou dos
servigos necessarios a obtencédo do produto final e & sua colocagéo
no mercado. (VIDAL NETO, 1996, p. 91)

Todavia, preferimos o conceito trazido por Alice Monteiro de Barros (1995),

quando expde que:

(...) a terceirizacdo consiste em transferir para outrem atividade
consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa
a sua atividade principal; esta se concentra na sua atividade fim,
transferindo as atividades-meio. (BARROS, 1995, p. 13)

Apesar da grande maioria dos manuais que abordam o tema serem quase

unissonos quanto a questdo do seu surgimento como estratégia de economia da

empresa, temos 0s conceitos supracitados que demonstram e reafirmam o que

anteriormente ja haviamos sinalizado, de que a importancia do instituto ultrapassa,

em muito essa visdo simpldria e minimalista.

Ora, a terceirizagdo permite que a empresa originaria busque no mercado

parceiro que lhe prestara servicos de alta qualidade e eficiéncia, garantindo, através

de expertise propria, niveis de servigcos que certamente estdo além da capacidade

da propria empresa. Ou seja, em alguns casos, 0s servicos desenvolvidos pelos

» VIDAL NETO, Pedro. A terceirizacdo perante o Direito do Trabalho. S&o Paulo LTr, 1996.p.91.



28

parceiros terceirizados superam, em muito, na questao da qualidade, eficiéncia, etc.,

aqueles que anteriormente eram realizados internamente pela prépria empresa.

Diante desse quadro, cabe a reflexdo sobre a busca do verdadeiro e puro
sentido do instituto da terceirizacdo no esquadrinhamento proposto por Jerénimo
Souto Leiria®" (1993):

A contratacdo de parceiros pressupde um jogo negocial com regras
novas, adaptadas caso a caso, mas onde sempre sejam
contempladas modificacdes na cultura empresarial, aprimorando-se o
conhecimento e a informacao, reconhecendo-se efetivamente que o
saber adquire supremacia em larga escala. (LEIRIA, 1992, p. 23)

Conforme ja nos reportamos, num mundo globalizado em que a valorizagéo
da informacéo, do conhecimento, da especializa¢ao e da qualidade ganha contornos
de condicbes essenciais para distinguir e transmitir ao publico, em geral, a
competéncia, a performance e a confiabilidade das empresas. Assim, resta
necessario que as atividades que nao representem a esséncia da organizacéo

sejam terceirizadas.

Desta forma, a organizacdo pode dedicar-se quase que integralmente ao
seu corebusiness, e ainda, passa a ganhar quando compde parceria com outras
empresas que se destacam pela especializacdo e pela qualidade. Novamente em
citacdo a Leiria® (1993):

s

[...] tudo isso é favorecido nas relagbes de trabalho com a
terceirizagdo, pois nela o mérito de cada profissional passa a ser
medido pela sua qualificagdo, pelo dominio intelectual que tem de
sua especialidade, quando colocado em pratica. (LEIRIA, 1993, p.23)

Lembramos, mais uma vez, que estamos aqui tratando do instituto da
terceirizacao de forma pura e plena, sem distorcbes ou acomodacgdes negativas, da
ideia pura e imaculada de parceria. Claro que o grande vetor que impulsiona toda e
qualquer parceria de negdcios é a vantagem gue um pode oferecer ao outro e vice e

versa.

% BARROS, Alice Monteiro de. A Terceirizagdo sob a nova 6ética do Tribunal Superior do Trabalho.
T&P, n 4. Mar. 1995, p. 3-8. (In: NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro.
Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

%L LEIRIA, Jerénimo Souto. Terceirizacdo passo a passo: O caminho para a administracdo publica e

privada. 2. ed. Ver. Porto Alegre: Sagra-DC Luzzatto, 1993 p. 23

%2 |dem, Ibidem.
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Nesse ponto ressaltamos que a boa, correta e proba administracdo no que

concerne ao instituto da terceirizagéo traz beneficios para todos os envolvidos.

N&o podemos nos furtar de abordar o pensamento difundido pelos criticos
do instituto que, comumente, deduzem que o objetivo final de uma empresa é o

lucro.

Ao que nos parece, ndo podemos pactuar com a linha de raciocinio imposta
ou deduzida pela frase supra. Com base nos fundamentos instituidos pelo
pensamento de o objetivo final de uma empresa € o lucro, todos os atos praticados,
sem qualquer excecdo, seja pela via omissiva ou comissiva, pelo ente juridico de
direito publico ou privado, éticos ou antiéticos, legais ou ilegais, objetivados com boa
ou ma fé, passam a se revestir de certo grau de validade®, isto é, quando se busca
apenas o lucro como obijetivo, o fim teria 0 condao de justificar todos e quaisquer
meios empregados para o sucesso da empreitada, incluindo-se praticas antiéticas,

pouco convencionais e até mesmo as ilegais.

Considerando o tema sob o enfoque supra, ser condescendente com a
aplicacao do instituto da terceirizagdo seria desprezar a ética, ignorar a boa fé nas
relacdes sociais e do trabalho, bem como abandonar os principios universais do
direito do homem. Diante do novo padrdo social e cultural, a meta principal a ser
perseguida por uma companhia ndo se assenta no lucro, mas sim na conquista e
mantenca do cliente, passando, o lucro, a ser apenas o efeito de uma gestéo

responsavel da empresa.
Nesse sentido, Faria®* (1994) salienta que:

A terceirizacao esté relacionada com a qualidade, a competitividade
e a produtividade. Com a terceirizacdo, a empresa concentra-se no
seu produto estratégico, naquilo que ela é capaz de fazer melhor,
com competitividade e maior produtividade. As tarefas secundarias
e auxiliares sdo feitas por empresas que se especializaram de
maneira mais racional e com custo menor. (FARIA, 1994, p.43)

Seguindo o0 mesmo diapaséao, ainda em flerte com o necessario processo de
renovacao, podemos inserir um novo elemento a velha e desgastada relagdo patrao

e subordinado, chefe e chefiado, empregador e empregado, retirando o carater dual

% N3o de validade na acepcao juridica, mas no sentido de aceitacéo social na pratica empresarial.
* FARIA, Aparecido. Terceirizag&o: Diversidade e Negociac&o no Mundo do Trabalho / Terceirizag&o:
Um desafio para o movimento sindical. CEDI/NETS, 1994
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existente na relacdo de trabalho, mediante & migracdo para uma nova forma de

contratacdo, aonde teremos um terceiro elemento: a terceirizagao.

Esse novo conceito, conforme falaremos mais adiante, altera a entdo relacao
estatica de trabalho exclusivamente bilateral, empregado e empregador, passando a
ceder espaco para uma nova forma de relagdo. Essa nova forma de relagéo passa a
conter trés atores sociais: a empresa contratante ou tomador, a empresa contratada
ou prestador e o empregado, estabelecendo assim uma relacdo trilateral ou

triangular.

Por fim, o novel modelo suscita a parceria entre empresas que trarao
beneficios ndo somente aos envolvidos, mas aos trabalhadores, com a criacdo de
novos postos de trabalhos, beneficios para a comunidade que reflete as condicdes
socioeconbmicas de seus cidaddos promovendo a inclusdo social, tema que

oportunamente sera abordado.

Outro ponto que nos reclama atencdo é a questao da terceirizacao ser, de
forma recorrente, confundida com intermediacdo de mao de obra, conforme salienta
Carelli (2007)%;

A terceirizacdo €, na maioria das vezes, confundida com
intermediagcdo de mao de obra, com a consequente utilizagdo do
instituto para a mera reducédo de custos por meio da eliminacdo ou
diminuicdo de direitos dos trabalhadores e fuga das normas coletivas
estabelecidas pelos sindicatos. Conceitualmente, entretanto, a
terceirizagdo seria a entrega de determinada atividade periférica para
ser realizada de forma autbnoma por empresa especializada, nédo
podendo ser confundida com o fornecimento de mao-de-obra,
abominada por todo o mundo do trabalho, e que recebe
pejorativamente o nome de “marchandage”. (CARELLI, 2007, p.59)

Diante da importancia do assunto, a seguir faremos uma breve analise sobre

a questao da terceirizacdo e do marchandage.

% CARELLI, Rodrigo de Laerda. Terceirizacdo e Direitos Trabalhistas no Brasil: A perda da razdo
social do trabalho.S&o Paulo: Boitempo, 2007.
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2.2. Diferenca entre Terceirizagdo e Contratacéo llicita de Mao-de-Obra

— Marchandage

Conforme ja nos reportamos, terceirizacao de servico consiste em transferir
para outrem atividades consideradas secundérias, ou seja, de suporte
desenvolvendo as atividades que ndo sdo a esséncia da empresa tomadora do
servico terceirizado, possibilitando assim, que a empresa possa se dedicar de forma

exclusiva a sua atividade principal ou originaria.

Com intuito de melhor compreenséo sobre as questdes abordadas e para

efeito de ilustracdo, podemos citar o seguinte exemplo:

Um laboratorio farmaco que tem como obijetivo principal de sua atividade a
realizacdo de pesquisas, desenvolvimento e producdo de drogas controladas a
serem utilizadas no combate a doencas e, por ndo ter conhecimento, em servico de
atendimento ao consumidor opta pela contratacdo de empresa especializada em
atendimentos telefonicos de telemarketing, ora, em que pese nao ser sua atividade
originaria o atendimento telefénico €, indiscutivelmente, em demasiado necessario

para a satisfacao dos clientes.

Desta forma, todo o trabalho desenvolvido pelo terceiro em favor do
laboratério deve seguir os mesmos padrées a que se submetem todos os demais

departamentos do préprio laboratorio.

Destarte, ainda utilizando o exemplo supra, todo e qualquer empregado sera
contratado e registrado pela empresa terceirizada, bem como o controle sobre os
mesmos acerca do cumprimento de horéario, normas e procedimentos pertencerao a
empresa terceira que somente absorvera as diretrizes da empresa contratante

guanto as questdes pertinentes ao conhecimento técnico dos produtos fabricados.

Por outro lado, toda expertise de trabalho em atendimento como: abordagem
da ligacdo; tempo meédio de ligacdo; tempo médio de atendimento; nivel de servico;
pesquisas de satisfacdo; auditoria e monitoramento de ligagbes, atendimentos entre
outros, serdo de inteira responsabilidade da terceirizada, restando para a empresa
originaria apenas a vigilancia acerca do cumprimento das normas trabalhistas e o

pagamento da fatura ao final da cada més.
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Outrossim, podemos afirmar que, no exemplo acima, temos a terceirizagcéo
na sua forma correta, por assim dizer, isto €, ocorre quando a empresa contratante
dos servicos ndo tem qualquer comando ou controle sobre os empregados da
terceirizada, bem como, também ndo detém nenhuma autoridade sobre eles, e,
obviamente, os empregados da terceirizada ndo guardam, e nem poderiam guardar,

qualquer subordinacdo com a empresa originaria.

Por fim, ndo h&a qualquer intuito de burlar leis, normas e/ou qualquer direitos
trabalhistas, bem como ndo ha qualquer ato no sentido de burlar leis trabalhistas
visando obter reducdo de impostos, mas ao contrario, o0 que se buscou no exemplo
supra foi somente a contratacdo de parceiros que detém a expertise necessaria para
suprir uma deficiéncia da prépria empresa tomadora ou contratante. Nas licdes de
Amauri Mascaro Nascimento®® (2014, p. 659) ele considera que é “E um fenémeno
contemporaneo e natural de um sistema produtivo de descentralizacdo das

atividades econdmicas”.

Desta forma se institui, conforme ja nos reportamos, uma relacao trilateral ou
triangular do Contrato de Trabalho e ndo mais o usual contrato de trabalho bilateral.
Temos assim uma nova sistematica na qual o trabalhador, empregado da empresa
prestadora de servicos, despende todos seus esfor¢os fisicos e intelectuais em favor
da empresa tomadora de servicos. Diante desse novo modelo podemos depreender
qgque a empresa tomadora colherd, pois, todos os frutos presentes e futuros do
servico prestado pela terceirizada, contudo, assumir a posicdo de empregador
porquanto nao contratou sua mao de obra em especifico, mas sim 0s servicos e uma

empresa terceirizada.

Ademais, na terceirizacdo a relacdo estabelecida entre a empresa
contratante (tomadora de servicos) e a empresa terceirizada (prestadora de
servicos), ocorre com absoluta independéncia na execucdo das atividades
realizadas, de modo totalmente autbnomo, pois o objeto é sempre um servigo

especializado, prestado por terceiro, que detém total independéncia funcional.

A relacdo € sempre trilateral ou triangular, uma vez que ndo ha qualquer

relacdo de emprego estabelecida entre o trabalhador e a empresa tomadora do

% Ob. Cit. p. 37
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servico em razéo da existéncia do contrato de prestagcdo de servigcos no qual restou
entabulado o trabalho a ser executado e ndo a contratacdo da mé&o de obra dos

trabalhadores. Nessa questéo a legislacéo francesa admite que:

Terceirizacdo como uma forma de mobilizacéo de trabalho regido por
lei do Direito Comercial, lei especial de 31 de dezembro de 1975,
variante local de realizagdo do contrato realizado entre empresas
(artigos 1787 a 1799-1 Cédigo Civel)®. (VALENTIN®, 2008 -
traducdo nossa)

FARIA® (1994, p. 43) sugere a existéncia de duas formas (tipos) de
terceirizacdo, uma seria o verdadeiro Outsourcing®, isto é, seria uma tendéncia
vinda dos paises industrializados que integra uma estratégia das empresas que
objetivam alcancar melhorias tanto no setor da produtividade, como também na
questao da competitividade, através da imposi¢cao de novas tecnologias gerenciais e
de qualidade. Nessa linha o Outsourcing teria como objetivo principal um salto

qualitativo para alcancar a plena satisfacdo do cliente, em projeto de longo prazo.

No Brasil, hd duas modalidades de terceirizacdo. Uma vem dos
paises industrializados e integra uma estratégia relacional. Obijetiva
alcancar tanto elementos de produtividade quanto condi¢cbes novas
de competitividade. E a imposicdo das tecnologias gerenciais de
gualidade... Objetiva essencialmente a plena satisfacdo do cliente,
através da revolucéo da qualidade. (FARIA, 1994, p. 43)*

Ja no caso da segunda forma, de acordo com seus adeptos, teria como
objetivo principal a criacdo de uma estratégia voltada para a reducao de custos, tal
formato de terceirizacdo cria, desenvolve, alimenta um sentimento de desconfianca
geral no mercado, uma vez que tal manobra objetiva apenas a reducéo de custos e,
por consequéncia a majoracdo do lucro, geralmente em curto prazo e obtido através

da distor¢céo da forma e propositos do instituto da terceirizacéo.

3 [...]Sous-traitance comme forme de mobilisation du travail régie par le droit commercial, par une loi

spéciale, du 31 décembre 1975, variante ducontrat d”entreprise (articles 1787 a 1799-1 codeciv).

38 VALENTIN, Julie. L"éclatement de la relation de travail: CDD et Sous-traitance em France. Le
Contrat de Travail. Paris: Editions La Découvert, 2008.

* Ob. Cit. p. 29

“The contracting or subcontracting of non core activities to free up cash, personnel, time, and facilities
for activities in which a company holds competitive advantage. Companies having strengths in other
a reasmay contract out data processing, legal, manufacturing, marketing, payroll accounting, or other
aspects oftheir businesses to concentrate on what they do best and thus reduce average unit cost.
Outsourcing is often na integral parto f downsizing or reengineering. Also called contravting out.

Disponivel<http://www.businessdictionary.com/definition/outsourcing.html#ixzz3HNVUX8wZ.> Acesso
em: 08 jun. 2015.

L FARIA, Aparecido. Terceirizacdo: Diversidade e Negociagdo no Mundo do Trabalho / Terceirizagéo:
Um desafio para o movimento sindical. CEDI/NETS, 1994. P. 43.
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Uma outra modalidade mais geral e bem mais ao gosto do atraso
brasileiro tem embutida uma estratégia de confronto, de
enfrentamento e consiste em apenas reduzir custos. (FARIA, 1944,
p. 43)*

Enguanto ainda se discutem no Brasil as linhas limitrofes da terceirizacao, o
autor citado nos informa que surge nos Estados Unidos da América um novo modelo
de terceirizacdo chamado de Global Sourcing, que seria a segunda fase ou a
evolugao do “Outsourcing”. O Global Sourcing consiste na busca de fornecedores de
outros paises, passando a empresa originaria a se especializar na qualidade e
gestdo de produtos comprados de terceiros, no marketing, na logistica e na
distribuicdo. O sistema de Global Sourcing ja teria adeptos como a Kodak, a Coca-

Cola, Exxon e Shell.

Em outras palavras, como se explica Marco Antdnio Oliveira (1994)*:

As empresas devem buscar constantemente novos e melhores meios
de — a0 mesmo tempo - reduzir custos e melhorar a qualidade de
seus produtos, sem o0 que suas chances de competir no mercado
decresceréao rapidamente. (OLIVEIRA, 1994, p.20)

Nessa permanente batalha por eficiéncia, as empresas que permanecem no
mercado sdo justamente agquelas que conseguem extrair resultados efetivos de seus
esforcos. E um dos procedimentos mais frequentemente aceitos como validos,
dentro da ampla gama de possibilidades de acdo nesse sentido, chama-se

terceirizacao de atividade e servigos.

Desta forma, a terceirizacdo representa uma forma de organizacdo do
trabalho que objetiva a melhoria do processo produtivo e, por assim dizer, acaba por
influenciar a evolucéo social através da criacdo do emprego. Nesse diapasdo, em
capitulo posterior, veremos que a terceirizacao representa uma alternativa para a
criacdo de novos empregos e por consequéncia, acaba por ser uma importante

ferramenta de inclusao social.

Por outro lado, na contratagdo de mao de obra ilicita, também conhecida
pelo nome de marchandage, de forma adversa da terceirizagdo, os trabalhadores

sao diretamente subordinados a empresa tomadora da méo de obra, sendo que a

2 1dem Ibidem.
“3 OLIVEIRA, Marco A. Terceirizacdo: estruturas e processos em xeque nas empresas. Sao Paulo:

Nobel, 1994,
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empresa terceirizada serve apenas de anteparo para a contratacdo dos

empregados.

Ora, nesse diapasdo podemos identificar, na relacdo havida entre a
tomadora de servicos e o0 empregado, a existéncia clara de subordinacgéao,
pessoalidade do empregado, ndo eventualidade e onerosidade, ou seja, presentes
todos o0s requisitos e elementos formadores do contrato de trabalho em
conformidade com os artigos 02° e 03° da CLT, forcoso assim identificarmos

fraudulenta intermediacdo de mao de obra, marchandage.
A respeito do tema, Azevedo Silva** (1995) leciona que:

O que nédo se pode admitir, isso sim, é o trafico de mao-de-obra, ou
seja, o0 marchandage. Porque ai € evidente a fraude, ensejando a
aplicacdo do disposto no art. 9° da CLT. Mas afastada essa hipotese,
nada pode impedir que uma empresa contrate uma outra para a
prestacdo de servico, ainda que esse servico seja inerente a
atividade principal do empreendimento. (AZEVEDO SILVA, 1995,
p.18 — grifo nosso)

A figura da contratacdo por interposta pessoa ou empresa, para, de alguma
forma, frustrar, prejudicar, burlar ou de qualquer outra forma prejudicar direito do

trabalhador é combatida por varios paises, inclusive no Brasil.

O Marchandage afronta o principio da Organizacdo Internacional do

Trabalho® que determina: O Trabalho ndo é uma mercadoria.

No Brasil a CLT em seu art. 09°, salienta que “serdo nulos de pleno direito
0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos

preceitos contidos na presente Consolida¢ao”.

Em posicdo absolutamente coerente com o Coédex do Trabalho o TST em

sua Sumula 331, I, ressalta que:

Sumula 331, | - A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de
03.01.1974).

* AZEVEDO SILVA, Eduardo. Fornecimento de servicos de mao-de-obra. Revista & Processo Vol. 4,
pg. 13/27, 2005. Apud Robortela, Luz Carlos Amorim. Terceirizacao: Tendéncias e Doutrinas.
Saraiva. 1995 p, 18.

> Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho. Declaracédo de Filadélfia, 1994.
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No mesmo diapaséo, o Cadigo do Trabalho Francés*, em seu artigo L8231-

1, assegura que:

Artigo L8232-1 - Marchandage (Negociacdo), definida como qualquer
disposicdo transacdo com fins lucrativos no ambiente do trabalho,
que busca causar danos ao empregado ou fugir das
responsabilidades com o mesmo, seja em termos de um acordo ou
convencdo coletiva de trabalho, é proibido.

Nesse mesmo sentido:

Cooperativa. Vinculo de emprego. Intermediacdo de mé&o-de-obra.
Fraude. Contexto em que a cooperativa atua como fornecedora de
mao de obra, em servico inerente a atividade normal da contratante,
e no qual o trabalhador ndo € integrado ao associativismo e se faz
cooperado apenas pela conveniéncia e oportunismo dos que
pretendem se furtar as obriga¢des trabalhistas. Fraude inequivoca.
Vinculo de emprego configurado. Recurso Ordinario da ré a que se
nega provimento.

(..

Tudo evidencia que a cooperativa apenas atuou na intermediagéo de
mao-de-obra. Forneceu méo-de-obra e recebeu por isso. Atuou como
empresa, em proveito proprio, sem o intuito exclusivo de prestar
servico ao cooperado. Na pratica, exerceu o marchandage, ou seja,
compra e venda de mio de obra. Nada mais que isso®’. (TRT2 N°
0102500-92.2006.5.02.0022)

E ainda:

Todo contrato de atividade que envolve entrega de forca de trabalho
humano para atividades rotineiras e necessarias (ndo-eventualidade)
de outrem e que os utiliza em proveito econdmico de sua empresa
(onerosidade), dirigindo o modo de execucdo e o fazer
(subordinacéo), € contrato de trabalho, ainda que entre as partes se
interponha uma pessoa juridica, hoje, denominada empresa terceira,
como ontem fora o “gato” ou o “intermediador” / “arregimentador”.*®
(TRT 1-0001242-43.2011.5.01.0070)

Ementa: Cooperativas de trabalho. Fraude a legislacdo. Vinculo de
emprego reconhecido. A cooperativa constitui um grupo de pessoas
gue se retnem voluntariamente e se ajudam mutuamente para
alcancar um objetivo comum, qual seja, a melhoria econémica e
social de seus membros, sem o intuito do lucro. Ndo pode perseguir

4 cédigo do Trabalho Francés - Artigo L8232-1 - Le marchandage, défini comme toute opération &
but lucratif de fourniture de main-d'oeuvr equi a pour effet de causer um préjudice au salarié qu'elle
concerne ou d'éluder l'application de dispositions Iégales ou de stipulations d'une convention ou
d'um accord collectif de travail, est interdit.

*" Processo TRT/SP N° 0102500-92.2006.5.02.0022 —Rel. Eduardo de Azevedo Silva (Documento
elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006.
Disponibilizagdo e verificagdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br. Codigo do documento:
784506; data da assinatura: 29/10/2013, 01:58 PM)

*® TRT/RO - 0001242-43.2011.5.01.0070 - 72 Turma — Publicagdo: 14/12/2012 - (TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 12 REGIAO)
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finalidade lucrativa com a intermediacdo da m&o de obra e o
cooperado, além de prestar servigos, devera ser beneficiario destes
mesmos servicos prestados, possuindo uma retribuicdo pessoal
diferenciada, ou seja, um ganho maior em relagdo aquele que obteria
se nao estivesse associado. Nao se verificando estes principios, mas
sim o0s requisitos da relagdo de emprego entre cooperado e
cooperativa ou entre cooperado e tomador de servicos, o trabalhador
serad considerado um empregado e ndo um cooperado®.
(PROCESSO TRT/SP n° 00017985020135020263 — Rel. REGINA
CELI VIEIRA FERRO)

Dessa forma, temos que € imprescindivel tracarmos uma linha clara e
definitiva entre os traficantes de mao-de-obra, Marchandeurs, e o empresario que
presta servicos a terceiros. Ora, resta claro que este Ultimo assume todos 0s riscos
do negocio; suas obrigacdes e responsabilidades junto aos seus empregados;
labora com organizacdo e gestdo proprias, realizando as obras ou servicos

confiados pelo contratante.

Annie Thébaud-Mony (2007)*° traca uma linha diviséria perfeita entre Sous-
Traitance e o Marchandage, a saber:

[...] A terceirizacao é legal, o delito da locagdo de méo de obra € que
nao é permitido, em casos extremos o inspetor do trabalho consegue
provar que a prestacdo de servicos havida entre duas empresas
atende a uma Unica razdo, a questao estritamente da mao de obra
contratada e ndo para completar uma tarefa especifica. (THEBAUD-
MONY, 2007, p.85 — traduc&o nossa).*

Ora, quando se trata de terceirizagdo a empresa contratante terceiriza uma
tarefa em especifico (um setor, departamento etc), e ndo um posto de trabalho a ser
cumprido por um empregado no dia a dia da empresa, nesses casos resta claro a
caracterizacao da existéncia do Marchandage.

Ademais, a terceirizacdo conquistou um respeitavel espaco, marcando
importante presenca no processo produtivo das empresas, consubstanciando uma

importante ferramenta de desenvolvimento especializada que atua com qualidade

* TRT/SP — Proc n° 00017985020135020263 — 10 Turma — 11/2015) Documento elaborado e
assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006. Disponibilizacédo e
verificacdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br. Codigo do documento: 4620340 Data da
assinatura: 24/11/2015, 03:29 PM.Assinado por: REGINA CELI VIEIRA FERRO

50 THEBAUD-MONY, Annie. Travailler Peut Nuire Gravemente a Votre Santé. Paris: Editions La
Découvert, 2007.

°[...] & la sous-traitance de main-d'oeuvre, elleaussilégale, et délit de marchandage qui n"est plus
sanctionnéquedans des casextrémes, lorsqu’uninspecteur du travail peutprouverque le seul motif
d’uneprestation de service entre deuxentreprisesconcernaitstrictement du louage de main
d’oeuvre et non la réalisationdunetachespécifique
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acerca dos servigcos prestados, trazendo forte investimento em tecnologia para

desenvolver ferramentas e solu¢des confidveis aos seus clientes.

Ressaltamos ainda que a terceirizacdo ha muito extravasou o diminuto
campo das empresas de limpeza, vigilancia etc; ndo mais podendo ser vista como
uma ferramenta simples, uma formula desenvolvida pelas empresas apenas visando
a desoneracao de folha, impostos e outros gastos. Esse retrato em branco e preto

da terceirizacdo ndo mais se adéqua as cores vivas do século XXI.

Diante do exposto, concluimos que terceirizagcdo ndo se confunde com
intermediacdo de mao de obra, ndo sendo figuras idénticas, alias, conforme Amauri
Mascaro e Sénia Mascaro (MASCARO 2014, p. 653)°? muito bem define:

A terceirizacdo pressupde um movimento interno no sentido externo.
A intermediacdo € comercializada, por alguém ou uma pessoa
juridica, da atividade lucrativa de aproximar o trabalhador de uma
fonte de trabalho, o que é condenado pelos principios internacionais
de protecdo ao trabalho. (MASCARO, A.; MASCARO, S., 2014, p.
653)

N&o ha duvidas que a terceirizacdo ndo guarda qualquer semelhanca com o
Marchandage, rechacada pelo ordenamento juridico e maléfica ao sistema de

trabalho em geral, seja para o trabalhador e empregador.

Resta claro que nos dias atuais ndo se pode e ndo se deve confundir a
terceirizacdo de atividade meio com a precaria contratacdo de mao de obra por
interposta pessoa, uma vez que a terceirizagdo ndo mais esta restrita ao diminuto
espaco da limpeza, da vigilancia etc; mas ao contrario, marca cada dia mais
presenca no importante campo do processo produtivo das empresas, sendo que as
empresas terceirizadas cada dia mais assumem novosS COMPromissos com a
qualidade dos servigos prestados, com forte investimento em tecnologia para

desenvolver ferramentas e solugdes confiaveis aos seus clientes.

Ultrapassada a questdo do Marchandage, necessério se faz tracarmos uma
linha diviséria entre a terceirizagdo e o contrato de trabalho temporario, isto em

razdo da quantidade de manuais que tratam o instituto do trabalho temporario como

52 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho.
29. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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uma forma de terceirizacdo, a exemplo podemos citar Ricardo Antunes (2007, p.

15)>:
Assim a terceirizacdo no Brasil esta coberta Legalmente por quatro
instrumentos principais: A lei do trabalho temporario, de 1974, que
permite empresas contratar outra empresa especializada em trabalho
temporario, somente para situacdes justificadas, como a substituicdo
de empregados regulares por motivo de afastamento (licenca-
maternidade, férias ou oura ocorréncia) e em casos de necessario

aumento da producdo ou servicos em determinados periodos
atipicos. (ANTUNES, 2007, p. 15)

Na mesma esteira segue Mauricio Godinho Delgado (2011 p. 437)>*:

Terceirizacao Licita e ilicita:

(..

A) Terceirizagdo Licita: situagbes -tipo — As situagOes-tipo de
terceirizagdo licita estdo, hoje, claramente assentadas pelo texto da
Sumula 331, TST. Constituem quatro grandes grupos de situacdes
sociojuridicas delimitadas. Sao as que seguem.

Em primeiro lugar, situagcdes empresariais que autorizem contratacéo
de trabalho temporario (SUMULA 331,l). (DELGADO, 2011, p.
437).

Dessa forma, seguiremos com o0 estudo da terceirizacdo em comparacao ao

instituto do trabalho temporario, conforme a seguir exposto.

2.3. Terceirizacdo e Contrato de Trabalho Temporario

O Contrato de Trabalho Temporéario foi previsto na Lei 6.019/1974 sendo
justificado e admitido em razdo de acréscimo extraordinario de servico, muito
utilizado pelo comércio em geral em épocas sazonais como, por exemplo, no

periodo de final de natal e festas de réveillon.

Para muitos o contrato de trabalho temporario € uma espécie de
terceirizacdo por duas razbes. A uma em decorréncia da obrigatoriedade da
contratacdo de trabalhadores temporarios através de empresa especializada, ou

seja, tem-se instituida uma relacao trilateral ou triangular nos mesmos moldes em

% ANTUNES, Ricardo. Dimensdes da precarizacdo estrutural do trabalho. Sdo Paulo, Boitempo
Editorial. 2007.
** DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo. LTr, 2011.
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que ocorrem na terceiriza¢do. A duas, porque a Sumula 331 do TST que trata sobre

o tema “Terceirizagdo” prevé em seu inciso primeiro o0 seguinte texto:

SUmula n®331 do TST

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

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Ora, ndo podemos negar a existéncia de tais elementos, bem como a
instauracdo de contrato trilateral ou triangular. Todavia, em que pese 0 NOSSO
respeito as opinides contrarias, existem alguns elementos que merecem uma melhor

analise, vejamos.

Na contratacdo de trabalhador nos termos da Lei 6019/74, ndo se busca
contratar empresa parceira que detenha expertise com o intuito suprir necessidade
nascida em decorréncia da implantacdo do instituto da terceirizacdo, ou ainda, no
decorrer de processo de desconcentracdo de departamentos que, até entéo,
repousavam sob a égide da empresa tomadora dos servicos, mas ao contrario,
guando determinada empresa decide pela utilizagdo de m&o de obra nos termos da
lei 6019/74, opta claramente por contratar trabalhadores que laborem sob sua

exclusiva orientacao e superviséo direta e por determinado lapso temporal.

Ora, enquanto o instituto da terceirizagdo busca uma readequacéao estrutural
através da desconcentracdo do poder, da gestdo de determinados departamentos
em prol de empresa parceira que detenha expertise necesséria, outro instituto busca
apenas suprir a necessidade de empregados, mao de obra, em razdo de fatos
especificos previstos em lei e por um determinado lapso temporal, também

previamente regulamentado por diploma legal.

Nesse ponto concordamos com as lices de Paulo Sérgio Jodo (2015)*° que,
de maneira clara e objetiva, nos revela a diferenca entre terceirizacdo e contrato de

trabalho temporario:

®* JOAO, Paulo Sergio. Trabalho temporario e sua falsa compreensdo como terceirizacdo.

Revista Consultor Juridico, 19 de setembro de 2014. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2014-set-19/reflexoes-trabalhistas-trabalho-temporario-falsa-
compreensao-terceirizacao) Acesso em: 10/06/2015.
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A Lei 6.019/1974 disciplina a forma pela qual se permite a execucao
de trabalho de natureza temporaria, estabelecendo uma relacéo
atipica em que o tomador da mao de obra e trabalhador ndo estejam
vinculados diretamente as obrigacdes trabalhistas existentes entre
empregado e empregador desde a forma de contratacdo até o
término da relacao.

Também de natureza temporaria deve ser considerado trabalho que,
na forma da lei, decorra de acréscimo extraordinério de servigcos ou
gue tenha por finalidade a substituicdo de empregado permanente.
Por ai j4 se vé que ndo se trata de terceirizacdo de servigcos, em que
uma empresa que detenha especializagdo em determinados servicos

absorve em relacdo a contratante, o compromisso de executa-los
com empregados proprios.

()

Na terceirizacdo, contrariamente, a empresa contratada tem
especializacdo em determinada area de atuacao e tem gestdo direta
sobre os servigos prestados, fazendo-o por meio de seus proprios
empregados, devidamente treinados para a finalidade da
contratacdo. Os trabalhadores que prestam servigos terceirizados
sdo empregados da prestadora e se confundem com a obrigacdo do
proprio empregador, a ele se vinculando diretamente e
especialmente. Neste sentido, € improprio referir-se a terceirizacao
de mao de obra, expressao que revela o desconhecimento basico do
modelo juridico de que se esta tratando.

Nem o trabalho temporario nem a terceirizagdo merecem a
expressao venda de méo de obra, situagdo que, na sua ocorréncia,
revelaria crime de marchandage. Portanto, ha necessidade de que se
dé conteudo juridico adequado para os modelos de contratacao a fim
de que ndo se confundam a terceirizacdo de servicos com o modelo
da Lei 6.019/1974.

Diante do exposto, podemos verificar, a0 nosso entendimento, 0 quao
equidistante € um instituto do outro. Ademais, enquanto na terceirizacdo a empresa
contratada é o ente responsavel pela prestacdo de servicos em beneficio da
contratante na contratacdo de empregados terceirizados a atividade da empresa
prestadora se resume a manter-se qualificada na forma e de acordo com a Lei
6019/74, bem como, de disponibilizar de mao de obra temporaria por determinado
lapso temporal nos termos da lei. Todavia, a empresa contratante continuara
responsavel pela gestdo e conducdo de seus negocios como também sera
responsavel pela fiscalizacdo e conducdo dos trabalhos efetuados pelo empregado

temporario.

De forma bem distinta, na terceirizacdo a empresa contratada além de deter
a expertise necessaria para a prestacao de servico €, e sera durante todo o decorrer
do contrato, responsavel pelo planejamento e execucéo do trabalho nos termos e na

forma anteriormente entabulados com a contratante.
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Antes de encerrar o tema, propomos a leitura de alguns julgados para

entendermos o quéo especifico e restrito €, e deve ser, a utilizacdo do instituto do

Trabalho Temporario:

EMENTA: CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO. NORMA
COLETIVA. RESTRICAO. A previsdo da norma coletiva que
restringe a possibilidade de contratacdo de m&o de obra temporaria
apenas para as hipéteses de atendimento de necessidades transité-
rias de substituicdo de pessoal em férias deve ser respeitada. Nula a
contratagcdo de trabalhador temporario com a justificativa de
acréscimo extraordinario de servico, o qual sequer restou
demonstrado nos autos. (RO 0003686-38.2011.5.12.0007 - 52
Camara — Rel. Des. JOSE ERNESTO MANZI)*®

Legalidade das contratagfes temporarias e responsabilidade com
a terceira reclamada (periodo de 15 de margco de 2007 a 26 agosto
de 2008). A recorrente afirma que as contratacdes que antecederam
o vinculo foram feitas com respaldo na Lei 6.019/74 porque
necessitou substituir transitoriamente seu pessoal, bem como
atender a acréscimo extraordinario de servigcos e que por isso nédo
tem responsabilidade alguma sobre os valores deferidos referentes
ao periodo de 15 de marco de 2007 a 26 agosto de 2008. Também
aqui o recurso ndo vinga. Ndo ha nada de ilegal na contratagdo do
trabalho temporario de forma sucessiva. Entretanto, em relacdo a um
mesmo empregado isso sO pode ser feito uma Unica vez e mesmo
assim com autorizacdo do Ministério do Trabalho nos termo do art.
10 da invocada lei:

“‘Art. 10. O contrato entre a empresa de trabalho temporario e
empresa tomadora ou cliente, com relagdo a um mesmo empregado,
ndo podera exceder de trés meses, salvo autorizacdo conferida pelo
orgao local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo
instrucdes a serem baixadas pelo Departamento Nacional de Mao de
Obra”

No caso, o autor foi admitido pela Esferas Recursos Humanos Ltda.
em 15 de marco de 2007 para trabalhar como pedreiro para a
recorrente pelo prazo de 90 (noventa) dias (fl.208) tendo o contrato
chegado a seu termo em 12 de junho de 2007 quando foi feito o
pagamento das verbas rescisdrias. No dia seguinte, em total afronta
ao artigo acima citado, novo contrato de trabalho temporéario foi
pactuado com a empregadora nas mesmas condi¢cbes do anterior e
em 10/9/2007 ele chegou a seu fim e por isso foram pagas as verbas
discriminadas no Termo de Rescisdo de fl. 221. No mesmo dia,
entretanto, mais um novo contrato foi elaborado e a situagédo anterior

*®Disponivel em:

<http://consultas.trt12.jus.br/doe/visualizarDocumento.do?acao=doc&acordao=true&id=261952 >
Publicacao: 26/09/2013 - Acesso em 21 ago. 2015 as 17:00.
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se repetiu no periodo de 11 de setembro a 8 de dezembro de 2007,
mas dessa vez a empregadora era a Unido Servicos Comerciais S/C.
Ltda., como se vé do registro de fl. 25. Em 10 de dezembro de 2007,
a Esfera reapareceu novamente para firmar novo contrato com o
recorrido que durou até 8 de marco de 2008. Em 10 de marco de
2008 a Unido Servicos Comerciais mais uma vez entrou em cena e
manteve o recorrido em seus quadros até 7 de junho de 2008. Em 9
de junho de 2008 a Esfera contratou o autor por mais 90 dias. Em 27
de agosto de 2008 a recorrente finalmente resolveu contratar
diretamente o trabalhador mas também por prazo determinado. A
conduta acima, fala por si, ou seja, retrata a tentativa das rés de
burlar as leis trabalhistas, em especial a Lei 6.019/74 que a
recorrente absurdamente afirma ter cumprido. As empresas de
trabalho temporario se revezavam na contratacdo do autor, em
beneficio exclusivo da recorrente (0 que confirma a existéncia de
pessoalidade) para fugir da fiscalizacdo e da responsabilidade de
seus atos. Ndo é demais destacar que as duas pseudo
empregadoras tém sécios comuns, ou seja, integram 0 mesmo grupo
econdmico nos termos do art. 2°, §° 2°, da CLT. O ardil adotado atrai
a hipotese o disposto no art. 9° da CLT pois ndo ha sequer sombra
de davida de que o trabalho sempre ocorreu de forma ininterrupta em
relacdo a um mesmo trabalhador com todos 0s requisitos previstos
nos arts. 2° e 3° da Consolidagéo das Leis do Trabalho e sempre em
beneficio da recorrente. A situacdo de excepcionalidade, esta claro,
jamais existiu até porque as atividades do autor se enquadram na
finalidade social da recorrente. Evidente a existéncia do vinculo de
emprego direto com a empresa tomadora. (RECURSO ORDINARIO
— 172 TURMA PROCESSO TRT/SP N° 0002080-04.2010.5.02.0034 -
Rel. ANA MARIA MORAES BARBOSA MACEDO)*’

Portanto e, mediante o arrazoado oferecido, ndo nos assiste qualquer davida
quanto a independéncia dos intuitos.

Em continuidade com nosso estudo, no proximo tépico abordaremos outro
ponto que ganha extrema importancia quando o tema passa pela terceirizacdo, qual
seja a questao acerca das chamadas atividade meio e atividade fim.

" Julgamento 23/10/2014 - Disponivel em:http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-
acordaos - Documento elaborado e assinado em meio digital. Validade legal nos termos da Lei n.
11.419/2006. Disponibilizagdo e verificagcdo de autenticidade no site www.trtsp.jus.br. Cédigo do


http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos
http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos
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2.4. Atividade-Meio e Atividade-Fim

Um dos grandes debates, se ndo o principal, surgido com o advento do

instituto da terceirizacdo, sem duvida, assentou-se sobre o exato conceito de

atividade-fim e atividade-meio dentro do conjunto de atos e fun¢des praticados pelos

entes empresariais.

Tal discussdo surge em decorréncia da auséncia de texto normativo que

defina ou delimite, dentro da estrutura empresarial, as fronteiras que margeiam e

separam a atividade fim e as atividades chamadas de meio.

Coube, dessa forma, a doutrina e a jurisprudéncia estabelecerem os limites

e diferencas entre atividade-meio e fim. Iniciou-se, pois, uma série de debates e,

com eles inlUmeras correntes com as mais diversas opinides. Vejamos.

forma:

Ressalta Pereira (2015) a seguinte distincdo entre atividade meio e fim:

7

e Atividade-fim: € a atividade que integra o nacleo da
dindmicaempresarial.

e Exemplos: as atividades do ferramenteiro e do torneiro
mecanico em uma empresa metallrgica; as atividades de
educacdo em uma instituicdo de ensino, etc.

o Atividade-meio: ¢é a atividade periférica, instrumental,
acessoria, de apoio.Exemplos: vigilancia, conservagao,
limpeza, alimentacéo, etc. (PEREIRA p. 15-43)

Delgado (2011), por sua vez, classifica as atividades meio e fim da seguinte

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcdes e tarefas
empresarias e laborais que se ajustam ao nucleo da dinamica
empresarial do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da
esséncia da dindmica empresarial do tomador de servi¢os. Por outro
lado, atividades-meio sdo aquelas funcdes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial do
tomador dos servicos, nem compde a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a definicdo de seu posicionamento no contexto
empresarial e econbmico mais amplo. Sao, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de
servigcos. (DELGADO, 2011, p. 438)

documento: 2763334 Data da assinatura: 05/11/2014, 11:20 AM.Assinado por: ANA MARIA
MORAES BARBOSA MACEDO - Acesso em 21 ago. 2015 as 17:00
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Essa dualidade foi alvo de discussdo mais assidua na jurisprudéncia nos
idos de 80 e 90, em razdo dos diplomas legais dirigidos a Administracdo Publica e
dos novos entendimentos trazidos pela Stimula 256 do TST®®, conforme leciona
Godinho.

A dualidade atividade-meio versus atividade-fim ja vinha sendo trabalhada
pela jurisprudéncia ao longo das décadas de 1980 e 90, por influéncia de dois
antigos diplomas legais dirigidos a Administracdo Publica e da nova direcao
constitucional emergente, como parte do esforco para melhor compreender a
dindmica juridica da terceirizacao por além dos estritos limites colocados pela antiga
Sumula 256 do TST.

Aprovada em 1986, a Sumula 256 do TST era taxativa ao autorizar apenas
duas formas de subcontratacéo; o servico de vigilancia e o trabalho temporario, leis
7.102/83 e 6.019/74 respectivamente. Ademais dos pontos ventilados, ainda sobre o
tema a sumula 256, considerou ilegal qualquer contratacdo por interposta pessoa
(salvo as excecdes contidas no inicio deste paragrafo) determinando que em
havendo desobediéncia ao texto legal, teriamos o vinculo direto entre o tomador e 0

empregado.

Considerando a dinamica social, a evolugcéo dos contratos de trabalho, bem
como a necessidade do poder judiciario em tutelar todos os atos e/ou casos em que
a sociedade dele roga inferéncia, ndo demorou muito para que a Sumula 256 fosse
revogada por outra com maior abrangéncia e menos, por assim dizer, taxativa do

159

que a antecessora. Desta forma a Sumula 331°° do TST foi criada ndo somente para

*% Stimula n° 256 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada)
- Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 - Salvo os casos de trabalho temporéario e de servico de
vigilancia, previstos nas Leis n°s 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 servigos. (Substituida pela Sum. 331 TST)

* Stmula n° 331 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacéo do item IV e inseridos os itens V e VI & redacéo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,
30 e 31.05.2011. | - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°

6.019, de 03.01.1974). Il - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). Ill - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a

contratacéo de servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgdo 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 obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e
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revogar a Sumula 256 da mesma Corte, mas também para ter maior abrangéncia, e,
considerando seu carater, muito mais genérico-fatalissimo®, do que taxativo, teve o
condao de ndo apenas atualizar as decisfes na qual serve de baliza, mas também

de abrir novas veredas para o processo de terceirizacao.

Em andlise perfunctéria as disposicfes da Sumula 331 buscam manter o
disposto na Sumula 256 no que concerne a ilegalidade da contratacdo por interposta
pessoa sob pena da configuracdo do vinculo direto entre o tomador e o empregado,
assegurando a excecdo ja prevista na Sumula 256, ou seja, trabalho temporario e
servigo de vigilancia; contudo houve acréscimo da possibilidade de contratagdo na
questdao de servicos de conservacdo e limpeza, bem como a de servigcos
especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que inexistente a

pessoalidade e a subordinacéo direta.

Outra inovacado trazida com a Sumula foi a questdo da responsabilidade
subsidiaria que se opera quando o prestador deixa de cumprir suas obrigacfes
trabalhistas junto ao empregado, desta forma, passa o tomador a ser responsavel
subsidiario no periodo em que observou a prestacao laboral. Todavia a questao da

responsabilidade sera objeto de apreciacdo em momento proprio.

A questdo que nos cabe no momento se materializa na medida em que, nao
havendo qualquer diploma legal que introduza os conceitos de atividade-meio e
atividade-fim, o Tribunal Superior do Trabalho, através de Sumula n°® 331 trouxe a
legalidade da prestacdo de servicos terceirizados apenas naquilo que for atividade

meio da empresa.

Ora, considerando, conforme ja nos reportamos, a auséncia de texto legal
sobre o conceito de atividade-fim e atividade-meio, bem como o estreito liame que
em alguns casos separa a ambos, instaurou-se um amplo debate entre o0s
doutrinadores sobre o que, no caso concreto, poderia ser entendido como atividade-

meio e atividade-fim.

indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria
do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo
da prestacéo laboral.
% Termo utilizado por Amauri Mascaro do Nascimento. Op. Cit.
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Na mesma vereda, a Jurisprudéncia se debate no intuito de achar
pardmetros possiveis de identificacdo com o fito de prestar a devida tutela
jurisdicional pacificando, de uma vez por todas, o tema. Todavia, ainda se mantém
em demasiada conturbada a formacdo de uma Unica tese e ou conceito que seria

atividade-meio e atividade-fim.

Ademais, mesmo alcancando o Poder Judiciario a capacidade de discernir,
ainda que de forma unissona, sobre o dilema das atividades meio ou fim; restaria a
guestdo da competéncia do poder judiciario em instituir, alargar ou criar conceitos

gue néo decorem de leis.

As questdes que acercam o instituto sobre os limites e fronteiras acerca da
atividade-fim, e por consequéncia légica de exclusdo a questdo da atividade meio, e
ainda, as questdes constitucionais da Livre Iniciativa, sob o aspecto do instituto da
terceirizacao, € claro, perfazem temas discutido no Recurso Extraordinario com
Agravo (ARE) 713211°% em tramite no E. Superior Tribunal Federal (STF), que teve

reconhecida a repercussao geral.

O relator da matéria, ministro Luiz Fux, ressaltou que existem milhares de
contratos de terceirizacdo nos quais subsistem davidas quanto a sua licitude,

tornando necessaria a discussao do tema.
Voto do ministro relator Luiz Fux:

1. A proibicdo genérica de terceirizacdo calcada em interpretacdo
jurisprudencial do que seria atividade fim pode interferir no direito
fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao
art. 5°, inciso Il, da CRFB, obrigagdo ndo fundada em lei capaz de
esvaziar a liberdade do empreendedor de organizar sua atividade

® ARE 713211RG / MG - MINAS GERAIS - REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO - Relator(a): Min. LUIZ FUX
Ementa
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A
LIBERDADE DE TERCEIRIZAGAO. FIXAGAO DE PARAMETROS PARA A IDENTIFICAGAO DO
QUE REPRESENTA ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. Decisao: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questédo, vencidos 0s
Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki. Ndo se manifestaram os Ministros
Joaquim Barbosa e Carmen Licia. O Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de
repercusséo geral da questdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Teori Zavascki. Ndo se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Carmen
Lucia. Ministro LUIZ FUX Relator Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28ARE%29+713211

%29&base=baseRepercussao>. Acesso em:15 jun. 2015.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28ARE%29+713211%29&base=baseRepercussao
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28ARE%29+713211%29&base=baseRepercussao
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empresarial de forma licita e da maneira que entenda ser mais
eficiente. 2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, Il, da CF é
conciliavel com a terceirizacdo dos servicos para o atingimento do
exercicio-fim da empresa. 3. O thema decidendum, in casu, cinge-se
a delimitacdo das hipoteses de terceirizacdo de méao-de-obra diante
do que se compreende por atividade-fim, matéria de indole
constitucional, sob a ¢tica da liberdade de contratar, nos termos do
art. 5°, inciso I, da CRFB. 4. Patente, assim, a repercussao geral do
tema, diante da existéncia de milhares de contratos de terceirizacéo
de méo-de-obra em que subsistem davidas quanto a sua legalidade,
0 que poderia ensejar condenacdes expressivas por danos morais
coletivos semelhantes aquela verificada nestes autos. 5. Diante do
exposto, manifesto-me pela existéncia de Repercussdo Geral do
tema, ex vi art. 543, CPC%,

Pertinente lembrarmos que, na medida em que a decisdo judicial foi
submetida ao Supremo Tribunal Federal e este, por sua vez, reconheceu a
existéncia de repercussao geral, a decisao a ser proferida influenciara a contratacéo

de prestadores de servicos terceirizados em todo o Brasil.

Com efeito, a delimitacdo das hipdteses de terceirizacdo diante do que se
compreende por atividade-fim, sob a ética da liberdade de contratar, nos termos do
art. 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, repercutird no regime juridico de
milhares de contratos de terceirizacdo em que subsistem ddvidas quanto a sua

legalidade.

Trata-se, pois, de questdo da mais alta relevancia que ultrapassa a fronteira
Justrabalhista, ganhando dimensdes com alcance tanto no campo econdémico, bem
como no campo social. O que justifica ainda mais a obtencdo do conhecimento mais
profundo sobre o tema, justificando ndo s6 o tema deste trabalho como tanto outros

gue o procederam e o0s que ainda estao por vir.

Apenas para preencher ainda mais nossos estudos, bem como para
dimensionar a importancia do tema, lembramos que no procedimento do ARE /
713211 em tramite no Supremo Tribunal Federal, diversos entes juridicos
representantes de classes como federacdes sindicais, confederacdes sindicais,
Representantes de Empresas, etc., com fundamento nos artigos. 543-A, 86°, do
Cdbdigo de Processo Civil e 323, 83°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, requereram sua intervencdo na qualidade de AMICUS CURIAE. Entre
outros, na qualidade de amicuscuriae habilitados destacamos as seguintes

instituicoes:

2 ARE 713211 RG / MG — Rel. Ministro LUIZ FUX
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CEBRASSE — CENTRAL BRASILEIRA DO SETOR DE SERVICOS: SEAC-
SP - Sindicato das Empresas de Asseio e Conservagao ao Estado de S&o Paulo;
SESVESP - Sindicato das Empresas de Seguranca Privada, Seguranca Eletrénica e
Cursos de Formacédo do Estado de Séao Paulo; SINDEPRESTEM - Sindicato das
Empresas de Prestacdo de Servigos a Terceiros; ABCVP - Associacdo Brasileira de
Controle de Vetores e Pragas; ABERC - Associacédo Brasileira das Empresas de
Refeicbes Coletivas; ABES - Associacao Brasileira das Empresas de Software; ABF
- Associacao Brasileira de Franchising; ABRELPE - Associacdo Brasileira de
Empresas de Limpeza Publica e Residuos Especiais; ABTA - Associacao Brasileira
de Televisdo por Assinatura; FEADUANEIROS - Federacdo Nacional dos
Despachantes Aduaneiros; FEBRAC - Federacdo Nacional das Empresas
Prestadoras de Servicos de Limpeza e Conservacdo; FENASERHTT - Federacéo
Nacional dos Sindicatos de Empresas de Recursos Humanos, Trabalho Temporério
E Terceirizado; FENAVIST - Federacdo Nacional das Empresas de Seguranca e
Transporte de Valores; FEPRAG Federacdo Brasileira das Associacfes de Controle
de Vetores e Pragas; SETA - Sindicato Nacional das Empresas Operadoras de
Televisdo por Assinatura e de Servico de Acesso Condicionado; SINAENCO -
Sindicato Nacional das Empresas de Arquitetura e Engenharia Consultiva; SINEATA
- Sindicato Nacional das Empresas Prestadoras de Servicos Auxiliares de

Transporte Aéreo;

CONFEDERACAO NACIONAL DE SERVICOS: (1) FESESP - Federacdo
de Servicos do Estado de S&o Paulo; (2) FENAINFO — Federagcdo Nacional das
Empresas de Servicos Técnicos de Informéatica e Similares; (3) FENAC — Federacgéo
Nacional de Cultura; (4) FESEMG — Federacao de Servicos de Minas Gerais; (5)
FERCOSUL — Federagao dos Representantes Comerciais do Rio Grande do Sul; (6)
FEINC — Federacéao Interestadual das Empresas de Difusdo Cultural e Artistica; e (7)
Estabelecimentos de Cultura Fisica e Estabelecimentos Hipicos;

ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO -
ANPT;

CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA — CNI;

SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS DE PRESTACAO DE
SERVICOS DO ESTADO DE SAO PAULO - SINDEEPRES: 1) Empregados em
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Empresas Prestadoras de Servicos a Terceiros; Trabalhadores Temporarios; 2)
Leitores de consumo de luz, agua, esgoto, e gas encanado; 3) Entregadores de
aviso de consumo de luz, agua, esgoto e gas encanado;4) Fiscais de piso, fiscais de
trafego; 5) Arrecadadores, auxiliares de pista, supervisores, encarregados em
pracas de pedéagio privatizadas ou terceirizadas; 6) Porteiros das empresas de
prestacdo de servicos em edificios e condominios; 7) Servicos de operacdes de

carga e descarga de materiais;

SINDICATO NACIONAL DOS AUDITORES FISCAIS DO TRABALHO -
SINAIT;

SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE
COMBUSTIVEIS E DE LUBRIFICANTES - SINDICOM: (i) Petrobras Distribuidora
S/A; (ii) Castrol Brasil Ltda.; (iii) Air BP Brasil Ltda.; (iv) Cosan Lubrificantes e
Especialidades S/A; (v) Petrobras Sabba S/A; (vi) Raizes Combustiveis S/A; (vii)
Ipiranga Produtos de Petréleo S/A; (viii) Petronas Lubrificantes Brasil S/A; (ix) Alesat
Combustiveis S/A; (x) Shell Brasil Petrdleo S/A; (xi) YPF Brasil Comércio de
Derivados de Petréleo Ltda.; (xii) Chevron Brasil Lubrificantes Ltda.; (xiii) Total

Lubrificantes do Brasil Ltda;
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT;

ASSOCIAQAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO
TRABALHO - ANAMATRA, entre outros.

Entretanto, em leitura das diversas razées apresentadas no processo supra
observamos que, apesar do numero expressivo de entes qualificados como “amicus
Curiae”, paradoxalmente pouco a pouco a grande maioria se afasta do tema
principal que, no nosso entendimento, é de extrema importancia, i.e, poucas sao as
pecas processuais que abarcam o tema “auséncia de definicdo legal de atividade

meio e atividade fim” e a “liberdade de contratar (art. 5°, Il CF)”.

Conforme ja nos reportamos, a grande maioria das razdes apresentadas
pelos entes qualificados de “Amicus Curiae” preocupam-se em defender posicoes
antagonicas acerca dos beneficios e maleficios trazidos pela terceirizacdo, adentram
ainda na seara dos beneficios econdmicos para as empresas trazidos no bojo do
instituto, outros, por sua vez, ressaltam a precariedade do trabalho e perdas dos

direitos laborais das mais variadas formas, ou seja, importam “a latere” teses
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diversas da principal, qual seja: “A impossibilidade do Tribunal Superior do Trabalho
determinar o que seria atividade fim e atividade meio considerando, pois, a auséncia

de dispositivo legal sobre o tema”.

Nossa impresséo pessoal € que, mais uma vez, observamos a formacao de
dois grupos antagbnicos que se preocupam em debater questdes puramente
subjetivas sobre o que € bom ou ruim, utilizando como supedaneo simulagbes e
pesquisas extremamente questionaveis em detrimento de uma discussdo maior e
mais construtiva como de temas voltados a necessidade ou ndo de norma
reguladora do instituto, sobre como lidar com questdes culturais, doutrinarias e
jurisprudenciais representadas como paradigmas sociais a serem seguidos a
exemplo da questdo sobre “atividade meio e fim” cumulada com a auséncia de

norma especifica sobre terceiriza¢do, sua necessidade ou nao, entre outros.

Além das questdes sobre atividade-meio e fim, outros debates margeiam a
questao da terceirizacdo, cuja importancia também ndo se pode olvidar, dentre eles,
as questdes sobre a flexibilizacdo e precarizacdo dentro do contexto da

terceirizacao, conforme veremos no préximo capitulo.

2.5. Natureza Juridica da Terceirizagéo.

Acerca da natureza juridica da terceirizacdo, se trata de um contrato tipico
bilateral: uma vez que gera obrigagdes entre as partes envolvidas; oneroso: porque
gera obrigagOes e direitos reciprocos entre os envolvidos; consensual: depende de
acordo entre as partes; e, comutativo: em decorréncia da necessaria equivaléncia de
deveres e vantagens que deve existir entre as partes. Desta forma, mesmo que
alguns apontem determinadas especificidades existentes nos contratos de
terceirizacdo, devemos interpreta-lo como um desdobramento do contrato comercial

de prestacao de servigos realizados por dois entes juridicos (empresas).
Nesse sentido, Martins®® (2014) salienta que:

A natureza juridica da terceirizacdo geralmente é de um contrato de
prestacdo de servigos. A terceirizacdo ndo tem natureza trabalhista,

8 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 13. ed. Ver. Ampl. S&o Paulo:

Atlas, 2014 p.12.
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mas € uma forma de gestao de mao de obra, em decorréncia muitas
vezes da restruturacdo da empresa. (MARTINS, 2014, p.12)

O que se busca através do instituto da terceirizacdo, ou, 0 que se deveria
objetivar, €, sem duvida, uma flexibilidade que permita a implantacédo de um sistema
de gestdo empresarial agil, competente e simples que possa criar condi¢cdes para
gue a empresa aprimore sua gestdo, tornando-a mais competitiva no mercado de
trabalho e, ao mesmo tempo, permitindo a ela alcancar a expertise daquilo que se
propés quando da sua fundacao (objeto social), contando sempre com empresas

parceiras que corroborem com sua ascensao.

O aprimoramento da gestdo empresarial € fator determinante, em qualquer
ramo ou atividade, para que uma empresa sobreviva e se torne competitiva frente ao
mercado nos atuais dias. Por Obvio que um processo de terceirizacdo deve ser
tratado com extremo rigor e cuidado por uma simples razdo: uma terceirizacdo néo
planejada de forma adequada, além de ineficiente, tende a gerar iniameros
problemas, ndo somente na seara do direito do trabalho, considerando aqui a
responsabilidade subsidiaria do tomador, mas também com a piora no sistema
produtivo da empresa, na prestacdo de servicos, no atendimento, na mantenca dos
padrées de qualidade, enfim, em inUmeros aspectos. Dai a necessidade de um
amplo planejamento para implantacdo da terceirizacdo, bem como analise de risco e
da necessidade de buscar empresas iddneas que possam firmar parcerias que

apresentem o menor risco pOSSI,VG| para a empresa contratante.

Dessa forma, mediante ao planejamento adequado unido a boa
administracdo, a contratacdo de empresas parceiras tendem a trazer enormes
vantagens para os envolvidos e para a coletividade em geral. Os pilares basicos do
direito ao trabalho e da livre iniciativa através dos meios licitos de gestédo
empresarial se fundamentam na propria Constituicdo Federal da Republica, se ndo

vejamos:

TITULO | - DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS, )

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:

(..)

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil:

(...)

Il - garantir o desenvolvimento nacional;lll - erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

()

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualguer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do _trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego; (CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, 1988)

Nesse sentido, Horoki (2007)%, salienta que:

Os direitos fundamentais vinculam valores, bens, prerrogativas,
necessidades, condi¢Bes e situagfes a essencialidade da natureza
humana, para criar um conceito, sob a tutela constitucional, de
dignidade da pessoa humana, um dos elementos e fundamentos
estruturais do Estado Brasileiro, ao lado da soberania, cidadania,
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e pluralismo politico.
(HIROKI, 2007, p. 85)

A dignidade da pessoa humana esté diretamente ligada a necessidade do
Estado em promover o bem estar de todos, destarte, mais do que um simples
principio, é, na verdade, o epicentro axiol6gico®*®® de todos os demais principios,
assim resta clara a conexdo entre o0s principios fundamentais e os direitos

fundamentais com lago ou, a partir da “dignidade da pessoa humana”.

Seguindo o contexto, a liberdade de iniciativa econémica privada também é

7

meio a realizacdo da justica social, e, portanto, a livre iniciativa é legitima e

® MUTA, Luiz Carlos Hiroki. Tomo | — Rio de Janeiro: Elsevier 2007 pag. 85

65Grego aksios, a, com o mesmo valor que, que tem o valor de, valioso, estimado, merecedor de, dign
o de + -logia) substantivo feminino - Filosofia dos valores, particularmente dos valores morais.
"axiologia", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013, Disponivel em
<http://www.priberam.pt/dlpo/axiologia> Acesso em 20 out. 2015
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necesséaria enquanto exercida no interesse da justica social, isso porque, ao gerar
novos postos de trabalho, corrobora para a inclusao social, conforme veremos mais

adiante.

Resta-nos claro, que €, somente através do trabalho, que o homem garante
sua subsisténcia e o crescimento do pais, uma vez que o ultimo ndo produz, apenas
sobrevive daquilo que arrecada do primeiro em razdo do seu trabalho e
empreendedorismo . Em decorréncia do exposto a Constituicdo Federal tratou de
assegurar, em diversas passagens, a liberdade, o respeito e a dignidade ao
trabalhador, bem como a garantia de protecdo ao trabalho (do trabalhador
subordinado, do autbnomo e o empregador), enquanto empreendedor do

crescimento do pais.

Aqui, salientamos que a terceirizacdo parte do principio da liberdade de
gerir, de empreender nova gestdao empresarial que corrobora em muito para o
crescimento do pais, porquanto gera riqueza, empregos e inclusdo social, agindo
assim, atende, o empreendedor, a necessaria funcado social da empresa, nesse
aspecto leciona DA SILVA®’, (2006, p.39):

A livre iniciativa é fundamento da ordem econdmica (art. 170). Ela
constitui um valor do Estado Liberal. Mas no contexto de uma
Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social ndo se
pode ter como um puro valor o lucro pelo lucro. Seus valores
(possibilidade de o proprietario usar e trocar seus bens, autonomia
juridica, possibilidade de os sujeitos regularem suas relagées do
modo que lhes seja mais conveniente, garantia a cada um para
desenvolver livremente a atividade escolhida) hoje, ficam
subordinados a funcédo social da empresa e ao dever do empresario
de propiciar melhores condicdes de vida aos trabalhadores, exigidas
pela valorizacéo do trabalho (art. 170) (DA SILVA, 2006, p.39).

Nesse contexto a terceirizacdo cumpre um fundamento da prépria
Constituicdo da Republica ao representar uma forma nova de empreender, capaz de
gerar empregos contribuindo com que o trabalhador seja incluido no mercado formal
de trabalho. Resta-nos, no entanto, verificar a responsabilidade pelos créditos
trabalhistas do trabalhador quando discutidos em contendas que envolvam

empresas terceirizadas, conforme faremos adiante.

®" DA SILVA, José Afonso. Comentario Contextual & Constituicdo. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2006.
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2.6. Responsabilidade e Terceirizagao.

Quando o tema é terceirizacdo, se torna quase que inevitavel a preocupacao
com a responsabilidade das empresas envolvidas na operacdo frente aos créditos
trabalhistas dos empregados. Isto é, a quem se atribuird, ou se atribui, a
responsabilidade pelo cumprimento dos deveres frente aqueles que dentro da
sistematica do instituto (terceirizacdo) despendem, empregam, ativam-se na relacéo

através da forca de trabalho propriamente dita, ou seja, o trabalhador.

Essa preocupacdo com a garantia da contraprestagdo do trabalho
ultrapassa, em muito, as questdes trabalhistas porquanto mergulham em uma
titdnica e épica batalha entre o “Capital e a Forga de Trabalho”, gerando, assim, um
sintoma bem agravado no tocante a preocupacao social, i.e, ndo € e nem pode ser
bom para qualquer sociedade a tomada de mé&o de obra, de for¢a de trabalho sem a
devida contraprestacdo (salario) bem como, a revelia dos direitos sociais e

trabalhistas até entdo conquistados.

Diante desse sentimento geral de justica e assentados por sobre os
principios republicanos, passemos a contextualizar a necessidade de assegurar ndo
somente 0 pagamento do salario, mas também todos os direitos inerentes a relacéo
do empregado (que despende a forca de trabalho) e empregador (que toma a forca

de trabalho em beneficio préprio ou de terceiros).

Mais uma vez, sob a égide Justrabalhista, passemos a analisar a questéo
das obrigacGes que assistem aos agentes sociais quando imersos no instituto da
terceirizacdo, de remunerar e o direito a ser remunerado dentro da sistematica do

contrato “tripartite”, ou trilateral, em que se desenvolve a questdo da terceirizacao.

A questédo a ser enfrentada € muito simples: em uma relacéo trilateral, aonde
temos o empregado vinculado a uma empresa prestadora de servigco que, por sua
vez, pactua com outra empresa (terceiro) o cumprimento de uma determinada
obrigacdo de forma continuada (trabalho) e, ao seu turno, utilizara mao de obra
propria para cumprir suas obrigacdes junto a companhia ora tomadora; a questao
gue se coloca é guem sera o responsavel e garantidor dos salarios e demais direitos
dos empregados que empregam sua forga de trabalho na execucao dos servigos?
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Desta forma, entendemos que, antes de entrarmos no mérito de quem
assiste a obrigagcdo de garantir o cumprimento integral do contrato junto aos
empregados envolvidos na sistematica, necessario se faz a individualizacdo dos
beneficios colhidos do emprego dessa for¢ca de trabalho para, apés, verificarmos, na

mesma proporgao, as obrigacdes de cada participante.

Analisando o contexto do instituto da terceirizacéo, logo notamos que ambas
empresas, tanto a tomadora quanto a prestadora, auferem ganhos e tomam, por
assim dizer, a forca do trabalho dos empregados da empresa prestadora; essa
tltima emprega a forca de trabalho, seja fisica ou intelectual de seus empregados,
para prestar o servico ao qual se dedicou auferindo, assim, o lucro decorrente do

negocio.

Por outro lado, a empresa tomadora dos servigos utiliza de forma “indireta” a
forca de trabalho dos empregados da empresa prestadora, porquanto os frutos
colhidos, presentes e futuros, decorrentes dessa forca de trabalho beneficiam e

beneficiardo a empresa contratante.

Ora, diante de tal quadro, resta-nos claro que tanto a empresa prestadora

como a empresa tomadora dos servicos, auferem ganhos em decorréncia do labor

praticado pelos empregados da empresa prestadora de servigos.

2.7. Responsabilidade Solidaria e Responsabilidade Subsidiéria.

O termo responsabilidade solidaria, advindo da esfera civil, conclui que sera
solidaria quando compartilhada, por assim dizer, entre dois ou mais entes (pessoas)
no mesmo grau de abrangéncia, i.e, ocorre quando, na responsabilidade, incidem
mais de um autor (responsavel), destarte, diante do poder desse instituto, qualquer
dos responsaveis solidarios podem ser chamados a satisfacdo total da obrigacéo

inadimplida.

Por outro lado, quando ha a figura da responsabilidade subsidiaria, temos
que, contra o devedor principal, deve-se proceder todas as diligéncias para a

satisfacdo da obrigacdo e, apds, caso o0 mesmo ndo tenha condi¢des de arcar com
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as obrigacfes inadimplidas, serd chamado a responder o devedor subsidiario, que
se responsabilizara pelo pagamento da quantia devida ao credor.

Desta feita, o devedor subsidiario somente serd chamado depois de
esgotadas todas as possibilidades de cobranca, i.e, apos todas as tentativas de
cobrancas terem quedadas infrutiferas contra o devedor principal. E uma obrigacio

secundaria, auxiliar, em relacdo a obrigacao principal.

Ressaltamos, ainda, que a responsabilidade subsidiaria somente se aplica

em relacdo ao polo passivo.

Conforme nos reportamos no tépico passado, considerando a auséncia de
lei especifica; considerando a necessidade de assegurar o recebimento dos créditos
trabalhistas do trabalhadores, o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho aderiu ao
instituto da responsabilidade subsidiaria editando a Sumula 331%® (substituindo a

antiga Sumula 256%°), vejamos:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacgéo)
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporéario.

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s Orgdos da
Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional(art.37,11,daCF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéo
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

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

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das

®® Smula n° 331 do TST

% A antiga Stimula 256 do TST, de 1986, vedava a terceirizagéo e afirmava o vinculo diretamente
com o tomador de servigos. Até 1993, a terceirizacdo s6 era permitida nos casos de servicos de
vigilancia e de asseio e conservacéo. (S. 256 TST: CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 - Salvo os casos de trabalho
temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 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 servigos).
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obrigagcbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigacBes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo
da prestacdo laboral (Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011)

Ora, considerando que ambas as empresas favorecem-se do labor
dispendido pelo empregado da empresa prestadora de servigos, e, conforme ja nos
reportamos, diante da auséncia de norma especifica, adotou o C. TST a figura da
Responsabilidade Subsidiaria™ do tomador de servicos.

Ainda podemos encontrar supedaneo nos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil,
aplicado de forma subsidiaria no direito laboral inteligéncia do artigo 8°, paragrafo
anico da CLT; A responsabilizacdo do contratante, do dono da obra, do beneficiario
direto da mé&o de obra terceirizada, do tomador de servigcos de forma geral. Desta
forma, a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos é inquestionavel no
Direito do Trabalho, pois, conforme ja nos reportamos, se trata de questao social em
relacdo ao trabalhador, uma vez que, ao nosso entendimento, além de ser

hipossuficiente, ainda tem sua remunera¢cdo como de natureza alimentar.

Reforcando ainda mais a questdo o tomador de servicos ndo pode estar
alheio ao prejuizo do trabalhador, sob pena de enriqguecer sem causa. O obreiro
empregou sua forca humana no labor e assim ndo pode ficar sem a devida e legal
contraprestacdo, ficando o beneficiario direto ou indireto responsavel por tal
satisfacdo alimentar, geralmente de forma subsidiaria, salvo avenca ou norma que
estipule solidariedade, pois, se o contratado ndo arcar com suas obrigacdes
trabalhistas, é porque o contratante foi negligente, agindo com culpa na contratacao

€ na execucao.

N&o podemos olvidar que o principio de protecéo ao trabalhador e a teoria

do risco explicam a preocupacgéo de nao deixar ao desabrigo o obreiro, pontificando

" A responsabilidade subsidiaria é assegurada pelo inciso 1V, da Stimula n® 331 do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho, em decorréncia da aplicacdo do artigo 455 da CLT, por analogia integrativa
do ordenamento juridico (lembrando que a analogia é uma das fontes do direito).
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uma responsabilidade indireta daguele que, embora ndo seja o empregador direto,
tenha se beneficiado da atividade dos trabalhadores contratados pela empresa

terceirizada.

A responsabilidade da empresa tomadora dos servicos quanto aos direitos
dos trabalhadores fica, ainda, mais evidenciada quando adentramos na seara da
responsabilidade da empresa (tomadora), por ter incorrido em culpa in eligendo e in
vigilando, caracterizada quando a tomadora contrata prestadora de servicos sem
idoneidade que possa satisfazer os créditos de seus empregados. A culpa in
vigilando resta demonstrada pela inexisténcia de fiscalizacao eficaz da tomadora em
relacdo ao adimplemento das obrigacdes trabalhistas dos empregados contratados

para exercitar a atividade terceirizada.

Por fim, e para que nao reste qualquer davida sobre a responsabilidade
subsidiaria da empresa tomadora, a propria CLT, em seu artigo 9°, informa que:
“Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao”,
sendo que, uma vez combinado’* com o artigo 942”2 do Cédigo Civil, garante a
reparacao dos prejuizos experimentados pelo trabalhador em razdo do dano que
eventualmente Ihe tenha sido causado.

Ressaltamos ainda que, para aqueles que apregoam a existéncia de mais de
um modelo de terceirizacdo, estando eles certos ou nao, todos os modelos e formas
estdo abrangidos pelo Enunciado 331, IV, no que tange a questdo da

responsabilidade subsidiaria.

Importante  ressaltar que, mesmo que Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) n. 16, publicada em 09/09/11, tenha declarado a
constitucionalidade do art. 71, § 1° da Lei 8.666/93 (Lei das Licitagées)”, ainda
assim, deve responder a Administracdo em condicdo de subsidiariedade. Nesse

sentido:

! possibilidade criada em decorréncia do disposto no art. 8°, P.U da CLT.

2 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos &
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao
solidariamente pela reparacéo. Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com os autores
0s coautores e as pessoas designadas no art. 932.

”® Trata da inadimpléncia de contratado pelo Poder Publico em relagdo a encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administracéo Publica a responsabilidade por seu pagamento,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art932
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1. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DE ENTE PUBLICO™

A segunda reclamada sustenta que a ADC 16, publicada em
09/09/11, declarou a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei
8.666/93 e alega que ndo se pode responsabilizar a tomadora
de servicos, de forma subsidiaria, quando esta integra a
Administracdo Publica. O douto juizo originario condenou
subsidiariamente a ora recorrente (CDHU) ao argumento de
gue como tomadora de servigos € responsavel em caso de
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, pois beneficiaria
da prestacao de servigos do reclamante, bem como constatada
sua culpa in vigilando da contratada. Improcede o apelo.
Incontroverso nos autos que o reclamante foi admitido na
primeira reclamada (ASTERIA INCORPORACOES) e prestou
servicos de ajudante geral nas dependéncias da segunda
reclamada (CDHU) ao longo de todo o pacto laboral
(20.09.2011 a 02.08.2012). (...) Cedico que o Plenério do C.
STF declarou a constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei n°
8.666/93, que dispde expressamente acerca da nao
transferéncia a Administracdo Publica dos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais. Todavia, a diccdo desse
artigo nao constitui Obice ao reconhecimento da
responsabilidade subsidiaria, haja vista que a omissao culposa
da administracdo em relacdo a fiscalizagdo gera
responsabilidade do ente publico, conforme preceitua os itens
IV eV, da Simula 331, do C. TST, in verbis:

“...) IV - O inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial;, V - Os entes integrantes da
Administragdo  Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢cbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacbes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigag@es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. (Inserido Res. 174/2011 DeJT 27/05/2011)”.

Assim, a tomadora de servicos, ao contratar empresa
prestadora, deve atentar para a idoneidade do contratado e
fiscaliza-lo, tomando as cautelas devidas, analisando se a real
empregadora cumpre as obrigacdes contratuais perante seus
empregados, sob pena de responder na auséncia de
observancia dessas obrigacdes trabalhistas da prestadora de

nem pode onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imoveis.

" TRT2 — R.O N° 0001874-60.2012.5.02.0085 - 92 TURMA. Rel. Maria Cristina Xavier Ramos Di
Lascio — Disponivel em <http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos>

Acesso em 24 ago.15.



http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos
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servicos, o que perfaz a culpa in vigilando. Neste sentido,
ainda, o artigo 67, caput e § 1°, da Lei n° 8.666/93 preconiza:

“...) A execugcdo do contrato devera ser acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administracdo
especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros
para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa
atribuicdo. 81° O representante da Administracdo anotara em
registro proprio todas as ocorréncias relacionadas com a
execucdo do contrato, determinando o que for necessario a
regularizagdo das faltas e defeitos observados”.

Ressalte-se que a mera inadimpléncia da prestadora nao é
suficiente para caracterizar a responsabilidade subsidiaria,
devendo ser considerado indicio de inidoneidade, inclusive
contratual, o qual, conjugado com o preconizado pelo artigo 67
da Lei 8.666/93, pode consubstanciar culpa in eligendo e,
especialmente, in vigilando, levando o 6érgdo publico a
responder subsidiariamente caso néo efetivamente exerca seu
dever de fiscalizag&o, ou se houve falta ou falha na fiscalizagéo
gue ocasionou a inadimpléncia dos haveres trabalhistas da real
empregadora. No caso sub examine, varias foram as
irregularidades constatadas pela prestadora de servicos,
bastando examinar o deferido na r. sentenca, & guisa de
ilustragao “... saldo de salario, aviso prévio indenizado, décimo
terceiro salario...” (fls. 254), ocasionando indubitavelmente a
culpa in vigilando da tomadora, ora recorrente. Alias, sequer
carreado aos autos o contrato com a prestadora de servigos.
Desta forma, caracterizada esta a culpa in vigilando, que
permeia a condenacdo subsididria decretada pelo primeiro
grau, a qual ndo afronta a declaracao de constitucionalidade do
art. 71, 8 1° da Lei de Licitagbes, tal como definida pelo
Excelso STF no julgamento da ADC n° 16/DF.
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Capitulo 3 - FLEXIBILIZACAO E PRECARIZAGCAO

Muito comum quando pesquisamos O termo terceirizacdo depararmos
com as questdes da flexibilizacdo e da precarizacdo, mais comum ainda é o
emprego dos termos para definir diferentes objetos de estudo, a titulo de exemplo
podemos citar a flexibilizacdo que ora € utilizada para definir a flexibilidade do
contrato de trabalho, ora é utilizada para tratar da flexibilizacdo da leis e normas que
compdem o ordenamento juridico trabalhista.

Dessa forma reservamos um capitulo nesse estudo para adentrarmos um
pouco na questdo e por fim entendermos do que se trata a flexibilizacdo e a

precarizacao e qual o liame que os une com a questao da terceirizacao.

Renault (2006)"® nos traz uma curiosa licdo sobre precarizacdo e

flexibilizacao ligadas diretamente a questéo do trabalho, vejamos:

“O termo “Precariedade” refere-se a falta de seguranca e pode ser
dividido em vérias formas: inseguranca que afeta o contrato de
trabalho (quanto tempo?, quantoas condi¢cdes de rescisdo?), a
incerteza sobre a renda futura, e ainda, a perda de conquistas e
direitos dos trabalhadores. O termo “flexibilidade” que pode se
considerar, em termos de flexibilidade interna (mobilidade dos
funcionarios acerca de alteracdes internas em funcdes e cargos em
uma empresa e de o tempo de trabalho semanal - horas
trabalhadas) ou externa (quando uma companhiadiminui o volume de
producdo e promove dispensa de trabalhadores), diminuindo sua
producéo e gestdo de pessoal.

De um lado, a experiéncia social dos empregados; de outro, as
técnicas aplicadas pela empresa para o trabalho assalariado. Toda a
guestao é saber (conhecer) no que estas técnicas implicardo quando
trazidas ao mundo fatico: a flexibilizacdo das Leis do Trabalho tem
que, necessariamente, vir acompanhadas de uma precarizac&o?”’®
(RENAULT, 2006, p.39 — traducao nossa)

® RENAULT, Emmanuel. Luttes idéologiques autor de la précarité et de la flexibilé. Travail flexible,
salariés jetables. Paris: Editions La Découverte, 2006.

’® | e terme de “précarité” renvoie & une absence de securité qui peut elle-méme se décliner sur
différents plans: Insecurité touchant au contrat de travail (quelle durée?quelles conditions de
rupture?), insécurité quant aux revenus futurs. Le terme de flexibilité qu’il soit envisagé du point de
vue de la flexibilité interne ( mobilité du salarié a I'intérieur d"une entreprise et variabilité de son
temps de travail hebdomadaire) ou extern (ol I’enterprise s’adapte a la baisse du volume de la
prodution en renvoyant sur le marché du travail les salariés em sureffectif), releve quant a lui de
I"organisation de la production et de la gestion du personnel.

D’un c6té I'experiénce social e des salariés; de |"autre, des techniques appliquées par I'entreprise
au travail salarié. Toute la question est savoir ce que ces tecniques impliquent quant a cette
expérience: la flexibilités"accompagne-t-elle nécessairement de précarité?


https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0CDcQFjAH&url=http%3A%2F%2Fvomitando-duvidas.blogspot.com%2F&ei=dGtFVOOLFOeHsQSyqYL4Dg&usg=AFQjCNF7P3MRvir57LQ1nkmS8-swvcfPyw&bvm=bv.77880786,d.cWc
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0CDcQFjAH&url=http%3A%2F%2Fvomitando-duvidas.blogspot.com%2F&ei=dGtFVOOLFOeHsQSyqYL4Dg&usg=AFQjCNF7P3MRvir57LQ1nkmS8-swvcfPyw&bvm=bv.77880786,d.cWc
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0CDcQFjAH&url=http%3A%2F%2Fvomitando-duvidas.blogspot.com%2F&ei=dGtFVOOLFOeHsQSyqYL4Dg&usg=AFQjCNF7P3MRvir57LQ1nkmS8-swvcfPyw&bvm=bv.77880786,d.cWc
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0CDcQFjAH&url=http%3A%2F%2Fvomitando-duvidas.blogspot.com%2F&ei=dGtFVOOLFOeHsQSyqYL4Dg&usg=AFQjCNF7P3MRvir57LQ1nkmS8-swvcfPyw&bvm=bv.77880786,d.cWc
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0CDcQFjAH&url=http%3A%2F%2Fvomitando-duvidas.blogspot.com%2F&ei=dGtFVOOLFOeHsQSyqYL4Dg&usg=AFQjCNF7P3MRvir57LQ1nkmS8-swvcfPyw&bvm=bv.77880786,d.cWc
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=0CDcQFjAH&url=http%3A%2F%2Fvomitando-duvidas.blogspot.com%2F&ei=dGtFVOOLFOeHsQSyqYL4Dg&usg=AFQjCNF7P3MRvir57LQ1nkmS8-swvcfPyw&bvm=bv.77880786,d.cWc
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3.1 Flexibilizac&o

O termo flexibilizacdo advém da necessidade em se promover uma mudanca
nas leis trabalhistas para adapta-las as novas formas de demandas sociais e
econdmicas, com regramento e limites, ou seja, uma forma em que o Estado pratica
uma intervengcdo mais ténue na relacdo entre o empregador e empregado, todavia
ndo se ausenta na fiscalizacdo dessas normas buscando sempre garantir o

equilibrio nas relacdes laborais e a mantenca da dignidade do trabalhador.

Sussekind (2000)" trata muito bem a questdo quando expde que:

A desregulamentacgéo retira a prote¢do do Estado ao Trabalhador,
permitindo que a autonomia privada, individual ou coletiva regule as
condi¢cbes de trabalho e os direitos e obrigacdes advindos da relagédo
de emprego. Ja a flexibilizagdo pressupde a intervencdo estatal,
ainda que bésica, com normas gerais abaixo das quais ndo se pode
conceber a vida do trabalhador com dignidade. Precisamente porque
ha leis é que determinados preceitos devem ser flexiveis ou
estabelecer férmulas alternativas para sua aplicagdo. (SUSSEKIND,
2000, p.117)

Souto Maior (2001)"® apregoa que a flexibilizaco é:

...a adaptacao das normas trabalhistas a nova realidade das relagfes
do trabalho (...) eliminacéo de regras estatais trabalhistas, a fim de
buscar a regulacdo da situacdo através da acdo dos proprios
interessados envolvidos. (MAIOR, 2001 p. 139/140)

Portanto, a flexibilizagdo poderia ser entendida como um conjunto de regras
que guarda, como objetivo, compatibilizar as mudangas na economia, na ordem

econdmica, tecnoldgica ou social existente na relacéo entre o capital e o trabalho.

Martins (2014)"® nos informa que

" SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do Trabalho. 3 ed. Editora Renovar. Rio de Janeiro. 2010.
P. 117

® MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do Trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo:
LTr, 2001.

" MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 13. ed. Ver. Ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2014
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A flexibilizagdo das normas do Direito do Trabalho visa assegurar um
conjunto de regras minimas ao trabalhador e, em contrapartida, a
sobrevivéncia da empresa, por meio da modificacdo de comandas
legais procurando outorgar aos trabalhadores certos direitos minimos
e ao empregador a possibilidade de adaptacdo do seu negécio,
mormente em épocas de crise econdmica. (MARTINS, 2014, p. 27-28)

Nesse sentido, Carla Romar (2010)*° corrobora com o exposto quando
leciona que:

A flexibilizagdo do Direito do Trabalho é, portanto, a atividade voltada
para torna-la mais maleavel, permitindo que suas normas sejam
moldadas de acordo com a realidade que devam regular. (ROMAR,
2010, p. 82)

Temos, pois, que a flexibilizacdo foi a expressdo encontrada para hominar a
necesséria aplicacdo das normas e regramentos trabalhistas pelo Estado, porém,
adequando-se a nova sociedade que se apresenta, isto €, as novas realidades
sociais, econémicas e tecnoldgicas que, por assim dizer, evoluiram de sobremaneira
gue ndo mais admite uma lei rigida e inflexivel, mas ao contrério, € essencial que o0s
atores sociais (empregado e empregador) tenham maior autonomia que outrora.
Alias, em nosso entendimento, uma norma inflexivel nos dias atuais, mediante a
situacdo econdbmica em que 0O pais se encontra, causaria mais problemas do que
solucBes propriamente ditas.

O professor Adalberto Martins (2009)%*, que se diga um dos poucos
doutrinadores que enfrenta a questdo terminoldgica da palavra flexibilizacéo, leciona
que:

(...) “flexibilizag@o” n&o pertence a terminologia juridica, e entendemos
que “flexibilizacdo do direito do trabalho” seja a expressdo mais
adequada para nosso objeto de estudo. Isto porque a expresséo
“flexibilizagdo do contrato de trabalho” representa restricao
injustificada, que induz o intérprete a entende-la como sendo as
hipoteses de alteracdo do contrato de trabalho (e que sejam
prejudiciais ao empregado); enquanto a expressao “flexibilizagao das
relacbes de trabalho” abarcaria relagdes juridicas alheias ao proprio
direito do trabalho, e “flexibilizacdo da legislagdo trabalhista”
restringiria o contetdo de nosso estudo, ja que o direito do trabalho
néo se resume a legislagéo”. (MARTINS, 2009, p.318)

8 ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.
81 MARTINS, Adalberto. Manual Didatico de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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Mais adiante, o autor salienta que:

Em sintese, podemos concluir que a flexibilizagdo do direito do
trabalho deve ser entendida, com base na acepc¢ao do préprio termo
“flexibilizacdo” — e que é desprovido de conteudo juridico — como
sendo uma expressdo para desighar a exigéncia de adaptacdo do
direito do trabalho as transformagdes do mundo moderno, com vistas
a contemporizar a relacdo capital/trabalho diante das dificuldades
econbmicas, evolucdo tecnolégica e outros fatores, néao
necessariamente com prejuizo do empregado. (MARTINS, 2009, p.
319)

Nessa seara, a flexibilizacdo obrigatoriamente induz a maior participacéo
dos empregadores e empregados no sentido de adequacao das normas a realidade
fatica, o que ndo importa em dizer ou pressupor prejuizo a alguma parte da relacéo,
mas sim, uma melhora na composicdo das normas com o intuito de prestigiar a

autonomia das partes.

Nesse mesmo contexto leciona Adalberto Martins (MARTINS, 2009 p. 319)%
com a seguinte assertiva:
A flexibilizag&o do direito do trabalho implica a mitigagdo dos principios
norteadores deste ramo do Direito, tais como o principio protetor e o
principio da irrenunciabilidade de direitos, de forma a prestigiar a
autonomia da vontade dos contratantes.
Ainda na seara da flexibilizacdo, Miraglia (2008 p.108)® ressalta que a Carta
Magna de 1988 ja havia consagrado os ideais flexibilizatérios das normas
trabalhistas, isso porque a Constituicdo Federal inseriu a flexibilizacdo de direitos
indisponiveis, mediante negociacdo coletiva. Relata ainda que, talvez, a medida
pudesse visar a flexibilizacdo como prudéncia, de modo a proteger os trabalhadores,
uma vez que estes estariam representados pelos respectivos 6rgaos sindicais.
Como exemplo, a autora ainda cita alguns trechos do artigo Sétimo da Carta

Magna que, por ordem constitucional, estdo sujeitos a flexibilizacao:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social: (...)VI -
irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou acordo
coletivo;(...) XIlll - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito

®2 |dem, ibidem.
% MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceirizagcdo Trabalhista no Brasil. S&o Paulo: QuartierLatin,
2008.
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horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacao de horéarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convencao coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociacdo coletiva;(...) XXVI - reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho. (BRASIL. CONSTITUICAO, 1988,
ART. 7° DA CONSTITUICAO FEDERAL)

Ressalta, ainda, a autora que, o fato seria reflexo da ascensdo do

pensamento hegemonico ultraliberal nos paises centrais capitalistas que pregam o
fim do primado do trabalho e do emprego.

Conforme ja nos reportamos, ha uma gama de autores que vociferam contra
a terceirizacdo do trabalho, dentre eles, ha alguns que abordam a questdo com os
chamados discursos panfletarios, ou seja, acreditam que qualquer forma de trabalho
qgue destoe das antigas bases rigidas da bilateralidade contratual (empregado e
empregador) regidas por normas duras e inflexiveis, ndo constituem nada mais do
gue uma tentativa de burlar leis e valores, de oprimir e extrair ao maximo a forca de
trabalho dos empregados sem a devida remuneracdo. Ou seja, tudo passa pela
precarizacao do trabalho.

Por outro lado, existem aqueles que abordam a matéria com a seriedade
gue o tema merece, igualmente sao frontalmente contra toda forma de flexibilizac&o,
entendem que é impossivel dissociar a flexibilizacdo da precarizagdo, porém
considerando a forma de abordagem que utilizam, bem como a seriedade dos
trabalhos, a esses, pactuando ou ndo com suas ideias, devotamos nosso respeito.

Nas questbes ligadas propriamente a terceirizacdo, a doutrina ou corrente
gue se posiciona em desfavor do instituto, costumam abordar temas comuns como o
rebaixamento salarial e perda crescente de direitos trabalhistas.

Melhor capitaneados por ideais evolutivos, soltos e livres de qualquer ranco
da ultrapassada e insipiente contenda entre o capitalismo e outros eventuais
sistemas; acreditando que o capital e o trabalho sdo ungidos no seu maior grau de
pureza quando juntos caminham de forma convergente, isto €, em busca dos
mesmos ideais, quais sejam, os ideais republicanos consagrados no art. 1°, Illl e IV
da CF/88%*, com o objetivo de promover o acesso a educacdo, a salde, a

alimentacao, ao trabalho, a moradia, ao lazer e todos os demais direitos do cidadao,

8 Art. 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:(...),
Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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absolutamente necessarios a melhora das condi¢cbes mentais, fisicas, sociais e
morais do homem, somos adeptos ao raciocinio abaixo descrito.

De forma impar nos soam os ensinamentos do professor Amauri Mascaro
Nascimento (2014 p. 1025)% quando leciona que a flexibilizacdo do contrato de
trabalho é de extrema importancia para que o Direito do Trabalho possa vir & tutelar
0S novos tipos de atividades empresariais e as novas relagbes de trabalho surgidas
em decorréncia do avanco tecnologico e social do século XXI. Ora, considerando a
existéncia de inUmeras profissbes e espécies de negocios inexistentes a época em
que:

O contrato pleno e de duracdo indeterminada que servia, e ainda
serve, para disciplinar a relagdo de emprego tipica que é a prestada
por alguém em jornada integral e por tempo indeterminado, como
acontece na industria - e no comércio — com inUmeras modificacdes
[..]. (NASCIMENTO, 2014, p. 1025)%

Ademais, as relacdes laborais ndo devem ser eternizadas apenas em um

modelo bilateral, uma vez que a sociedade e as leis sdo dinamicas.

Nesse ponto, acerca do convencimento, temos que a sociedade e todos os
elementos que nela se inserem, como a cultura, ética, leis e moral, sofreram
enormes transformacdes nos ultimos anos, isto €, impossivel negar que o avango
tecnologico abarcou o surgimento de novos modelos de negdcios impulsionados
pela internet a exemplo das midias digitais, 0 marketing eletrénico, o Call Center,
entre outros, se consolidam em instrumentos poderosos de transformacdo do
sistema de relacbes negociais e socioecondmicas; novamente utilizando o
conhecimento de Nascimento, (2014), temos que(...) em nada fazem lembrar o
operario de fabrica do comeco do direito do trabalho, em funcdo do qual foi
construida a figura juridica do contrato individual de trabalho.

Nesse sentido, também, se alista o professor Sérgio Pinto Martins (2014)
guando pontual em sua assertiva, declara que:

Em razdo das inovacOes tecnolégicas e da competitividade no
mercado internacional, a empresa moderna sO ira sobreviver se
conseguir reduzir custos, de modo que possa competir no mercado,
tanto interno quanto externo. Para isso, € necessaria a adaptacédo da
realidade do caso concreto a situacao juridica existente no pais, que
pode ser feita pelo processo de flexibilizag&do... de modo inclusive, a
cumprir a finalidade social a que se dirige a aplicacdo da norma e

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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das exigéncias do bem comum (art. 5 da Lei de Introdugao).
(MARTINS, 2014, p. 29-30)

Barbier (2000, p.52)%, por sua vez, pontua que: “A flexibilizagdo ndo pode

ser considerada simplesmente como boa ou ma. Ela é uma evolucao inevitavel e

7

inerente ao Capitalismo.” Portanto, a flexibilizacdo, como acima exposto, € parte de

um processo de evolucdo do direito em compasso com 0 processo evolutivo das
novas formas de negocios, trabalhos e gestdo de empresas, instituidas nédo por
algum 6rgdo ou grupo de pessoas voltadas a interesses proprios ou alheios, mas
sim pela prépria evolucdo da sistematica do mercado em geral.

Apenas para ilustrar a questdo, as jurisprudéncias no ambito do direito do
trabalho abordam o tema no sentido de sopesar a matéria, tracando um padrao
muito claro quanto a aceitacdo daquilo que contribui, ajuda e promove o bem estar
do trabalhador e, por outro lado, rechacando o que eventualmente ndo contribui ou
prejudica o mesmo, vejamos:

E certo que o inciso XIV do artigo 7° da Constituicdo Federal ressalva
a possibilidade de negociacdo coletiva no tocante a jornada em
turnos ininterruptos, fazendo-o, todavia, em harmonia com o caput
desse mesmo artigo, vale dizer, autorizando apenas a alteragéo in
mellius, ou seja, tendo em vista a "melhoria da condi¢cdo social do
trabalhador”, e ndo para ensejar a modificagéo in pejus, que implica
fazer letra morta do dispositivo constitucional, eliminando a jornada
reduzida assegurada no inciso XIV e até promovendo a ampliacdo da
carga horaria sem pagamento de horas extras.(R.O - PROCESSO
TRT/SP N° 00004347520145020435 - 142 TURMA - Des. Rel.
MANOEL ANTONIO ARIANO - Documento elaborado e assinado em
meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006.
Disponibilizacdo e verificacdo de autenticidade no site
www.trtsp.jus.br. Cédigo do documento: 4109990 Data da assinatura:
06/08/2015, 04:17 PM. Assinado por: MANOEL ANTONIO
ARIANO)®

A pausa para refeicdo e descanso é direito com génese cientifica.
Constitui medida de higiene, saude - visando a recompor o
organismo humano para suportar a continuidade seguinte do esfor¢o
- e seguranca do empregado, ndo apenas garantida por norma legal
imperativa, nos termos do art. 71 da CLT, como também tutelada
constitucionalmente, no art. 7°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal.
Entendo que a norma coletiva ndo se presta a validar, a pretexto de

8 BARBIER, J. C.La, Flexibilité duTravail et de I"emploi, Flammarion, Paris, 2000. (In: DEJOUR,
Christophe. La Flexibilité ou I'autrenom de laservitude. TravailFlexible, SalarésJetables:
Faussesquestions et vraisenjeux da laluttecontrele chdmage. Paris: Editions La Découverte, 2006.

% PROCESSO TRT/SP N° 00004347520145020435 - 142 TURMA — Disponivel em
<http://lwww.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos> - Acesso em 20 ago. 2015
as 17:22hs.



69

flexibilizagdo, a supressédo ou a diminuicdo de direitos trabalhistas
indisponiveis. A reducdo do grau de protecdo das condicbes de
trabalho apenas pode ter lugar em matéria de salario e de jornada
(também por expressa reserva constitucional) e ainda assim desde
gque isso importe uma contrapartida em favor da categoria
profissional. A flexibilizacdo tem um carater de reducao de direitos do
empregado, e por isso deve ser interpretada restritivamente naquilo
em que o legislador constituinte expressamente permitiu, a fim de
gue possa garantir o minimo existencial previsto no art. 6° da
CF.(PROCESSO TRT - SP N° 00026419320135020431 — 013Turma.
Rel. Luis Augusto Federighi. Documento elaborado e assinado em
meio digital. Validade legal nos termos da Lei n. 11.419/2006.
Disponibilizacdo e verificacdo de autenticidade no site
www.trtsp.jus.br. Cédigo do documento: 4627154 Data da assinatura:
25/11/2015 ,Assinado por: LUIS AUGUSTO FEDERIGHI)®

TST

ADICIONAL NOTURNO. As normas relacionadas a higiene e
seguranga do trabalho, por serem de ordem publica, restringem a
possibilidade de validar as convengdes e os acordos que suprimam
ou reduzam parcelas trabalhistas quando prejudiciais a saude do
trabalhador, porquanto direitos absolutos indisponiveis, a exemplo do
adicional noturno (artigo 73 da CLT). Recurso de revista conhecido e
nao provido. (TST — 6% Turma, Rel. Min. Augusto César Leite De
Carvalho. Proc. TST-RR-367000-69.2005.5.12.0046)

Resta claro que a flexibilizacado busca, como objetivo final, tutelar o coletivo
em detrimento, se for o caso, ao individual, isto €, quando h& necessidade de
implantar qualquer flexibilizacdo, temos um nitido deslocamento da protecédo social
que migra do individual para o coletivo com o0 objetivo de buscar o crescimento
coletivo, evitando conflitos e garantindo maior estabilidade social. Nesse diapasao

leciona Jodo (2014)*, a saber:

Na flexibilizacdo ha nitido deslocamento do campo de individual de
protecdo social para o campo da prote¢éo coletiva cujos principios de
solidariedade e de comunhao de interesses se integram, sem que se
abandone a preservagcdo de normas de ordem publica. As
negociagbes coletivas, comandadas por legitimos representantes
correspondem ao instrumento juridico capaz de ajustes de
complementacdo ou de adequacao.

Assim, a flexibilizacdo deve ocorrer como adequacdo da legislacdo
trabalhista com finalidade social e econbmica, permitindo que

89 Disponivel em <http://lwww.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos> Acesso em 15
dez. 2015 &s 17:53

% Disponivel em <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action> Acesso em 15
dez. 2015 &s 18:00

o1 JOAO, Paulo Sergio. Flexibilizagio no contrato de trabalho é possivel. Reflexdes Trabalhistas.
Revista Consultor Juridico - http://www.conjur.com.br/2014-jun-30/reflexoes-trabalhistas-
flexibilizacao-contrato-trabalho-possivel Acesso em: 10 Set. 2015
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empresas estabelecam adequac¢des na producdo, no emprego €, em
geral nas condi¢cBes de trabalho.

A flexibilizacdo é uma forma de protecdo social em sentido amplo,
incentivadora do crescimento coletivo capaz de gerar maior
estabilidade e eliminar conflitos, caracteristicas que ndo encontramos
da protecao individual em que cada um se preocupa com o préprio
bem estar.

A Constituicdo Federal reconhece que garantias minimas possam ser
objeto de revisdo mediante negociacdo coletiva (reducdo salarial,
jornada de trabalho). Portanto, aos sindicatos coube a tarefa de atuar
na representagéo de trabalhadores para efetivar condigdes de trabalho
guer no local de trabalho, quer no &mbito do setor de atividade em que
atua. Todavia, a realidade demonstrou que a necessidade de
intervencao sindical para rever garantias inibiu durante algum tempo
as iniciativas autbnomas, superadas apenas na crise de 2008.

Alias, mesmo fora do periodo da crise econbmica, encontramos
legislacdo anterior que estimulou a negociagéo coletiva flexibilizante,
tal como ocorre na lei 9.601, de 21/1/98 e na possibilidade de adocéo
do contrato de trabalho a tempo parcial e da suspenséo temporaria do
contrato de trabalho, todos dirigidos para uma protecdo social no local
de trabalho. (JOAO, 2014)

Contudo, importante enfatizarmos, como, alias, salienta o autor, para que se
forme o equilibrio necessario capaz de sustentar e efetivar qualquer sorte de
flexibilizacao, exigem-se sindicatos com legitima representatividade, capaz de serem
porta-vozes dos interesses coletivos dos trabalhadores que representam. E uma
condicgéo dificil na atual estrutura sindical brasileira, de sindicato Unico, burocratizado

e desvinculado dos interesses dos representados.

Martins®? (MARTINS 2009 p. 13) ilustra com alguns exemplos a questdo da

flexibilizacdo das condicfes de trabalho, a saber:

Os exemplos mais comuns seriam flexibilizacdo da jornada de trabalho
(flextime), que é usada principalmente nos paises de lingua inglesa,
em que o funcionério entra mais cedo, saindo, também mais cedo do
trabalho, ou ingressa mais tarde, saindo, também , em horario mais
adiantado do que o normal, estabelecendo, assim, seu proprio horario
de trabalho, trabalhando mais horas em um determinado dia ou
semana para trabalhar menor nimero de horas em outros dias, porém
observando o nimero minimo de horas trabalhadas no ano, no més ou
na semana; o job sharing, ou divisdo do posto de trabalho por mais de
uma pessoa; o contrato segundo as necessidades do empreendimento
(Kapovaz), do Direito aleméo, conforme lei de 26 de abril de 1985; o
part-time, ou seja, o trabalho em tempo parcial;, as formas de
teletrabalho, ou de trabalho a distancia; o trabalho temporario; o
contrato de trabalho de prazo determinado; o contrato de safra ou
temporada; e o trabalho avulso, que geralmente é feito na orla

% MARTINS, Sergei Pinto. Flexibilizacdo das condicdes de trabalho. 4ed S&o Paulo: Atlas. 2009
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maritima, em que o trabalhador, sendo ou néo sindicalizado, presta
servicos a uma ou mais empresas, mediante intermediacdo do
sindicato da categoria.

Dessa forma, podemos concluir que a flexibilizagéo nas relagdes trabalhistas
nao é so possivel, como também, em alguns casos, necessaria. Todavia, mais do
que ter vontade, € necessario ter coragem para reorganizar o trabalho, para
fomentar a participacdo do trabalhador transformando o conteudo das relacdes
trabalhistas em modelo de participacao e de integracao.

E ainda, podemos concluir que a contratacdo de terceiros para prestacao de
servicos a empresa é também uma forma de flexibilizacdo, porquanto como sugere
Matins® (MARTINS 2014 p. 29), surge como forma de compatibilizar a eficacia
econbmica com novos métodos de gestdo de mao de obra e também com as

inovacdes tecnoldgicas.

3.2 Flexibilizacdo e Terceirizacao

Conforme pudemos depreender do tdpico anterior, a flexibilizacéo se justifica
pela adequacdo da legislacdo em resposta as mudancas sociais e econdmicas de
determinada sociedade, ou seja, é a adequacao da legislacdo trabalhista, com
finalidade social e econémica, permitindo adequacdes nas condicdes de trabalho.

Podemos, entender que, se a flexibilizacdo quebra, por assim dizer, a rigidez
das normas trabalhistas possibilitando uma adequacgé&o ao novo modelo social que
se apresenta, bem como, se compreendermos a terceirizacdo como facilitador para
a criacdo ou desenvolvimento de uma nova forma de gestdo empresarial, forma
essa onde ndo mais impera a rigidez do contrato bilateral, mas sim um sistema
triangular de contrato, resta-nos claro que a terceirizacdo seria uma espécie de
produto ou efeito da flexibilizacéo.

Beltran (2001) corrobora quando leciona que:

E inegavel que o fendmeno da terceirizag&o floresceu paralelamente
com as ideias de flexibilizacdo. De toda forma é questdo que ainda
se mostra polémica, dividindo a doutrina... Os mais ardorosos
defensores da flexibilizacdo do direito do trabalho, em cujas
modalidades ordinariamente € incluida a terceirizacéo, recebem com
grande entusiasmo. (BELTRAN, 2001, p.180)

% Ob. Cit p 65
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Alves (2013) caminha na mesma direcdo quando trata da questdo das

relagdes de trabalho flexivel e da seguinte forma:

Podemos expor, como tracdes significativos das novas relacdes de
trabalho flexivel que compdem a condi¢do salarial que se impdem
sobre 0s novos operarios e empregados contratados na década de
2000, os seguintes elementos compositivos:

1. Remuneracéo flexivel (PLR)
2. Jornada de trabalho flexivel (banco de horas)

3. Contrato de trabalho flexivel (contrato por tempo
determinado/tempo parcial, terceirizagéo, etc.). (ALVES, 2013, p.153)

E ainda, expde o autor, que:

(...) no Brasil da década de 1990 levaram a criacdo do contrato de
trabalho por tempo determinado, contrato de trabalho por tempo
parcial, além da lei da terceirizacdo, colocando um menu de opcdes
flexiveis para a exploracdo da forca de trabalho. (ALVES, 2013,
p.153)

Dessa forma, em conformidade com grande parte da doutrina, podemos
afirmar que somente foi possivel o desenvolvimento da terceirizacdo em razao da
flexibilizacdo que, por sua vez, busca conciliar a efichcia econdmica com 0S novos
métodos de gestao tecnologia, etc., sendo, vejamos as licbes de Martins (2014)

(...) surge outra forma de flexibilizagdo das relagbes laborais, por
meio da terceirizacao... A terceirizagdo também surge como forma de
compatibilizar a eficacia econémica com novos métodos de gestao
de méo de obra e também com as inovagbes tecnoldgicas.
(MARTINS, 2014, p. 29)

Desta forma, conforme ja nos reportamos, com supedaneo nos manuais e
autores supracitados, podemos compreender a terceirizagdo como uma gestao
empresarial que encontrou terreno fértil gracas a flexibilizacdo, uma vez que, se trata
de uma nova forma de gestdo que rompe, pois, com a rigidez do contrato bilateral de
trabalho para trazer ao cenéario social uma nova forma de relacdo, o contrato
trilateral ou triangular.

N&do podemos olvidar que grande parte da doutrina entende ndo s6 a
terceirizacdo, como também, qualquer forma de flexibilizacdo como ato ou forma de
precarizacdo da lei e do contrato de trabalho. Mediante o pensamento exposto,

seguiremos nossos estudos fazendo uma breve analise sobre precarizagéo.
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3.3. Precarizagéo

Para abordarmos a questdo da precarizacdo e dos relatados maleficios
apontados por uma parcela da doutrina, necessario se faz breve retorno no lapso
temporal da histéria para melhor entendimento da questédo, se ndo vejamos.

De certo que o periodo de ouro vivenciado pelos Estados Unidos da
Ameérica, compreendido nos idos de 1940 a 1970, comumente chamado pela
doutrina de ciclo da prosperidade e alavancado, em grande parte, pelo Fordismo,
sem duvida, trouxe consideraveis avan¢cos na questdo da inclusdo social dos
trabalhadores. No Brasil, nos idos da década de quarenta (era Vargas), com 0
avanco das leis e conquistas trabalhistas e com a Consolidacdo das Leis do
Trabalho e seus desdobramentos até a influéncia na Constituicdo Federal de 1988,
muitos foram os avan¢os no campo das conquistas em prol de melhores condi¢des
de trabalho, da incluséo social através do emprego e da satisfacdo da sociedade em
geral.

Todavia, com o colapso do Fordismo na América do Norte e as constantes
crises da América do Sul, Europa e demais paises, o retrato da crise, que outrora
jazia submerso, volta a emergir, trazendo a tona um acelerado crescimento do
desemprego que, por sua vez, vem acompanhado de uma abordagem sobre a
precarizacao socioeconémica que passou a atingir todos.

Mas o0 que seria a precarizacdo? Como se manifesta? Quais sdo as
ferramentas necessarias ao seu combate? Vejamos adiante.

Podemos verificar na doutrina, de modo geral, que muitos atribuem ao
instituto da flexibilizacdo das relagcées de trabalho a culpa pela diluicdo da linha
imaginaria de separacao entre incluidos e excluidos.

Isso porque as empresas (organizacbes), em decorréncia dos fatos
supracitados, passam a implantar a gestdo pelo medo da perda do emprego, impde
a obrigatoriedade da multifuncionalidade, mesclam inseguranca com incerteza,
fazem proliferar a desconfianca entre todos, sequestram (de varias formas) o tempo
disponivel do empregado (ou indisponivel para a empresa), roubando-lhe, assim,
toda dimenséao de sua vida social, lagos familiares e sociais.

Este processo abre a vereda da chamada precarizacdo do trabalho, e,
segundo o Ensaio intitulado de New labor relationsworker’s mental exhaustion, and

mental disordes in precariuswork, toda sorte de precarizacdo conduz a


http://vomitando-duvidas.blogspot.com.br/2013/07/nao-sei-se-estou-triste-ou-doido-mas.html
http://vomitando-duvidas.blogspot.com.br/2013/07/nao-sei-se-estou-triste-ou-doido-mas.html
http://vomitando-duvidas.blogspot.com.br/2013/07/nao-sei-se-estou-triste-ou-doido-mas.html
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desestabilizacdo dos estaveis, a perda dos referenciais de protecdo social do
trabalho, conduzindo os estaveis e instaveis a metabolizarem, cotidianamente, a
competicdo desenfreada, a inseguranca e instabilidade, terrenos em que prolifera e

se move a gestao pelo medo.

Nesse diapasao, Dejour (2006) cita que:

La précarisation (...) sont critiquables parce qu’elles sont injustes,
entrainent des effets délétéres sur la sante des personnes et
déstructurent in fine les fondements du vivre ensemble dans la
cité/...]. (DEJOUR, 2006, p. 52)

Corroborando com as assertivas supracitadas, temos que a precarizagédo do
trabalho e sua sintomatica sdo objetos de estudos constantes em diversos paises,
incluindo o Brasil. A preocupacao se aprofunda a medida em que essa precarizacao
comeca a ganhar contornos tdo nocivos que passam a afetar, de modo grave, nao
somente a saude fisica do trabalhador, mas também a saude mental, gerando
quadros depressivos, esgotamento profissional - Burnout™, o transtorno de estresse
pos traumatico, dependéncia de bebidas alcodlicas e outras substancias (droga
ilegais e psicotropicos).

Ora, como bem podemos verificar, a precarizacdo, seja como e aonde for,
ndo traz qualquer beneficio a nenhuma das partes envolvidas na relacdo de
trabalho,isso porque, em laborando sob condi¢cbes precarias, o empregado passa a
sofrer transtornos de ordem fisica e mental, deixando, assim, de desenvolver suas
atividades de forma plena e satisfatoria.

A precarizagcdo consiste em uma perda de direitos conquistados pelos
movimentos sociais, com a banalizacdo da injustica social, com a violéncia no
trabalho (inclusive a violéncia econémica).

Diante do quadro supra, ndo espera ou deseja o empregador que O
empregadoao qual destinou investimentos para a contratagdo, venha a sucumbir por

motivos de doenca oriundas do préprio ambiente laboral; ademais, qualquer perda

% Apesar de ndo constar como diagndstico da CID — 10 (World Health Organization, 1992), a
sindrome do Burnout faz parte, no Brasil, da lista de 123 transtornos mentais relacionados ao
trabalho que se tornou oficial a partir da Portaria n. 1.339/1999 do Ministério da Saude (Brasil,
2001).A sindrome de Burnout é consequente a prolongados niveis de estresse no trabalho e
compreende exaustdo emocional, distanciamento das relagbes pessoais e diminuicdo do
sentimento de realizacdo pessoal. (Burnoutsyndromeandpsychiatricdisorders - Ramos Trigo, Telma
— Teng, CheiTung — Hallak, Jaime Eduardo Cecilio — Revista de Pesquisa Clinica, 2007 — SciELO
Brasil).



75

da capacidade da mao de obra (empregado) reflete diretamente no desenvolvimento
do trabalho de forma geral, afetando também qualidade do servico.

Outrossim, perda de qualidade, tempo ou, qualquer outro que impacte na
producdo do servico executado, pode e deve se traduzir como “prejuizo” ao
empregador.

Desta forma , ao contrario do pensamento comum, o ambiente de trabalho,
as condicdes de trabalho e a Leis de Trabalho, quando precarizadas, trazem
prejuizo para ambas as partes que compde a relacdo de trabalho, bem como, de
forma lato, atinge a sociedade como um todo.

Em decorréncia da légica proposta, ha de se entender que a sociedade, 0s
orgaos da Justica do Trabalho, os empregados e empregadores, lutem juntos contra
qualquer forma de precarizacdo, seja no ambiente laboral, seja no contrato de
emprego ou nas Leis Trabalhistas.

Seguindo essa linha, podemos ilustrar o texto com as seguintes decisoes, a
saber:

DISTINTAS EMPRESAS TERCEIRIZADAS E DISTINTOS
SALARIOS PARA SERVICOS IDENTICOS NA MESMA TOMADORA
DE SERVICOS. CONFIGURACAO DE PRECARIZACAO DO
TRABALHO QUE O JUDICIARIO PRECISA COIBIR.( TRT1 - R.O n
01703004520055010461 — 62 Turma — Rel. AGRA BELMONTE)*

ACOLHO, POIS, EM PARTE, O APELO, PARA CONSTAR QUE O
REEMBOLSO DE DESCONTOS DEVE SE RESTRINGIR AOS
INTITULADOS COMO “CONTRIBUICAO D.LT.” E “FUNDO DE
RESERVA CAUSAS JUDICIAIS". E O FATO DOS DESCONTOS
TEREM SIDO EFETUADOS PELA COOPERATIVA NAO RETIRA A
RESPONSABILIDADE DA  RECORRENTE, DIANTE DA
CONTRATACAO FRAUDULENTA E PRECARIZACAO DA MAO DE
OBRA JA EXPOSTA ANTERIORMENTE® (TRT2 52 TURMA - RO N°
00014832620125020079 — Des. Rel. Dr. JOMAR LUZ DE
VASSIMON FREITAS)

NO CASO, NAO SE TRATA DE TERCEIRIZACAO TIPICA DE
SERVICOS, TENDO EM VISTA QUE ULTRAPASSA MERA
DELEGACAO DA ADMINISTRACAO DE RECURSOS HUMANOS E
TRANSFERENCIA DO RISCO DA ATIVIDADE. ISTO PORQUE,

% Disponivel em
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui_portal/bitstream/handle/1001/120096/01703004520055010461%2313-
02-2007.pdf?sequence=1&isAllowed=y&#search=precariza¢do do trabalho> Acesso em 20 ago.
2015 &s 17:40

% Disponivel em <http://www.trt2.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos> Acesso em 21
dez. 2015 as 19:00
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NUM CASO TIPICO DE TERCEIRIZACAO, O TOMADOR DE
SERVICOS NAO SE COMPROMETE A DESTINAR RECURSOS
FISICOS E FINANCEIROS PARA COMPOR ATE MESMO O
ESTABELECIMENTO DO PRESTADOR. POREM, AQUI, COMO SE
INFERE DOS DEPOIMENTOS DOS PREPOSTOS, TOMADOS NA
AUDIENCIA DE FLS. 91/92, QUE CONFIRMARAM QUE TANTO A
PRIMEIRA, QUANTO A SEGUNDA RECLAMADA ATENDERAM 250
CRIANCAS POR INTERMEDIO DE CONVENIO FIRMADO COM A
PREFEITURA (TERCEIRA RECLAMADA), QUE ERAM ATENDIDAS
EM UM PREDIO DA TERCEIRA RE, OPEROU-SE UMA
VERDADEIRA DELEGACAO DE UM DEVER DO ESTADO, EM
PATENTE PREJUIZO AOS DIREITOS DOS TRABALHADORES
QUE SE ATIVAM NO SEU CUMPRIMENTO, POIS A PRIMEIRA RE
E CONFESSA AO RECONHECER EM CONTESTACAO QUE
EFETIVAMENTE DEIXOU DE PAGAR O SALARIO DO MES DE
MARCO DE 2013, BEM COMO AS VERBAS RESCISORIAS A
RECLAMANTE, SIMPLESMENTE PORQUE “PERDEU” ESSA
“PARCERIA” E QUE A PREFEITURA DEIXOU DE PAGA-LA. A
CONTRATACAO DE “PARCEIROS” PARA A EXECUCAO DE
SERVICOS “EM NOME” DO PODER PUBLICO, SOMADA A
PRETENSAO DAS RECORRIDAS A QUE OS SERVICOS DOS
QUAIS SE BENEFICIARAM NAO ACARRETEM “QUALQUER
RESPONSABILIDADE AO MUNICIPIO PELOS PAGAMENTOS DE
ENCARGOS CIVIS, TRABALHISTAS, PREVIDENCIARIOS,
SOCIAIS, FISCAIS, COMERCIAIS, ASSISTENCIAIS OU OUTRO DE
QUALQUER NATUREZA”, CONFIGURA PERFEITA IMITACAO DE
TUDO O QUE O PROPRIO PODER PUBLICO, EM ESPECIAL ESTA
JUSTICA, TANTO SE EMPENHA EM COMBATER E COIBIR.
DEVE-SE QUESTIONAR A MORALIDADE ADMINISTRATIVA DO
ATO POR MEIO DO QUAL O ADMINISTRADOR, NA INTENCAO DE
PROMOVER UM INTERESSE (EDUCACAO) COMPROMETE
OUTRO, AO CONTRIBUIR PARA A PRECARIZACAO DAS
RELACOES DE TRABALHO (CONTRATACAO POR EMPRESA
INTERPOSTA) EM VERDADEIRO CALOTE AO TRABALHADOR,
QUE E DISPENSADO SEM RECEBER NEM MESMO O SALARIO
DO ULTIMO MES TRABALHADO EM FAVOR DA REDE PUBLICA
DE ENSINO. (TRT/SP N° 0001178-38.2013.5.02.0069 132 TURMA
Desembargadora Relatora - CINTIA TAFFARI -16/09/2014)%"

Entretanto, da mesma forma, had que se sopesar que todos os ramos do
direito e, em especifico, o Direito do Trabalho, ndo pode e ndo deve ser rigido,
inflexivel, imutavel, isto porque, as préprias relacdes de labor estdo condicionadas a
alteracdes culturais e sociais da época que lhes sao proprias.

Desta forma, entendemos que a flexibilizagdo, como forma de adaptagéao do

direito do trabalho junto com as constantes mudancgas que ocorrem nas sociedades

modernas.

%" Disponivel em <http://www.trtsp.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos> Acesso em
21 dez. 2015 as 19:00
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De certo que qualguer movimento que busque garantir o surgimento de
novas formas de gestdo empresarial, bem como novos dispositivos legais que
busquem uma melhor adequacéo da lei frente dindmica e moderna sociedade, com
vistas a criagcdo de novos postos de trabalho, bem como a mantenca daqueles ja
existentes como € o caso da flexibilizagdo, ndo poderia caracterizar, assim como
nao caracteriza, qualquer sorte de precarizagao.

Ademais, como leciona Martins® (MARTINS, 2014), é necessaria a
adaptacao da realidade do caso concreto a situacdo juridica existente no pais, que
pode ser feita pelos processos de flexibilizacdo ja anteriormente mencionados, de
modo, inclusive, a cumprir a finalidade social a que se dirige a aplicacdo da norma e

das exigéncias do bem comum (ar. 5 da Lei de Introdugéo).

% |dem, Ibidem
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Capitulo 4 - INCLUSAO SOCIAL

As questbes relacionadas a socializacao, integracdo e inclusao social, em
razdo do carater interdisciplinar da matéria vdo muito além de uma abordagem
técnica juridica, isto é, alguns temas, como no caso da inclusdo social, implicam
relagbes entre varias disciplinas, ou melhor, sdo comuns a varias éareas do
conhecimento.

No caso em tela, o tema inclusdo navega por varias areas do conhecimento
como, por exemplo: da filosofia, psicologia, sociologia entre outras. Contudo, por
razBes 6bvias, ndo abordaremos outro viés que ndo aquele direcionado aos nossos
estudos, ou seja, a questdo da inclusédo social pelo trabalho ou através do trabalho,
conforme veremos a seguir.

O homem, quando inserto em uma determinada sociedade, estabelece uma
relagdo dialética com a realidade social. Homem e ambiente representam dois
sujeitos em interagdo, isto é, o sistema de unido social ou sociedade faz com que
exista entre o0 homem, enquanto ser individual, e o0 ambiente social que o cerca, uma
constante interagdo, uma relagcéo de troca que se prolonga por toda sua vida. Desta
forma, o homem influencia a realidade externa e € por ela, também, influenciado.

Em razdo do exposto e conforme ja nos reportamos, a questdo ganha
dimensao interdisciplinar posto que, pode e deve ser estudada como uma realidade
objetiva, observada e medida como um objeto de laboratério, bem como uma
realidade subjetiva, isto €, uma realidade que existe internamente em cada um e, por
consequéncia, tem seus desdobramentos e resultados proprios e especificos.

Nesse sentido leciona De Bene (1999), quando estabelece que:

Socializagao:

A relagdo que o homem estabelece com o ambiente externo e,
portanto, com a realidade social € uma relacéo dialética. Homem e
ambiente representam dois sujeitos em interacdo, existindo entre
eles uma relacdo de osmose e de troca que se prolonga por toda a
vida, o homem influencia a realidade externa e é influenciado por ela.
(DE BENI, 1999, p. 269)
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A questdo ganha maior importancia uma vez que a forma como a unidade
homem processa, por assim dizer, suas impressdes sociais sera altamente
relevante, porquanto, refletira na exata medida de como ele se auto qualifica frente

aos seus pares, frente a sociedade.

Vejamos, pode ele experimentar a boa e saudavel sensac¢éo de estar inserto
no seio social (socialmente incluido) ou, de outra forma, pode o ator social enfrentar
0 amargo sabor de nao fazer parte do contexto social, a dor da excluséo.

Nessa linha, o supracitado autor nos informa que:

E importante por isso, compreender que essa realidades externa e
objetiva torna-se patriménio psicolégico individual. O processo que

7

presinde essa interiorizacdo € a socializagdo. Com esse termo se
entende o0 processo mediante o qual a pessoa se encontrara com 0
exterior, feito de pessoas, coisas e regras, e tem a sensacdo de
participar do mesmo mundo social delas. (DE BENI, 1999, p. 270)

O problema surge, pois, quando o trabalhador se depara com a sensacéo
inversa de participar do mesmo mundo social dos demais atores sociais e, néo
detém tal sentimento por um motivo muito claro e em demasiado simples, nao
consome, ndo ocupa qualquer posicdo na sociedade, ndo participa de decisdes, ndo
€ notado, ndo esta inserido no mercado de trabalho, logo, se sente excluido, isto &,
fora daquele contexto que ele entende como sociedade.

A sensacdo de ser e viver em exclusdo traz sofrimentos psiquicos,
principalmente em uma sociedade fechada para os diferentes. Segundo Jorge &
Bezerra (2004), uma pesquisa realizada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS),

no ano de 1988, apontou:

(...) 12% das mortes e perdas da capacidade produtiva da populacdo
mundial foram decorrentes de transtornos mentais e ainda h4 uma
estimativa para 2020 de um crescimento de 3%, podendo até passar
a 15%. (JORGE & BEZERRA, 2004, p. 551-558)

A pratica da inclusao social, de acordo com Maciel (2000) (...)deve ser parte

de planos nacionais de educacéao, lazer, esporte, entre outros;

Também lembra que, uma sociedade inclusiva, tem o compromisso com

todas as pessoas que sofrem a exclusdo social, sendo um direito de todos que
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necessitam ser fortalecidos pelo Estado (em sentido amplo), que, com verbas e
projetos, deve atender a essa populacdo. Assim, lutar a favor da inclusdo social é
responsabilidade de cada um e de todos coletivamente.

Segundo, o dicionario Aurélio, o ato de incluir significa: Estar incluido ou
compreendido; fazer parte, figurar, entre outros; pertencer, juntamente com outros.
Ou seja, a inclusdo social € o ato de compreender e inserir todos na sociedade,
fazendo valer seus direitos de cidadaos.

Em sentido inverso, temos que as questdes sobre o processo de exclusao
social sdo tdo antigas quanto a socializagdo do homem. O ato de excluir, segundo o
ja citado dicionario Aurélio, significa: Por-se ou lancar-se fora, privar-se; ou seja, tirar
da sociedade aquele gue nela ndo se encaixa, ndo importando quais forem os
motivos. Dessa forma, a estrutura social, desde os seus primérdios, sempre excluiu
os considerados diferentes, cito, como exemplo, a sociedade Espartana que,
baseando-se apenas no conselho dos ancibes, praticava o0 infanticidio
arremessando ou abandonando seus bebés do monte Taigeto.

Conforme leciona o professor Paul Cartledge (2004): (...) o infanticidio era
comum na Grécia antiga, mas Esparta era a Unica a pratica-lo colocando a decisdo
nas maos do Estado, e ndo na dos pais.

O professor De Benni (1999) nos traz, em sua obra, uma pesquisa
experimental que nos remete além do conceito de trabalho e contra prestacao, isto
€, o trabalho para o homem tem o condao de gerar um sentimento de satisfacdo em

si, que vai além de qualquer sistema de recompensa, vejamos:

Pesquisa Experimental:

Por que trabalhamos?

Um interessante setor de pesquisa sobre o papel da motivagédo é o
do trabalho. Para a pergunta sobre por que trabalhamos podem ser
dadas varias respostas, por exemplo, porque o trabalho permite
realizar-nos, ou porque dele tiramos nossos ganhos, e assim por
diante.

A esse respeito, é interessante uma pesquisa feita por D. McGregor
ainda na década de 1960 a qual sédo possiveis duas hipoteses. Uma
denominada Teoria X, afirma que o trabalho, em si e por si, ndo
agrada e que cada um de nés faz tudo para evita-lo. A segunda
hipétese, denominada Teoria Y, afirma que as pessoas sao
naturalmente criativas e responsaveis, e que, por isso, o trabalho
seria um processo natural. Dessa pesquisa se seguiria que, para a
Teoria X, os trabalhadores produzem mais quando a eles sao
oferecidas recompensas como prémios de produ¢do ou uma semana


http://www.amazon.com/Paul-Cartledge/e/B001IZR6CG/ref=dp_byline_cont_book_1
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de trabalho menor. Para a Teoria Y, a satisfagdo proveniente da
execucdo do trabalho seria suficiente para motivar o trabalhador para
0 compromisso e, consequentemente, para um rendimento maior.
Em outras palavras, a satisfacdo de ver o proprio trabalhos, das fase
inicial (produto bruto) a fase final, daria ao trabalhador uma
satisfacdo que iria além do prazer do ganho, determinando nele um
incentivo poderoso para empenhar-se cada vez mais.

Seguir-se-ia que a motivacdo para empenhar-se no trabalho seria
proporcional mais ao interesse que ele causa naquele que o realiza
do que aos beneficios econbmicos ou de carreira que ele pode
proporcionar.

Com base nessas hipoteses, uma pesquisa feita entre os estudantes
da Universidade de Rochester, em 1972, confirmou o que acabamos
de dizer: tendo sido oferecidas a eles uma recompensa em dinheiro
para tomarem parte em alguns jogos pelos quais anteriormente
tinham demonstrado interesse, eles dedicaram a esses jogos poucos
de seu tempo livre, perdendo muito seu interesse inicial.

A importancia do fator “interesse” é demonstrada também por
pesquisas recentes, efetuadas com uma amostra de trabalhadores
jovens, os quais foi pedido que estabelecessem uma ordem de
importancia a respeito dos seguintes aspectos gerais: remuneracao,
prestigio social, garantia do emprego e interesse. J. Thomas realizou
centenas e centenas de coléquios e entrevistas com trabalhadores
jovens, entre 16 a 25 anos, notou que a qualidade da vida e das
relacdes no ambiente de trabalho é um fator muito importante nas
escolhas e preferéncias citadas pelos jovens. Como base em tudo,
porém, ele concluiu que o “interesse pessoal” por um tipo de trabalho
€ o critério mais importante para a maioria das amostras (73%),
seguido do prestigio (39%), da remuneracdo (25%) e da garantia
(20%) que ocupa o ultimo lugar entre as motivacdes para o trabalho,
apesar do emprego continuado. (De Benni, 1999, p. 251)

Outrossim, e em conformidade com o exposto, podemos dizer, para efeito

deste trabalho, que inclusdo social é um termo amplo e utilizado em contextos

diferentes, em referéncia a questdes sociais variadas.

7

Em uma visdo geral, o termo € utilizado como referéncia a inser¢cao de

pessoas que, por razdes diversas, ndo conseguem participar da vida social gerada

pela sociedade. Essa pessoas sdo consideradas excluidas por motivos variados

como:

o Condic¢bes socio econdmicas;

o Auséncia de trabalho remunerado;

. Género;

e Ragca;

o Falta de acesso a tecnologias; entre outros.
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A insercdo dessas pessoas que se encontram amargem da sociedade
ocorre, geralmente, por meio de projetos de inclusdo social, o que reforca a
utilizacao desse termo. Alguns autores defendem que nao existe o fora ou dentro da
sociedade, ja que todas as pessoas sdo produtos dela, contudo, conforme nos

reportamos no inicio, evitaremos qualquer discusséo de carater diverso do juridico.

Retomando as bases do nosso estudo, uma das formas de inclusao social
se desenvolve através do trabalho remunerado. O chamado emprego, por assim
dizer, permite ao trabalhador o retorno ao palco social, onde ele, agora ator atuante
pode, ou deveria poder, participar da vida social que emana da sociedade,
garantindo assim o bem estar interno que, de forma geral, surge do consumo que
deve ser contabilizado desde o alimento que leva a mesa de seu lar, ao lazer que

desfruta nos dias proprios com sua familia.

A necessidade do homem em conviver em grupo e fundar sociedades nas
quais ele (homem) se dignifique e justifigue sua permanéncia no grupo através do
cumprimento de determinadas tarefas (trabalho), perfaz uma pratica tdo antiga
qguanto o proprio homem. Por sobre os mais primitivos instintos de trabalho e
sociedade, fundou, o homem, os alicerces da vida social que, até os dias atuais,
ainda subsistem.

“Como qualquer ser, os humanos precisam individualmente
satisfazer necessidades metabdlicas basicas instintivas e
organizaram-se coletivamente para garantir a sobrevida da espécie”.
(RIBEIRO, 2013, p. 36)%

Conforme ja nos reportamos, a importancia do trabalho desenvolvido pelo
homem tem o cond&do de contextualizar e justificar sua posicdo e a mantenca do
préprio perante a sociedade a qual esta inserido. De sorte que o trabalho, digamos o
exercicio de um labor digno, faz com que o homem se compreenda como parte de
um todo e que justifique sua permanéncia nesse todo social, como uma anamnese
gue o permite compreender a razdo da existéncia da sociedade e de sua propria

existéncia.
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O professor e médico Herval Pina Ribeiro (2013)™" salienta que:

[...] o trabalho e sua coletivizacdo precederam a exploracdo dos
homens por outros. Foi e continua sendo pelo trabalho e pelas
relagdes sociais nascidas dele que os homens continuam a fazer sua
humanidade, suas desigualdades e igualdades. E esse ser
animalhistoricamente formado pela sociedade do trabalho que, bem
ou mal, enche o espaco cotidiano: o fabril e o ndo fabril, 0 do campo
e o da cidade, o da rua e do lar, o da escola e 0 ndo da escola [...].
(RIBEIRO, 2013, p.37)

Nessa esteira, o exercicio do trabalho, ou melhor, a possibilidade de
obtencdo e execucdo do trabalho, conecta diretamente o trabalho a dignidade da
pessoa humana. Solimar Oliveira (2009) salienta que ‘[...] os Direitos Humanos sdo
a chave do nosso tempo. E a dignidade da pessoa humana seu principal
fundamento e nucleo essencial”. A fungcédo social do trabalho, a criagdo de novos
postos e a mantenca dos ja existentes ndo se encerra no tema da inclusao social,
mas ao contrario, reflete e afeta profundamente a vida de cada pessoa, de cada
comunidade, de toda a sociedade. A Constituicdo Federal da Republica Federativa
do Brasil nos permite criar uma harmonizagcédo entre os direitos fundamentais e os
direitos sociais uma vez que o art. 5° da Carta da Republica detém carater
profundamente social.

Parece-nos claro que a chamada Constituicdo Cidadda de 1988, que
inaugurou o novo Estado Brasileiro, cria também novos contornos de contetdo
social.

Direitos Sociais, conforme explica Claudia Goncgalves (2014):

[...] sdo aqueles que permitem que o individuo viva dignamente na
sociedade em que esta inserido. Sdo detentores desses direitos
todos aqueles que necessitem de protecao frente a concentracéo de
renda e do poder. (GONCALVES, 2014, p. 59)

Conforme ja nos reportamos, o Brasil sedimentou, através da Constituicdo
Federal de 1988, a protecédo as bases solidarias extensivas ao mundo do trabalho,
como podemos notar em Varios artigos da Carta Magna, por exemplo, nos artigos®*
1911, I, IV e V; no artigo 7°; artigo 170°,VIIl e artigo 193°.

* RIBEIRO,Herval Pina. Gritos e Siléncios. S&o Paulo: editor: Herval Pina Ribeiro. Co-editores:
CEPTPS e DIESAT, 2013.

Idem Ibidem

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: I...;ll - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do

100
101
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Diante desse quadro, temos que a busca do emprego (pelo trabalhador)
criada e legitimada perante a histéria como obrigacdo social ultrapassa o campo
dessa legitimacdo para ganhar forca legal, de norma imperativa, uma vez que a
garantia do emprego se transforma em ditame Constitucional, da mesma forma
tutela, a Carta Magna, os valores sociais da livre iniciativa, do empreendedorismo,
da busca criativa pelas novas formas de producdo, de geracdo de riqueza, de

geracado de postos de trabalho.

trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢édo social: | - relagdo de
emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compensatodria, dentre outros direitos; Il - seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntério; Il - fundo de garantia do tempo de servico; IV
- salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais bésicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacao, salde, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que |lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim; V - piso salarial proporcional a
extensdo e a complexidade do trabalho; VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencéo ou acordo coletivo; VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que
percebem remuneracéo variavel; VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracao integral
ou no valor da aposentadoria; IX — remuneracdo do trabalho noturno superior & do diurno; X -
protecéo do salario na forma da lei, constituindo crime sua reteng&o dolosa; XI — participa¢@o nos
lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e, excepcionalmente, participagdo na
gestdo da empresa, conforme definido em lei; XllI - salério-familia pago em raz&o do dependente
do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°®
20, de 1998); XIll - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
guatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducao da jornada, mediante acordo
ou convencao coletiva de trabalho; (vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943); XIV - jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacao
coletiva; XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; XVI -
remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta por cento a do
normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 19); XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos,
um terco a mais do que o salario normal; XVIII - licen¢a a gestante, sem prejuizo do emprego e
do salério, com a duracado de cento e vinte dias; XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em
lei; XX - prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos
da lei; XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei; XXIl - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca; XXIII - adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei; XXIV - aposentadoria; XXV - assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o0 nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-
escolas; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006); XXVI - reconhecimento das
convencdes e acordos coletivos de trabalho; XXVII - protecdo em face da automacéo, na forma
da lei; XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; XXIX - a¢do, quanto aos
créditos resultantes das relacfes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para 0s
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato de
trabalho; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 28, de 25/05/2000); Art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: VIII - busca do pleno emprego; Art. 193. A ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art7xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art7xii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art478§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art59§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc28.htm#art1
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Todavia, conforme ja nos reportamos, a inclusdo social através do trabalho
nao pode prescindir da mantenca dos postos atuais de trabalho, necessita, pois, da
criacao de novos postos de labor.

Sob a otica do aspecto econdémico, podemos afirmar que o desempenho
social, acerca da criagdo e mantenca de postos de trabalho, € um dos principais
fatores de analise da situagdo econ6mica do pais, uma vez que gera impacto na
reducdo de impostos pelo governo; na auséncia de producédo de riquezas, uma vez
que deixa, o desempregado, de produzir e de consumir produtos impactando
diretamente, de forma negativa, na cadeia de produg&o e consumo.

Diante desse quadro, a geracao de empregos e, consequente, reducao das
taxas de desemprego, €, ou deveria ser, um dos principais objetivos perseguidos
pelas politicas publicas.

Por fim, conforme podemos depreender das licbes anteriormente
mencionadas, o desemprego involuntario tem o conddo de gerar no individuo a
baixa estima, reducdo da qualidade de vida, o surgimento de doencas como
depresséao, tornando-se caso de saude publica, tem impacto direto sobre a questéo
econdmica da producado e do consumo, eleva os indices de criminalidade. Por fim, a
auséncia de trabalho e o desemprego involuntario perfazem uma das principais
mazelas sociais.

Vejamos, a seguir, a possibilidade do instituto da terceirizacdo servir como

importante vetor de inclusédo social através do emprego.

4.1. A Terceirizagdo Como Fator De Incluséo Social

Sintonizados, ainda, com o mesmo diapaséo utilizado no capitulo quarto
deste trabalho, um dos, se ndo o maior, desafios dos paises poOs-globalizacao
repousa por sobre a necessidade de aumentar a inclusédo social através do emprego
e ainda, ao mesmo tempo, lutar pela mantenca dos postos de trabalhos ja
existentes.

Dessa forma, se alcanca o perfeito equilibrio, uma vez que ndo se esta
praticando o desenvolvimento predatério do emprego, isto €, criando
sistematicamente novos postos de trabalhos incentivados pelo apoio do Estado a um

determinado ramo de atividade e, em contra partida, gerando consequentes crises
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em outros ramos que culminam em demissGes e encerramento de outros tantos
postos de trabalhos.

Nesse quadro, podemos incluir a terceirizacdo como um importante vetor de
crescimento econdmico e de um catalizador natural de novos empreendimentos,
gerando inumeros postos de trabalhos no lugar aonde antes havia somente um.
Explicamos.

Comum nos paises aonde a terceirizacdo ja se efetivou, e até no Brasil,
que, em dado momento, um empregado de determinada empresa deixa o cargo em
que laborava para se aventurar na economia privada, dando inicio, assim, ao seu
proprio negaocio.

Em muitos casos, a propria empresa, até entdo empregadora, passa a tomar
0S servicos da empresa terceirizada pertencente ao seu antigo empregado, que, por
sua vez, compde agora o importante polo criador de postos de trabalho.

Quando analisados, os numeros da terceirizagdo no Brasil, especificamente
no que concerne a empregabilidade, sdo consideraveis e, por assim dizer,
indispensaveis a qualquer economia.

Entre diversas pesquisas dos mais heterogéneos grupos, considerando a
abrangéncia do tema, podemos apontar os indices verificados por alguns sindicatos
e entes de representacdo como, por exemplo, a FIESP!%?, do Sindeprestem®®,

Em recente pesquisa’® a Federacéo das Industrias do Estado de S&o Paulo
aponta que o potencial de criacdo de empregos apenas na industria paulista é de
150-200 mil empregos; No Estado de Sao Paulo a criacdo de empregos deve chegar
a 700 mil; e No Brasil, estima-se a criagdo de 3 milhées de empregos.”

O Sindicato das Empresas de Prestacéo de Servicos a Terceiros, Colocagéo
e Administracdo de Mao-de-Obra e de Trabalho Temporario no Estado de Sé&o
Paulo, também, em pesquisa'® dedicada ao tema, aponta, através de tabela com
quadro setorial, numero de empresas, numero de empregados formais e renda

minima, 0s nuUmeros expressivos da terceiriza¢do, velamos:
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108 Federacao das Industrias do Estado de Séo Paulo

Sindicato das Empresas de Prestacdo de Servicos a Terceiros, Colocacdo e Administracdo de
Mé&o-de-Obra e de Trabalho Temporario no Estado de Sao Paulo.

Disponivel em: <http://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/pesquisa-terceirizacao-
industria/>. Acesso em: 10 jun. 2015.
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TABELA 1 - EMPREGABILIDADE

SETOR N.° DE EMPRESAS
Telemarketing 10.000
Refeicbes Coletivas 2.000
Limpeza e Conservagao 13.000
Servicos Especializados 34.000
Seguranca Privada 2.200
Manutencéo / Engenharia 20.000
Controle de Pragas 3.500
Manutencéo TV a Cabo 60
Logistica (Mdo de Obra) 3.500
Promocéo (PDV) 2.000
Transporte de Valores 40
Limpeza Urbana 70
MPEs Terceirizacao 700.000
TOTAIS 790.000

Fonte:Sindeprestem

Empregabilidade:

N.© EMPREGADOS
FORMAIS

2.2 MilhGes
200.000
1.5 Milhdes
2.5 Milhdes
700.000
300.000
300.000
100.000
300.000
1.2 Milhdes
60.000
80.000
4.9 Milhdes
14.3 Milhdes

° 14,3 Milhdes de Trabalhadores Terceirizados;
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RENDA MEDIA

900
2.000
950
1.250
1.800
2.000
1.500
1.600
1.400
1.500
2.000
1.400
1.200
900

. 32,5% do total de Trabalhadores com carteira assinada no Brasil

(Emprego Formal)
. 790.000 Empresas de Servigos Terce

Dados Econdmicos da Terceirizacao:

irizados.

° Faturamento anual dos setores: R$ 536 Bilhdes;

. FGTS Anual: R$ 17,4 Bilhdes;
. INSS Anual: R$ 43 Bilhodes;

e Vale Transporte: R$ 47 Bilhdes / Ano.
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Disponivel em: <www.sindeprestem.com.br/pesquisa.ppsx>. Acesso em: 10/06/2015
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198 'sob o titulo “Mudam as relacdes

Em matéria publicada no Jornal Estadao
de trabalho”, € apontado o numero de 13 Milhdes de trabalhadores terceirizados no

pais, ou seja, muito proximo aos numeros apresentados pelo Sindeprestem.

Relembra ainda, o artigo, que leis sobre o tema (terceirizacdo) tramitam a
cerca de 11 (onze) anos no Congresso; ora auséncia de coragem de enfrentar o
tema misturada com total falta de vontade politica sobre o mesmo é latente, todavia,
a sociedade dinamica ndo pode aguardar, como nao aguardou, tanto tempo para
gue uma regra clara e pertinente fosse adotada. Resumo, ocorreram adequacdes
livres e cada ente empresarial adotou, com sua prépria régua, a forma e a maneira
de terceirizar.

Em recente obra Pastore (2015)*%’

ressalta que:

A terceirizagdo € uma realidade e uma necessidade. Por meio dela,
as empresas contratam servicos especializados, aumentam a
eficiéncia, competem melhor, investem mais e geram empregos.

A terceirizagdo gera empregos e distribui riquezas; incrementa a
produtividade; aumenta a especializacdo; reduz controles de
internos; libera a supervisdo para outras atividades; simplifica a
estrutura empresarial; agiliza as decisdes; diminui perdas e custos
fixos; libera recursos para outras atividades; promove a
modernizagao tecnoldgica; otimiza o uso de espaco e equipamentos;
e permite a concentracdo de recursos nas areas em que a empresa
tem nitida vantagens comparativas; elevando a competitividade. Com
isso, a terceirizacdo prepara a empresa novos investimentos e
geracdo de empregos, tanto indiretos quanto diretos. (PASTORE,
2015, p. 2)

Resta claro que o instituto da terceirizacdo, além de trazer avancos
tecnolégicos para as empresas e, consequentemente, para a sociedade, é, entre
outros, importante e, por que néo dizermos, imprescindivel ferramenta de geracéo

de empregos e inclusédo social em razao de transferéncia de renda ao trabalhador.

O problema é que, boa intencdo ndo esta ligada diretamente a lei e a ética
social, gerando, como gerou, diversas lides concernentes aos direitos dos
trabalhadores, impactando em uma enxurrada de reclamacdes trabalhistas que, por
sua vez, pressionaram a Corte maior daquela Justica Especializada (TST) a tomar

uma posicado sobre o tema, visando pautar e regulamentar, ndo somente a forma,

1% pisponivel em <http//economia.estadao.com.br/geral.mudaram-as-relacdes-de-trabalho,1739571>

Acesso em 07/08/2015
PASTORE, José e PASTORE, José Eduardo. Terceirizacdo — Necessidade para economia e
desafio para o direito. Sdo Paulo. LTr 2015
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mas também a responsabilidade patrimonial incidente no instituto, nascendo assim o
Enunciado 331 do TST, que, em apertada sintese, podemos dizer que tem como
intuito garantir 0 respeito e a observancia, minima, aos direitos laborais do

trabalhador.

Retomando o assunto, claro que, como em qualquer outra pesquisa, 0S
dados por nés apontados devem ser vistos como certa reserva, por outro lado, ainda
que sejam desprezados 0s numeros; impossivel ndo validar o fato de que a
capacidade que o instituto (terceirizacdo) tem no sentido de espargir a criacdo de
postos de trabalho, mesmo em regides que historicamente enfrentam dificuldades na

criagcdo dos mesmos, € inegavelmente imenso.

Nesse sentido, Pastore (PASTORE 2015)'® também corrobora com o

seguinte texto:

A busca da especializacdo no trabalho € uma imposicado para
melhor atender os consumidores que, hoje em dia, sdo os
verdadeiros proprietarios dos postos de trabalho. Se eles ndo
ficarem satisfeitos, os fornecedores fecham e os empregos
terminam. A figura classica do empregador, representada pelo
dono da empresa, esta migrando para um “ente coletivo”
denominado “consumidor”. E realmente um impacto brutal para
o direito do trabalho, que deve se preparar para enfrentar esta
chocante realidade.

Em poucas palavras: sem a terceirizagdo, muitos negocios se
tornariam inviaveis. Imaginem uma construtora de edificios
residenciais que, em lugar de terceirizar a terraplanagem dos
alicerces, fosse obrigada a comprar todo o maquinario —
carissimo- que seria usada uma vez a cada dois ou trés anos.
Quanto custaria um apartamento nesse prédio? Isso é
impensavel!

Ora, se temos uma ferramenta que ja € utilizada por mais de 30 (trinta) anos
no Brasil, como é o caso do indigitado instituto, e que tem a capacidade de
patrocinar a inclusdo social do homem através do trabalho, cabe-nos a tarefa de
estudar profundamente o conteddo do instituto com intuito de possibilitar sua
utilizacado antes de rechaca-lo, bem como, criar dispositivos necessarios, se assim
entendermos, para corrigir e coibir qualquer desvirtuacao que possa vir a depreciar o

mesmo.

198 | dem Ibidem
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Conforme nos reportamos no inicio deste trabalho, ndo nos cabe qualquer
inferéncia positiva ou negativa ao instituto da terceirizacdo, mas, por outro lado, n&o
podemos nos furtar de fomentar o debate, a dialética, o estudo por sobre qualquer
ferramenta que se apresente com potencial elevado para a criacdo de novos postos
de trabalho,com a capacidade de proporcionar a desejada inclusdo social e, por
altimo e ndo menos importante, a capacidade de elevar os niveis de servicos
prestados pelos entes sindicais, sejam eles laborais ou patronais; servicos estes que
deverdo ultrapassar a cOmoda posicdo da espera pura e simples das discussdes

sobre Convencgdes Coletivas, Salarios e das Contribuicdes aos mesmos dedicadas.

O nivel de insercdo dos sindicatos, dos trabalhadores e das empresas,
guando a questdo, se pde frente ao tema da terceirizacdo exige, por si sO, um
amadurecimento no tocante a forma de representacéo; a forma de debate; a forma

de articulagéao dos trabalhadores, sindicatos e empresas.

Toda sociedade deve buscar o amadurecimento cultural, social e politico
para que possa trabalhar conceitos e estruturar condicdes minimas para que todo
ator social possa atingir o patamar da liberdade de expor suas escolhas e, ou, tenha
a sua disposicado entes que realmente defendam suas escolhas, podendo transigir
sobre o que “de fato” lhe atende; o que “de fato” Ihe aproveita. Podendo, se for o
caso, capacitar 0s entes sindicais para exercerem uma representacdo de fato
legitimada pela suas bases e nao por apelos politicos, buscando todos, em verdade,

a perfeita comunh&o entre empregado, empregador, sociedade e economia.
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CONCLUSAO

O homem é um ser evolucionario por natureza, as diversas sociedades por
ele erigidas seguem, em regra, 0 mesmo espirito e a mesma natureza. Em suas

obras se materializam seus erros e também seus acertos.

Como néo poderia ser diferente os freios utilizados pelo Estado-Sociedade
que, através da forca procura manter com certa harmonia todos os entes sociais
(seus tutelados) sob um forte conjunto de regras, deve também observar o mesmo

dinamismo de seus atores a fim de se adequar tanto ao homem quanto a sociedade.

A dicotomia natural das idéias e ideais existentes entre a unidade homem,
refletida no seio de sua sociedade, representada pelos diversos grupos sociais e em
suas mais variadas formas, é o que impulsiona todo seu sistema legal, tornando-o
dindmico em esséncia, posto que, ao contrario estaria fadado ao ndo cumprimento,

ao desuso, ao esquecimento.

Tal evolucionismo atinge todos os ramos das ciéncias porquanto compde
parte da esséncia do seu proprio criador (homem). Nao poderia ser diferente sua
aplicacdo no que concerne as ciéncias juridicas, dai o necessario dinamismo do

direito em todas as suas areas e ramificagoes.

Nas questdes empresarias e do trabalho, em busca de novas férmulas e
formatos com o objetivo de se adequar ao novo, a0 moderno, ao pratico, as
empresas imergiram em suas proprias estruturas, em seus proprios conceitos de
gerenciamento estrutural, buscando alguma solu¢do capaz de alterar o moribundo
modelo a que jazia no tempo. Quando emergiram, ja infladas de novos conceitos e
novos rumos, puderam perceber que o cenario econdmico, empresarial e social
necessitava e necessita, cada vez mais, de empresas comprometidas com o

aprimoramento e desenvolvimento técnico de sua prépria “expertise”.
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Compreendeu-se, entdo, que ndo mais havia ou h& espago para o
conhecimento largo e raso, mas ao contrario, somente ha lugar nesse novo mundo
empresarial para aqueles que possuem o profundo conhecimento de seu produtivo.
Isto é, ao se dedicarem a determinado produto, negdcio ou servicos, necessario que
se especializem cada vez mais em sua vocacdo originaria, chamada por muitos de
atividade do nudcleo dindmico empresarial, ou, de maneira mais singela, atividade-
fim*%,

Para viabilizar a especializacdo maxima, com toda dedicacdo e
desenvolvimento da empresa, imprescindivel que ocorra uma desconcentracdo, de
forma planejada e coerente, de departamentos entendidos como secundarios, em
favor de empresas parceiras especializadas em determinadas areas que compdem

as chamadas atividades periféricas, instrumentais, acessorias, de apoio, etc.

Outrossim, a partir de entdo, testemunhamos o inicio de um processo de
desconcentracdo natural nas estruturas internas das mais diversas empresas, bem
como uma verdadeira corrida das empresas prestadoras de servicos em busca de
especializacdo, tanto da empresa quanto de seus empregados, tudo para atingirem

uma melhor colocac¢éo no ranking mercadolégico.

Dessa forma, a terceirizacdo surge como um novo modelo que apregoa a
mantenca de um quadro menor de trabalhadores, porém, com alto grau de
especializacdo na expertise da companhia, ante a realidade, se faz mister a parceria
com empresas terceiras especializadas nas demais areas que nao estdo ligadas
diretamente ao core business daquela; areas que até entdo eram mantidas
internamente sobre velhas e decadentes estruturas gerenciais, ndo mais se

justificam.

Importante ressaltarmos que, ao contrario do que alguns doutrinadores
apregoam, ndo se tratam, aquelas areas terceirizadas, de setores secundarios ou de
menor importancia, mas ao contrario, em muitos casos, de setores extremamente

importantes podem e devem ser terceirizados; conforme ja nos reportamos, é o caso

199 ponto forte e estratégico da atuacso de uma determinada empresa.
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do setor da tecnologia da informacgéo, que praticamente mantém toda inteligéncia de
informatica em uma companhia, porém, ndo necessariamente, esta ligado a vocacao
originaria da mesma, podendo, por exemplo, a companhia se dedicar ao ramo

alimenticio em geral, tendo o setor de tecnologia terceirizado.

Ora, passemos entdo a compreender que terceirizacdo nao decorre
necessariamente, como lecionam alguns doutrinadores, da necessidade de reduzir
custos ou driblar, de alguma forma, o recolhimento de impostos e afins. Em sentido
adverso, a terceirizacdo séria e correta se prop6e a dividir fungcbes com empresas
parceiras para que a empresa tomadora do servigco possa voltar toda sua atencao,

dedicacédo e foco quase que exclusivamente em favor do seu nucleo empresarial.

Por ébvio que, em meio a toda criacdo, inovacéo e afins, houve e sempre
havera aqueles que, por assim dizer, deformam, descaracterizam o instituto para
auferirem vantagem indevida, todavia, aos mesmos restam os bastides da lei que,
cedo ou tarde, Ihes alcanca. Ademais, nada nasce perfeito, conforme ja apontamos
em outra obra.

E necessario que algo surja com suas imperfeicdes naturais

para que dia a dia possamos molda-lo, transforma-lo naquilo

gue é bom e, na medida em que nos caiba, dentro das nossas

limitagcdes, do nosso entendimento, na forma de nossa cultura

e sobre tudo, sob a égide de nossas leis. (AURICCHIO, 2014,
110

p. 23)

Diante do exposto, temos que o novo sempre gera a desconfianca, medo e,
por mais das vezes, acaba rechacado sem ao menos ter observado a chance de
alcancar e, ou desenvolver o seu potencial. Da mesma forma, um instituto que nao
encontra paradigma histérico como o da Terceirizacdo, que ampliou as bases de um
contrato bilateral para transforma-lo em trilateral (Tomador — Prestador e

Empregado) ou triangular, ndo poderia deixar de enfrentar pesadas criticas.

"% AURICCHIO, Leonardo Luiz. Manual do Empregador Doméstico. Entendendo os novos direitos

dos empregados domésticos de acordo com a Emenda Constitucional n. 72 de 2013. Sao
Paulo:Scoba, 2014
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Cabe-nos, entdo, antes de rechacar qualquer instituto, a missdo de
perscrutar, sondar, fiscalizar, estudar a fundo a nova proposta, a nova forma de
estrutura empresarial que une o antigo e o novo, que brinda o preceito fundamental
da livre iniciativa, gravado em nossa Magna Carta; que pode habilitar as empresas
brasileiras na questdo da concorréncia frente em um mercado globalizado, gerando
novos postos de trabalho e sendo importante ferramenta de inclusdo social do
trabalhador.

Salienta ainda Pastore™! (PASTORE, 2015) a impossibilidade do retrocesso
no caso da terceirizacdo, ou seja, ndo € possivel voltar ao passado e condenar o
instituto da terceirizagdo ao desterro uma vez que o mesmo desempenha importante
papel junto as empresas estando diretamente atrelado ao poder de producado

dessas, vejamos o texto de Pastore:

A terceirizacdo é um fato sem retrocesso, um caminho sem
volta. Industrias automobilisticas chegam a terceirizar 85% de
sua producdo, inclusive no préprio chdo de fébrica, onde
convivem bem os terceirizados com os funcionérios efetivos da
empresa. A indlstria aeronautica o faz também em
porcentagem semelhante, utilizando a terceirizacdo em paises
diferentes. Na construcdo civii e na imobiliaria, na
incorporagcdo, no loteamento e em suas comercializacoes, é
tacita a indispensavel terceirizacdo em expertises das mais
diversas. (PASTORE, 2015 p. 118/119).

Ademais, conforme ja salientamos no decorrer do nosso estudo, o instituto
da terceirizacdo ultrapassa o campo juridico uma vez que, ao nosso entendimento,
tem carater interdisciplinar porquanto deve ser discutido em conjunto com outras

areas do conhecimento com no campo econémico e social.

1 Ob. Cit p. 88
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Nessa esteira, nos dedicamos ao presente estudo com o intuito de provocar
a boa discusséo, o bom debate e a boa dialética sobre os conceitos, limites,
condi¢cBes, bem como sobre 0s beneficios e eventuais anatemas lancados face ao
instituto da terceirizacéao.

Entendemos que, somente ap6s um amplo debate com participacdo das
mais diversas areas do conhecimento e seus respectivos setores é que poderemos
entender as dimensdes do instituto da terceirizacdo, bem como sua capacidade de

ajudar a toda uma Nacéao.
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