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Resumo: Em uma economia global, hiperconectada pela rede de computadores, com politicas neoliberais
que propugna por uma flexibilizacdo/desregulamentagao do direito trabalhista, a tematica da terceiri-
zagao é matéria corrente. O objetivo do presente artigo é exatamente aferir a dimensao juridica sobre a
terceirizagao, no Brasil, cotejando os limites constitucionais autorizantes da Carta de 1988, em face do
pleito do “mercado” pelo uso da terceirizagdo sem barreiras. Neste estudo sera trazido a baila a proposta
do Projeto de Lei n2 4.330/04, que oferta uma nova modelagem juridica a questao da terceirizacao e sua
compatibilidade com o plexo de direitos fundamentais sociais. A pesquisa em tela, fazendo uso de uma
metodologia de analise qualitativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater
descritivo e analitico, tem por linha de fundo analisar o tema da terceirizagdo da relagao de trabalho e sua
adequacao aos vetores axiologicos sociais esculpidos na Constituicao Federal.
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1 Das consideracoes iniciais

Desenvolve-se uma discursao, que ja atravessa décadas,? a qual veio a tomar
novo félego com a crise financeira do “subprime”, nos Estados Unidos, em 2008,°
da imperiosa necessidade de reforma na legislagao trabalhista, principalmente, no
que tange a figura da Consolidagcao das Leis do Trabalho, que juntamente com a o
plexo de direitos fundamentais sociais, previsto na Constituicao Federal de 1988,

2 Podemos falar que esse debate comeca a se desenvolver fortemente no Brasil, a partir das décadas de 80
e 90. “No Brasil, o fendbmeno da terceirizagao encontrou espago consideravel para a sua insergao. Contando
com o apoio da fragil legislacao trabalhista brasileira, a terceirizagao adentrou as areas industriais, passando,
nas décadas seguintes (80/ 90), a se expandir por outras areas do mundo do trabalho brasileiro”. (OLIVEIRA,
Fernanda Sousa. Terceirizacao e Flexibilizagao das Normas Trabalhistas. Prolegémenos. Derechos y Valores,
Bogota, vol. XVI, n. 31, enerojunio, 2013, pp. 189-201. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=87628085011>. Acesso em: 08 de jan. de 2015. p. 196).

“Alguns fatores foram inéditos e especificos. E € esse o0 caso, por exemplo, do crescimento descontrolado de
derivativos, da multiplicagao de operacdes nao padronizadas fora de mercados regulados, das arbitragens com
taxas de juros e taxas de cambio, da opacidade de novos tipos de operagoes e de fundos de investimento, dos
niveis elevados e nao controlados de alavancagem, dos conflitos de interesses de agéncias de classificacao
de risco, das politicas de remuneracao que incentivam os executivos financeiros a uma excessiva exposi¢ao
de risco e da coexisténcia de operacoes entre um conjunto de instituicoes regulamentadas e outras
instituicoes em mercados com pouca ou sem nenhuma regulamentacao. Foi a conjugacao desses fatores
que levou prejuizos iniciais estimados entre US$300 e US$400 bilhdes no mercado americano de hipotecas
subprime a se converterem numa perda de ativos originados em crédito do sistema financeiro dos Estados
Unidos que, pelas estimativas, teria ultrapassado US$2,2 trilhdes.

[...]

Combinando, assim, fatores novos e antigos, que puseram em xeque modos tradicionais de formulacao
e implementagao da politica econémica, solaparam os esquemas de crescimento até entao prevalecentes
e revelaram as crescentes dificuldades enfrentadas pelas autoridades governamentais para neutralizar o
chamado fisco sistémico’, a crise de 2008 evidenciou o déficit de informacao das autoridades nacionais
sobre a situagao de liquidez global dos bancos, entreabriu a falta de transparéncia do setor e atingiu todos
os mercados - do monetario ao de crédito, das bolsas de valores e de mercadorias as operagoes com opcoes
de compra, contratos futuros e swaps. A crise ndo se circunscreveu apenas a bancos comerciais, a bancos
de investimento, a caixas de depoésitos. Ela também envolveu instituicoes nao financeiras, como € o caso
de seguradoras, de grandes empresas do setor de construcao civil e até mesmo de companhias industriais
e comerciais. Na busca de valorizacao dos ganhos financeiros decorrentes de operacoes cada vez mais
complexas, elas assinaram contratos de derivativos cambiais vendendo délares em valor equivalente a anos
de exportacao - com a deprecia¢ao cambial entre 2007 e 2008, contudo, os prejuizos foram tao vultosos que
elas ficaram insolventes, perderam parte expressiva de seu patrimdnio e tiveram de ser vendidas, incorporadas
ou absorvidas.

Em vez de ter se expandido para financiar a producao e o comércio, desenvolvendo sistemas e mecanismos
de gestao de riscos que os habilitassem a financiar as inovagoes do setor real da economia, os mercados
monetario e de crédito e as bolsas de valores cresceram em sentido inverso, com base em titulos negociados
por investidores financeiros - como fundos de pensao, fundos de cobertura (hedge) e fundos mituos. Nesse
ambiente, bancos e instituicdes financeiras nao bancarias passaram a operar com crescente tolerancia a
risco, buscando retornos cada vez mais elevados. Com isso, multiplicaram-se as operacoes especulativas
e de curto prazo, em detrimento de investimentos produtivos de médio e longo prazo, o que resultou numa
riqueza financeira progressivamente desconectada da riqueza real e num regime de acumulagao caracterizado
pela auséncia de uma regulacao firme e eficiente. Nesse contexto, a expansao do crédito bancario hipotecario
acabou gerando um circulo vicioso, que levou a formacao das chamadas “bolhas de ativos”. A medida
que a demanda por residéncias aumentou, o preco dos imodveis se elevou, fomentando com isso maior
disponibilidade de crédito. E, quanto maior o crédito, maior a demanda, produzindo desse modo uma oferta
ainda mais vigorosa de financiamentos. A confianca de que esse processo se manteria por longo tempo criou
a sensacao de que a aquisicao de ativos financiados por crédito abundante seria uma operagao bastante
rentavel, o que levou a sua difusdo no mercado”. (FARIA, José Eduardo. O Estado e o direito depois da crise.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 21-23).
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tornam a figura do empregado um custo altissimo para a empresa, o que limita a
possibilidade de o agente econdmico se adaptar as crises,* bem como fazer frente
a uma concorréncia, o qual nao se limita mais ao ambiente de mercado local® ou
mesmo nacional, mas sim, global.®

[...]essarenovacao tecnoldgica intensa eliminava as antes impermeaveis
barreiras do espago e do tempo, extremando a competicao capitalista
no plano das diversas regioes do globo.”

Além das instabilidades econdmicas e do fator concorréncia, citado supra,
soma-se ao desenvolvimento tecnolodgico (robotizagao, microeletrdnica, microinfor-
matica, hiperconectividade gerada pela internet,® etc.), novas formas de organizagao
de produgao e o desafio de combater o desemprego/subemprego,® dentre outros

4 Cf. CASSAR, Voélia Bomfim. Principios Trabalhistas, Novas Profissées, Globalizacdo da Economia e Flexi-
bilizacao das Normas Trabalhistas. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 40.

5  “‘As pessoas dispoem agora nao apenas de seu proprio sistema de acesso as informagodes para entender
melhor o que esta ocorrendo em seus paises ou fora dele, nao apenas para discuti-las entre si, mas também,
do mecanismo de comando e controle para se organizar e tomar uma providéncia’, acrescenta Mundie. ‘No
passado, somente governos e exércitos dispunham desses tipos de sistemas de comando e controle. Agora,
as pessoas dispoem. E quanto mais essas ferramentas penetram em grandes volumes, mais cai o prego de
sua produgao e uso, e entao mais elas penetram e mais longe se difundem. E, quanto mais se difundem,
mais impossivel se torna controlar qualquer coisa do centro’. Mais impossivel se torna também manter
qualquer coisa no nivel ‘local’. Tudo agora flui instantaneamente dos cantos mais remotos de qualquer pais
para essa plataforma global onde tudo & compartilhado”. (FRIEDMAN, L. Thomas; MANDELBAUM, Michael.
Eramos nés - a crise americana e como resolvé-la. Traducdo Ivo Korytovski. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2012. p. 80).

6 “E comum ocorrerem crises, em principio, localizadas, ou restritas a esfera interna de certos paises, mas
que acabam alcangando outras regioes, todo o territério nacional, e mesmo outros Estados nacionais, em
curto espaco de tempo”. (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. 70 anos da Consolidagao das Leis do Trabalho e
reforma trabalhista: o debate sobre a desregulamentacao e a flexibilizagao. Revista de Direito do Trabalho.
Sao Paulo: n2 150, p. 51-57, ed. Revista dos Tribunais, margo-abril, 2013. p. 52).

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 99.

8 “Se aTerraPlana 1.0 girava em torno de produzir mercadorias e servicos nessa nova plataforma global, a Terra

Plana 2.0 gira em torno de tudo isso - mas também de gerar e compartilhar ideias nessa plataforma. Como
Craig Mundie, superintendente de Estratégia e Pesquisa da Microsoft, nos disse, o que o PC, a internet e os
mecanismos de busca fizeram para as paginas da web ‘foi permitir que qualquer pessoa com conectividade
achasse qualquer coisa que lhe interessasse’, e 0 que o PC, o smartphone, a internet e o Facebook estao
fazendo ‘€ permitir que qualquer um ache qualquer pessoa’ que lhe interesse - ou ao menos qualquer dos
500 milhdes de pessoas que ja usam as redes sociais. Elas podem encontrar qualquer um que compartilhe
seu interesse especial em tricd, culinaria etiope, os New York Yankees, criangas com sindrome de Down,
pesquisas sobre cancer, lancar uma jihad contra os Estados Unidos ou derrubar o governo do Egito, da Tunisia
ou da Siria.
Quando tantas pessoas conseguem encontrar qualquer coisa ou pessoa mais facilmente que nunca, e podem
permanecer em contato mais facilmente que nunca para colaborar na producao de mercadorias, enciclopédias
ou revolucdes, vocé esta na Terra Plana 2.0 - um mundo hiperconectado. E isso tem implicagdes profundas”.
(FRIEDMAN, L. Thomas; MANDELBAUM, Michael. Eramos nés - a crise americana e como resolvé-la. Tradugao
Ivo Korytovski. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 80).

9 Cf. SCABIN, Roseli Fernandes. O Direito do Trabalho como limitador do poder econémico. In: CAVALCANTE,
Jouberto e Quadros Pessoa; VILLATORE, Marco Antonio César (Coords). CLT 70 anos de consolidacdo: uma
reflexao social, econdmica e juridica. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 31.
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fatores,© vindo a tona o debate sobre a necessidade de flexibilizacao das relagdes
de trabalho.*
Assim lapida a professora Alice Monteiro de Barros:

Muitos sustentavam que a predominancia de normas imperativas nos
institutos juridicos era o fato gerador da crise das empresas, uma vez
que |hes retirava as possibilidades de adaptarem-se a um mercado
turbulento. Afirmavam que a rigidez dai advinda impedia a competitividade
das economias europeias e 0 aproveitamento das oportunidades de
inovacao tecnologica [...].12

Um dos desdobramentos logicos da pauta de flexibilizagao das relacoes de
trabalho é a possibilidade de terceirizacao®® da mao de obra de forma indiscrimi-
nada, ou seja, evitar o vinculo empregaticio (0 que reduziria sensivelmente os custos
sociais), usando terceiros interpostos para a prestacao, tanto das atividades-meio,
quanto das atividades-fim, desenvolvidas pela empresa.

A questao da terceirizagao, especificamente, ganha um novo contorno, em
2015, em decorréncia da severa crise econdmica e politica que o Brasil vem pas-
sando, fruto de uma gestao da politica macroeconémica temeraria, onde o cenario
fora maquiado com fitos eleitorais, empurrando o Brasil para os horrores da alta da
inflagao, para um sistema cambiario desgovernado, com aumento do desemprego,
queda do consumo, déficit nas contas publicas, elevacao dos juros, o que acarretou,
até mesmo, a perda de grau de investimento do Brasil, pela agéncia Standard &
Poor’s (S&P).

Nesse cenario de crise, onde nao se vislumbra uma melhora a curto prazo,
a terceirizacao seria uma das formas que o empresariado teria para diminuir suas
despesas, diminuindo os custos sociais, mas fragilizando a situacao juridica do tra-
balhador em favor do capital.**

10 Cf. CASSAR, Vélia Bomfim. Principios Trabalhistas, Novas Profissoes, Globalizacao da Economia e Flexibi-
lizagao das Normas Trabalhistas. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 42.

11 Cf. BARROS, Alice Monteiro de. Curso do direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 68.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Curso do direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 68.

13 “Os direitos sociais trabalhistas sofreram forte impacto com a globalizacao e a modificagao do processo
produtivo, haja vista a alteracao das estruturas sociais e econdmicas que dai decorreram. A terceirizagao se
apresenta como um fendmeno integrante do movimento de flexibilizacao das relacdes de trabalho, e nao tem,
ainda, no Brasil, regulamentacao legal, por meio da qual sejam estabelecidos ou assegurados os direitos dos
trabalhadores, que sao em nimero cada vez maior nela envolvidos”. (CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro W.
de. Terceirizacao — uma expressao do direito flexivel do trabalho na sociedade contemporanea. Sao Paulo:
LTr, 2014. p. 127).

14 “A escassez de capital apds o estouro das ponto-com levou as companhias de capital de risco a verificar, com
redobrado cuidado, se as empresas em que investiam estavam utilizando os meios mais eficientes, de maior
qualidade e menor preco para inovar. No apogeu da bolha, diz Haque, nao era raro que um investimento de
50 milhoes de délares numa empresa iniciante desse, por ocasiao da abertura de seu capital, um retorno de
500 milhoes. Depois do estouro, a oferta plablica dessa mesma empresa provavelmente chegaria a meros
100 milhGes - de modo que os investidores de risco s6 se dispunham a fornecer 20 milhdes para acompanhar
0s primeiros passos da empresa, até a oferta pablica inicial.
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A partir dessa realidade, galgada pelo dinamismo econdmico, vé-se no Direito
do Trabalho um empecilho a expansao do capital'® e a livre organizagao do mercado,*®
0 qual encontra-se cada vez mais globalizado e interconectado entre si.'” De tal
sorte, propaga-se um discurso fervoroso de que a Consolidagcao das Leis do Traba-
Iho estéa fora do seu tempo, nao sendo mais um uma fonte normativa a contento,*®
aos anseios desse mercado hiperconectado.

E nesses termos que é composta parte da justificativa do Projeto de Lei n®
4.330/2004:

No Brasil, a legislacao foi verdadeiramente atropelada pela realidade.
Ao tentar, de maneira miope, proteger os trabalhadores, simplesmente
ignorando a terceirizacao, conseguiu apenas deixar mais vulneraveis 0s
brasileiros que trabalham sob essa modalidade de contratacdo.*®

Fazendo uso de uma metodologia de analise qualitativa e utilizando-se os méto-
dos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico, buscar-se-a,
aqui, fazer uma apreciacao da construcao normativa, no sistema juridico brasileiro,
sobre a terceirizacao e o desdobramento em relacao a tematica, em caso de aprova-
cao do Projeto de Lei n® 4.330/2004, o qual se encontra em um tramite legislativo

Para o capital de risco, a grande questao passou a ser como fazer as empresas em que investiam atingirem
logo o ponto de equilibrio ou darem lucro, para que parassem de drenar seu capital e pudessem ser vendidas
com um bom retorno e liquidez- salienta Haque. A solucao encontrada por muitos desses investidores foi
comecar a terceirizar o maior nimero possivel de funcoes desde o principio. Como era preciso obter retorno
0 mais rapido possivel, tudo o que fosse possivel terceirizar seria terceirizado”. (FRIEDMAN, L. Thomas. O
mundo é plano — Uma breve histéria do século XXI. Traducao Cristian Serra S. Duarte. Rio de Janeiro: Objetiva,
2005. p. 133).

15 “A flexibilizagdo tem sido voltada para o capital, para o aumento da produgdo. Visa maximizar lucros em
decorréncia da internacionalizagao das economias”. (MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizacao das Condigoes de
trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 07).

16 “Na verdade, a globalizacao que nos é oferecida nao vem acompanhada de um comportamento liberal
ou neoliberal dos paises centrais, ja que impde barreiras monetérias e alfandegarias. A alta protecao
trabalhista e a visao do bem-estar social, praticados na era da administragao econémica nacional,
ocasionam sociedades ocidentais nao competitivas em relagdo as economias industrializadas e, por
isso, alguns defendem que tais direitos devem ser drasticamente reduzidos, diminuindo os gastos,
possibilitando melhor competitividade no mercado”. (CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 26).

17 “Com o aumento da competicao no mundo cada vez mais globalizado, as empresas tendem a se concentrar
na sua atividade-fim, delegando as atividades-meio para parceiros estratégicos ou meros fornecedores de
servigos, dependendo da importancia da atividade para os resultados da organizagao. Este processo de
desverticalizagao ou terceirizacao exige uma analise de cada situagao especifica e a adequada decisao quanto
a sua execucao ou nao”. (OLIVEIRA, Fernanda Sousa. Terceirizagao e Flexibilizagao das Normas Trabalhistas.
Prolegémenos. Derechos y Valores, Bogota, vol. XVI, nim. 31, enerojunio, 2013, pp. 189-201. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=87628085011>. Acesso em: 08 de jan. de 2015. p. 195).

18 “A legislacao trabalhista brasileira pode ser comparada a urna maquina ultrapassada, que foi criada para
trabalhar, mas que parecia nao ter nascido para semelhante fim. A CLT nao tem mais a mesma finalidade
que tinha quando de sua criacao, necessitando ser revista. Urna das formas dessa revisao &€ verificar
mecanismos de flexibilizagao, de forma a adaptar a realidade de fato a norma juridica”. (MARTINS, Sergio
Pinto. Flexibilizagao das Condigoes de trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 02).

19 BRASIL. Projeto de Lei n2 4.330, de 2004. Dispde sobre o contrato de prestagao de servico a terceiros
e as relacoes de trabalho dele decorrentes. Disponivel em: < http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=246979>. Acesso em: 20 de fev. de 2015.
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extremamente turbulento, ja tendo sido aprovado na Camara dos Deputados, no dia
22 de abril de 2015, e remetido ao Senado por meio do oficio n2 140/2015.

2 Contextualizacao da terceirizagcao no Brasil
2.1 Primeiro momento: significado da relagao de emprego

Com o movimento refratario ao pensamento liberal do séc. XIX, o qual deu
ensejo ao Estado Social de cunho intervencionista e a constituicao dos direitos fun
damentais de segunda dimensao, com o fito de colocar o capital e o trabalho no
mesmo patamar de igualdade, a relagao de emprego passa a ter uma forte carga
axiolégica de viés protetivo.

Encerra-se a relagao de emprego, nos ditames da CLT de 1943 e do arcabouco
normativo constitucional da Constituicao de 1934 e seguintes, numa relagao juridica
bilateral entre empregador e empregado, de carater continuo, com a premissa de
busca de maior integracao do empregado a atividade empresarial, respaldado num
manto de direitos e garantias minimas para a promog¢ao da dignidade da pessoa
humana do trabalhador.

Tem-se a transmutacao da figura do trabalhador visto de forma pejorativa,
como um ser que exercia uma atividade inferior, cuja relagcao era explicada como uma
contracao de locacao (locatio operarum), nos termos civilistas, 2° para uma realidade
onde o trabalho torna-se sinbnimo de atividade dignificadora do homem, esculpido
numa matriz juridica de contornos proprios (Direito do Trabalho), vindo o trabalhador
a deixar de ser um objeto do direito para galgar o status de sujeito de direito.

Em sintese, com a relagao de emprego, erguido no seio do Welfare State,
tem-se a construgcao de um instituto juridico, o qual simboliza a protegcao maxima
ao trabalhador no contexto da economia capitalista, proporcionando um processo
de horizontalizacao dessa relacao bilateral, sob os auspicios da normatividade do
principio da igualdade.

2.2 Da proibicao da terceirizagcao

E nesses termos da razdo de ser da relacao de emprego, descrita no tépico
acima, que, incialmente, qualquer forma de terceirizacao no Brasil era completamente
vedada.

O telos do microssistema trabalhista sempre foi o da perpetuacao do vinculo
trabalhista, tanto que antes do advento da Lei n? 5.107 /66, que institucionalizou o

20 “Qs processos de terceirizagao que estamos enfrentando talvez nada mais sejam do que o retorno a sistemas
de locagao de servigos e de empreitada do Direito Civil, embora sob outros rétulos, diante da necessidade de
competitividade interna e externa e das crises econémicas que proliferam nos nossos tempos”. (MARTINS,
Sergio Pinto. A terceirizagcdo do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 160).

146 R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 141-165, abr./jun. 2016



DA TERCEIRIZAGAO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO: PROJETO DE LEI N¢ 4.330/2004 E O RETROCESSO EM MATERIA DE...

FGTS como forma alternativa, tinha-se o regime de estabilidade decenal previsto no
art. 492 da CLT,?* onde o trabalhador com mais de 10 anos de servico sO poderia
ser demitido em face de falta grave ou circunstancia de forca maior.

Na Constituicao Federal de 1988 reconhece-se essa finalidade protetiva na
redacao do art. 79, |: “relacao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao com-
pensatéria, dentre outros direitos”.

Esse direito fundamental promotor da protecao contra a despedida arbitraria,
consectario do principio da continuidade da relagao de emprego, fora construido em
um longo processo histérico, vindo a ser consolidado como uma diretriz constitu-
cional desde a Constituicao de 1934,22 compondo, expressamente, como direito
social nas Constituicoes seguintes (1937,2° 19462%* e 1967),%° com a consagracao
na Constituicao cidada, transformando-o em um direito irreversivel no termos do
chamado efeito cliquet dos direitos fundamentais.?®

2.3 Do processo de mitigagao da terceirizacao

A ruptura com a vedacao absoluta da terceirizacao, permitindo a triangularizacao
da relagao empregaticia, deu-se através de duas edicoes legislativas, que regula-
mentaram situacoes especialissimas: Lei n? 6.019/74 (dispdoe sobre o trabalho
temporario nas empresas urbanas) e aLein? 7.102/83 (dispde sobre seguranca para
estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicao e funcionamento
das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de transporte de
valores).

21 CLT. Art. 492 - 0 empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo na mesma empresa nao podera ser
despedido, senao por motivo de falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas.

22 Constituicao Federal de 1934. Art. 121. [...]

§1%[...]
g) indenizacao ao trabalhador dispensado sem justa causa;

2% Constituicao Federal de 1937. Art. 137.[...]

f) nas empresas de trabalho continuo, a cessagao das relacdes de trabalho a que o trabalhador nao haja
dado motivo, e quando a lei nao lhe garanta a estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indenizacao
proporcional aos anos de servico;

24 Constituicao Federal de 1946. Art. 157. [...]

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

25 Constituicao Federal de 1967. Art. 158. [...]

XIIl - estabilidade, com indenizagao ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente;

2% “E esse movimento histérico de ampliagao e aprofundamento que justifica o principio da irreversibilidade dos
direitos ja declarados oficialmente, isto &, do conjunto dos direitos fundamentais em vigor. Dado que eles se
impdem, pela sua propria natureza, nao s6 aos Poderes Plblicos constituidos em cada Estado, como a todos
os Estados no plano internacional, e até mesmo ao proprio Poder Constituinte, a Organizagao das Nacdes
Unidas e a todas as organizagoes regionais de Estados, € juridicamente invalido suprimir direitos fundamen-
tais, por via de novas regras constitucionais ou convencoes internacionais”. (COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacao histérica dos direitos humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 79).

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 141-165, abr./jun. 2016 147



ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

Com a Lein26.019/74 buscou-se atender a demanda do empresariado quando
da necessidade transitéria de substituicao de mao de obra (v.g., um funcionario de
férias, de licenca maternidade, afastado face acidente de trabalho, etc.) ou quando
do acréscimo de servicos extraordinarios (v.g., época natalina, carnaval, etc.).?’

Ter-se-ia uma relacao contratual onde a empresa tomadora do servico (cliente)
firmaria um contrato escrito com a empresa de trabalho temporario, a qual forneceria
um trabalhador, vindo este a prestar um servico para o cliente pelo prazo maximo
de 3 meses.?®

Jacomalein?7.102/83, que vem permitir que a vigilancia ostensiva e o trans-
porte de valores de estabelecimentos financeiros sejam executados por empresa
especializada contratada.?® Tem-se, ai, a primeira modalidade de terceirizacao no
Brasil, na qual se autoriza uma prestacao intermitente.

Nao se ignora o grande marco que foi o Decreto-Lei n2 200/67, que veio
reestruturar a administracao pulblica federal, a época do regime militar, permi-
tindo a terceirizacao na esfera pUblica, a qual passa a ser regida pelo principio da
descentralizacao.*

Tal descentralizagcao seria executada, dentre os planos principais, “da Admi-
nistracao Federal para a 6rbita privada, mediante contratos ou concessoes”.3' A
ideia era desincumbir a administracao publica federal de atividades executivas,
transferindo-as para a orbita privada, de forma a desburocratizar a maquina estatal,
acelerando as tomadas de decisao e reduzindo os custos, na busca da concretiza-
¢ao dos ditames do principio da eficiéncia:

27 Lei n? 6.019/74. Art. 22 - Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para
atender a necessidade transitéria de substituicao de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servicos.

28 Lei n® 6.019/74. Art. 10 - O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora ou
cliente, com relagao a um mesmo empregado, nao podera exceder de trés meses, salvo autorizagao conferida
pelo 6rgao local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instrugdes a serem baixadas pelo
Departamento Nacional de Mao de Obra.

29 Lein® 7.102/83. Art. 32 A vigilancia ostensiva e o transporte de valores serdo executados:
| - por empresa especializada contratada; ou
Il - pelo proprio estabelecimento financeiro, desde que organizado e preparado para tal fim, com pessoal
proprio, aprovado em curso de formacgao de vigilante autorizado pelo Ministério da Justica e cujo sistema de
seguranca tenha parecer favoravel a sua aprovagao emitido pelo Ministério da Justica.

30 Decreto-Lei n® 200/67.

Art. 62. As atividades da Administragao Federal obedecerao aos seguintes principios fundamentais:

[...]
Il - Descentralizacao.
31 Decreto-Lei n? 200/67.
Art. 10. A execugao das atividades da Administracao Federal devera ser amplamente descentralizada.
812 A descentralizacao sera posta em préatica em trés planos principais:
a) dentro dos quadros da Administracao Federal, distinguindo-se, claramente, o nivel de direcao do de
execucao;
b) da Administracao Federal para a das unidades federadas, quando estejam devidamente aparelhadas e
mediante convénio;
c¢) da Administracao Federal para a orbita privada, mediante contratos ou concessoes.
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§72. Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coorde-
nagao, supervisao e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracao procurara
desobrigar-se da realizacao material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capa-
citada a desempenhar os encargos de execugao.

Com alLein®5.645/70, a qual veio determinar as diretrizes de classificagao de
cargos do servico civil da Uniao e das autarquias federais, em seu art. 32, paragrafo
Gnico, foram especificadas que atividades em ambito da administragcao publica
federal poderiam ser terceirizadas:

As atividades relacionadas com transporte, conservagao, custodia,
operacao de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serao, de prefe-
réncia, objeto de execucao indireta, mediante contrato, de acordo com
o artigo 10, 8§79, do Decreto-Lei n2 200, de 25 de fevereiro de 1967.

Tal modelo de gestao pulblica, mais tarde, na década de 90, se alinharia com o
processo de desestatizagao, realizado pelo governo, iniciado com a Lei n2 8.031/90
e seguido pela Lei n?2 9.491 /97, reflexo, claro, da ideologia neoliberal.

No prelGdio da década de 80, com o Estado Social em crise e o afloramento
das ideias neoliberais, tem-se uma impulsao da terceirizagao, face a formacao de um
mercado de servicos e a gradual expulsao dos empregados do ambito das empresas.

O TST nao se omitiu, vindo a pronunciar-se contrario a pratica da terceiriza-
cao (marchandage — fornecimento comercial de mao de obra, no sistema francés),
reconhecendo a legalidade apenas nas hipoteses da Lei n? 6.019/74 e da Lei n®
7.102/83.

O conjunto jurisprudencial contrario a intermediacao de mao de obra fora
consolidado na siimula n? 256, de 30 de setembro de 1986:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVIGOS. LEGALIDADE

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis n% 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, € ilegal
a contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

2.4 A terceirizacao, hoje, no Brasil — uma construgao
jurisprudencial

No inicio da década de 90, tem-se o apice do pensamento neoliberal, por
assim dizer, repercutindo no Brasil, um forte processo de terceirizacao, apesar de
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a legislacao a autorizar apenas em situacoes muito adstritas e a simula n? 256
do TST vetar o seu uso de forma generalizada.

Nesse bojo, o Ministério Publico do Trabalho requereu ao TST, em 1993, a
revisao de sua simula, ampliando as hipoteses de terceirizacao dentro da admini-
stracao publica federal, também para o ambito das empresas plblicas e sociedades
de economia mista, nos termos do Decreto-Lei n® 200/67 e do art. 32, paragrafo
Gnico da Lei n2 5.645/70.

Nesse interim, o TST realizou a revisao de forma mais ampla que a solicitada
pelo Ministério Publico do Trabalho, alargando a hipotese de terceirizagao nao sé
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, mas também para
todas as entidades de natureza privada, desde que o servico prestado estivesse
ligado a atividade-meio do tomador.

De tal sorte, houve o cancelamento da simula n? 256 do Tribunal Superior do
Trabalho, sendo publicado um novo verbete, na figura da simula n? 331, que assim
sintetizou a matéria da terceirizacao no ordenamento juridico brasileiro:

SUmula n? 331 do TST

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

| - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracao Pablica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de ser-
vicos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao 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 obriga¢oes trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da relacao pro-
cessual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Plblica direta e indireta res-
pondem subsidiariamente, nas mesmas condigcdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da
Lei n? 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagao do cum-
primento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obrigacoes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da
prestacao laboral.
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Constata-se que a terceirizacao no Brasil, é ilustrada pela normatividade criada
pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, nos termos da sUimula n®
331, vindo a configurar fraude, nas balizas do art. 92 da CLT,3? todas as formas de
terceirizagao praticadas fora dos parametros sumulados.

De tal sorte, podem-se lapidar como formas de terceirizacao licitas, no sistema
juridico trabalhista brasileiro, as situacoes previstas na Lei n? 6.079/74 (trabalho
temporario); na Lei n2 7.102/70 (servigos de vigilancia ostensiva e de transporte de
valores de estabelecimentos financeiros); servicos de conservacao e limpeza e ser-
vicos especializados ligados a atividade-meio do tomador (simula 334, Il do TST).

Trabalho
temporario
—__#*
Senvicos o = _
ligados a  lerceirizacdo ' Lein
— licita 710270
meio
Senvigos de
consenacaoe
limpeza

Afere-se, assim, que nao deve haver o vinculo de pessoalidade e de subordina-
cao direta entre o terceirizado e o tomador do servico, nas hipoteses prescritas
na simula 331 do TST, em face de configurar fraude trabalhista, o que acarretaria o
reconhecimento do vinculo empregaticio. Excepciona tal regra no caso do trabalhador
temporario, onde o mesmo sera duplamente subordinado, ficando sobre o comando,
tanto do tomador do servico (cliente), quanto da empresa de trabalho temporéario.

Outro detalhe fulcral &€ que o conceito de atividade-fim se determinou por via
de exclusao. Ou seja, sera considerada atividade-fim aquilo que nao for determinado
ou fixado como atividade-meio.33

32 CLT. Art. 92 - Serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagao.

33 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIN, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Sao Paulo:
LTr, 2014. p. 48.
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Assim, lapida os respectivos conceitos o professor Mauricio Godinho:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcoes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nlcleo da dinamica empre-
sarial do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dinamica e
contribuindo, inclusive, para a definicao de seu posicionamento e classi-
ficagcao no contexto empresarial e econémico. Sao, portanto, atividades
nucleares e definitérias da esséncia da dindmica empresarial do toma-
dor dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio sao aquelas funcoes e tarefas empresa-
riais e laborais que nao se ajustam ao ndcleo da dinamica empresarial
do tomador dos servicos, nem compoem a esséncia dessa dinadmica ou
contribuem para a definicao de seu posicionamento no contexto empre-
sarial e econdémico mais amplo. Sao, portanto, atividades periféricas a
esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servigos [...].%*

Nao ha davidas de que a definicao de atividade-fim e de atividade-meio se torna
elemento nevralgico para o aspecto de reconhecimento da terceirizagao licita ou
ilicita, no ordenamento juridico brasileiro.

3 Do projeto de Lei n? 4.330/2004

Dos diversos projetos de lei que trata sobre terceirizacao (sao quase trinta
projetos de lei) 0 que se encontra mais adiantado em sua tramitacao & o Projeto
de Lei n?2 4.330/2004, do deputado federal Sandro Mabel, o qual fora apresentado
no dia 26 de outubro de 2004.

O respectivo projeto sofreu diversas emendas, tendo sua culminancia no més
de abril de 2015, com as pressoes dos mais diversos segmentos da sociedade e dos
debates acalorados, nas diversas sessoes de plenaria da Camara dos Deputados,
tendo sido sua versao final aprovada na plenaria do dia 22 de abril de 2015, com a
denominacao de Projeto de Lei n? 4.330-1/2004, que foi remetido ao Senado Federal
pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados, por meio do oficio n® 140/2015.

O cerne normativo trazido nesse projeto de lei, se aprovado no Senado Federal
e sancionado pela Presidente da Republica, seria a autorizacao que liberaria, de
forma generalizada, uso da terceirizagcao, no ambito das empresas privadas e equi-
paradas, independentemente de a prestacao de servicos estar relacionada as
atividades-meio ou as atividades-fim da atividade econdmica organizada, como se
extrai da redacao do art. 42 do respetivo projeto:

Art. 42. E licito o contrato de terceirizacdo relacionado & parcela de qual-
quer atividade da contratante que obedeca aos requisitos previstos
nesta Lei, nao se configurando vinculo de emprego entre a contratante

34 Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 438.
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e 0s empregados da contratada, exceto se verificados os requisitos
previstos nos arts. 22 e 32 da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943. (Grifos
Nnossos)

No proprio conceito de terceirizacao dado no projeto de lei supra, nao é feita
qualquer distingcao entre atividade-meio e atividade-fim, deixando de ter relevancia
normativa para tracar os limites da terceirizagao:

Art. 22, Para os fins desta Lei, consideram-se: | - terceirizacao: a transfe-
réncia feita pela contratante da execucao de parcela de qualquer de
suas atividades a contratada para que esta a realize na forma prevista
nesta Lei.

Em evento da ANAMATRA (Associacao Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho), o professor Mauricio Godinho criticou, durante o respectivo projeto,
tendo em vista que o0 mesmo deveria restringir a ja epidemia que é a terceirizacao,
no Brasil, o qual precariza o trabalhador, causando reducao de salarios, aumento
dos acidentes de trabalho, fragilizando a organizagao sindical, comprometendo até
mesmo a existéncia de categorias profissionais:

Eu nunca vi um projeto de precarizagao do trabalho tao impactante
como esse, de tamanha amplitude e efeitos danosos, que desrespeita
dezenas de milhoes de pessoas que vivem do trabalho [...].

[...] € como se o brasileiro fosse o problema do Brasil. Trata-se de uma
visao retrégrada, com saudades do século XIX ou embevecida pela pre-
carizacdo de certas realidades asiaticas. E como se o trabalhador fosse
uma matéria-prima que tem de ser cada vez mais barata, ao invés de ser
um participe e co-construtor das empresas e do Brasil [...].

A terceirizacao, ao reverso do que o projeto faz, tem de ser restrita.
O projeto teria de restringir a terceirizagao, pois ela ja se tornou uma
epidemia; epidemia restringe-se e se controla; ou seja, coloca-se o fend-
meno dentro de margens de seguranca, ao invés de se instigar a sua
generalizagcao. O PL nao regulamenta, restringindo, a terceirizagao; ele,
na verdade, desregulamenta, liberaliza, generaliza o fendmeno da ter-
ceirizacao.%®

4 Da terceirizacao e sua avaliacao no ambito do superior
tribunal federal

Se ja nao bastasse o drama vivido com o Projeto de Lei n? 4.330-1/2004, a
matéria acerca da constitucionalidade da terceirizagao fora ventilada no STF, na qual

35 ANAMATRA. Mauricio Godinho afirma que regulamentacdo da terceirizacdo vai esvaziar o papel da Justica
do Trabalho. Set. 2013. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/mauricio-godinho-
afirma-que-regulamentacao-da-terceirizacao-vai-esvaziar-o-papel-da-justica-do-trabalho>. Acessado em: 10 de
jul. de 2015.
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houve uma espetacular mudanca de entendimento, desaguando no reconhecimento
da repercussao geral sobre a terceirizagao.

Segue a contextualizagao do caso.

A sGmula 331 do TST, desde sua publicagao, em 1993, tem sido respaldada
por uma jurisprudéncia de mais de duas décadas, permanecendo firmes os julgados
da Justica do Trabalho sobre os limites da terceirizagao, nos termos do verbete retro.

Nas diversas tentativas de questionar as decisdes da Justica do Trabalho,
em sede de recurso extraordinario, em face da violagcao da liberdade de contratar,
proveniente do principio da livre-inciativa, postulado da ordem econdmica, o qual
é derivado do principio da legalidade, o STF negou veementemente o recebimento
do recurso, em face de sua jurisprudéncia que inadmite o cabimento do recurso
extraordinario para afericao quando da violagao do principio da legalidade venha a
depender da verificagao de normas infraconstitucionais.

Em suma, nao cabe o recurso extraordinario quando houver violacao indireta
ou reflexa do principio da legalidade.

Tal entendimento fora cristalizado na simula n? 636 (verbete aprovado em
2003) do STF:

Nao cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio consti-
tucional da legalidade, quando a sua verificacao pressuponha rever a
interpretagao dada a normas infraconstitucionais pela decisao recorrida.

Todavia, o STF, em 2014, no Recurso Extraordinario com Agravo n? 713.211/
MG, interposto pela Cenibra (Celulose Nipo-Brasileira S.A.), empresa multinacional
de celulose, controlada por capital japonés, a qual esta entre as trés maiores pro-
dutoras de papel do Brasil, recebeu o aspirado recurso incumbindo-se na apreciacao
da constitucionalidade da terceirizacao da atividade-fim das empresas, face a pre-
tensa violacao da liberdade de contratar, inferida no principio da legalidade (art. 59,
Il da Constituicao Federal).

Tudo teve inicio com a acao civil pdblica (ACP) interposta pelo Ministério
Publico do Trabalho (MPT), na Justica do Trabalho de Minas Gerais, contra a Cenibra,
embasada nas investigacoes decorrentes da CPl das Carvoarias, realizada pela
Assembleia Legislativa de Minas Gerais, instalada em 2001, onde se constatou
a intensa precarizacao das condicoes de trabalho dos servigos terceirizados que
envolviam, dentre outras atividades, o de florestamento e reflorestamento, onde é
feito o plantio, o corte e o replantio para fins de extracao da madeira, praticado no
dominio da Cenibra.

36 ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Relatério final (CPI das carvoarias). Belo Horizonte,
2002. Disponivel em: <http://dspace.almg.gov.br/xmlui/handle/11037/14441>. Acesso em: 26 jun. 2016.
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No processo n? 01261-2006-013-03-00-0, da 132 Vara da Justica do Trabalho
de Minas Gerais, o pleito da ACP do MPT foi de procedéncia parcial, em 2007, onde
houve o reconhecimento de que 0s servicos de florestamento e reflorestamento
eram atividades insitas ao objeto social da Cenibra, bem como a intermediacao
fraudulenta de mao de obra, o que acabou determinando, no mérito da sentenca
condenatoéria, que a ré:

[...] abstenha-se de contratar terceiros para a prestacao de servicos
relacionados a sua atividade-fim, especialmente o florestamento, o reflo-
restamento, a colheita florestal, o reparo e o beneficiamento de madeira
e ao objeto dos contratos firmados com seus empreiteiros, provendo
este tipo de mao de obra, que lhe é essencial, por meio da contratacao
direta de trabalhadores, com vinculagcao a seus quadros funcionais e
subordinagao a sua disciplina interna, garantida toda a gama de direitos
trabalhistas, sociais e os contemplados em acordos ou convengoes
coletivas da respectiva categoria profissional, sob pena de pagamento
de multa diaria correspondente a R$1.000,00, em favor do Fundo de
Amparo ao Trabalhador — FAT, ou na sua extingao, aos cofres da Uniao,
pelo descumprimento da referida ordem judicial.®”

No recurso ordinario, interposto ao TRT da 32 regiao, a 72 Turma confirma a con-
denacao feita pelo juiz monocratico, bem como reconhece as praticas antissindicais
perpetrada pela ré e a configuracao dos danos morais coletivos solicitados pelo MPT.
O respectivo acordao fora publicado em setembro de 2008.

Extrai-se desse recurso ordinario o seguinte trecho que retrata a precarizagao
dos terceirizados da CENIBRA:

[...] pelo Relatério Circunstanciado de Acao Fiscal Trabalhista do Minis-
tério do Trabalho e Emprego (f. 3399 e seguintes, 192 volume), que
teve como investigada a reclamada, verifica-se que “este procedimento
de terceirizar parte das atividades da empresa teve inicio por volta do
ano de 1994. Os empregados que exerciam as fungoes de trabalhador
florestal, operador de motosserra, entre outras funcoes na CENIBRA
foram demitidos e contratados, na sua grande maioria, pelas empresas
prestadoras de servigcos [...] Nas areas em que o relevo permite a
colheita totalmente mecanizada, tais atividades sao realizadas por
trabalhadores registrados na CENIBRA, onde sao utilizadas maquinas
modernas com alta produtividade, restando as terceirizadas os trabalhos
em local de relevo acentuado e em atividades mais perigosas, insalubres
ou penosas”.%®

Contra o acordao do TRT da 39 regiao, a Cenibra interpdoe recurso de revista,
nao sendo recebido pelo TRT. Em face de tal decisao a Cenibra agrava da decisao ao

37 TRT da 32 regido — Processo de n? 1261-2006-013-03-00-0.
38 TRT da 32 regiao — Processo de n? 1261-2006-013-03-00-0.
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TST, alegando diversas matérias de orbita processual e material, como por exemplo,
cerceamento de defesa, ilegitimidade ativa e passiva ad causam, litisconsorcio
passivo necessario, que a terceirizacao era de atividade-meio, dentre outros.

No acordao desse agravo de instrumento em recurso de revista (junho de
2011), a 82 turma do TST nega o provimento sob o seguinte fundamento, nos termos
da jurisprudéncia do STF, ja citado acima:

A alegacao de afronta ao art. 59, Il, da Carta Magna nao impulsiona o
recurso de revista, por tratar este dispositivo de principio genérico cuja
violagao s6 se perfaz, quando muito, de forma reflexa ou indireta. Esse
é o entendimento consagrado neste Tribunal.®

Nao resiliente, a empresa Cenibra, contra a decisao do TST interpoe recurso
extraordinario (RE), ao STF, em maio de 2012, nao sendo recebido pelo TST, mais
uma vez, pelo entendimento da inadmissibilidade do RE, quando da ofensa reflexa
aos preceitos constitucionais, conforme a consagrada jurisprudéncia do STF.

Nesse interim, a decisao de nao recebimento do RE pelo TST é agravada ao
STF, onde o ministro relator Luiz Fux, monocraticamente nega o seu seguimento
(em 19 de abril de 2013), nos termos da ja citada simula n? 636 do STF, onde
a controvérsia gira em torno da interpretacao de normas infraconstitucionais, so
maculando a norma constitucional de forma obliqua.

Registre-se, finalmente, que esta Suprema Corte firmou jurisprudéncia
no sentido de que a verificagao de ofensa aos principios da legalidade, do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, da motivagao
das decisoes judiciais, dos limites da coisa julgada e da prestagao
jurisdicional, quando dependente do reexame prévio de normas infra-
constitucionais, revela ofensa indireta ou reflexa a Constituicao Federal,
0 que, por si sO, nao desafia a instancia extraordinaria.*°

Ainda, no que se refere ao agravo interno, a primeira turma do STF negou o
provimento nos termos do voto do relator, de forma unanime:

A violacao reflexa e obliqua da Constituicao Federal decorrente da
necessidade de analise de malferimento de dispositivo infraconstitucional
torna inadmissivel o recurso extraordinario. Precedentes: Al 503.093-
AgR, Relator: Min. Ellen Gracie, DJe- 11.12.2009; RE 421.119-AgR,
Relator: Min. Carlos Britto, DJ 11.02.2005; RE 402.557-AgR, Relator:
Min. Sepulveda Pertence, DJe- 27/042007 e RE 405.745-AgR, Relator:
Min. Marco Aurélio, DJe 19.06.2009.4*

% TST. AIRR n2 126140-27.2006.5.03.0013.
4 STF. Recurso Extraordinario com Agravo n® 713211/MG.
41 STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n? 713.211/MG.
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Apesar de toda uma pléiade argumentativa, onde se percebe um unissono
pensamento, desde a decisao do TRT da 39 Regiao, passando pelo TST e nas
manifestacoes iniciais da Suprema Corte, a primeira turma, quando da analise dos
embargos declaratoérios, ja nos idos de 2014, em uma virada de rompante, confere
efeitos modificativos a decisao embargada, reconhecendo os requisitos admissionais
do recurso extraordinario.

2. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacao das hipote-
ses de terceirizacao de mao de obra diante do que se compreende por
atividade-fim, matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liberdade
de contratar, nos termos do art. 52, inciso Il, da CRFB. Patente, outros-
sim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia de milhares de
contratos de terceirizacao de mao de obra em que subsistem ddvidas
quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenacoes expressi-
vas por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada nestes
autos.

3. Embargos de declaragao providos, a fim de que seja dado seguimento
ao Recurso Extraordinario, de modo que o tema possa ser submetido
ao Plenario Virtual desta Corte para os fins de afericao da existéncia
de Repercussao Geral quanto ao tema ventilado nos termos da funda-
mentagao acima.*?

Em seguida, em maio de 2014, o STF reconhece a Repercussao Geral da maté-
ria (tema de n? 725), vislumbrando que a interpretacao sobre a atividade-fim pode
repercutir no direito fundamental da livre iniciativa, vindo a ofender diretamente o
principio da legalidade, perante uma obrigacao nao fundada em lei que compro-
meteria a liberdade empresarial.

3. 0 thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacao das hipbteses
de terceirizacao de mao de obra diante do que se compreende por ati-
vidade-fim, matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liberdade de
contratar, nos termos do art. 59, inciso Il, da CRFB.

4. Patente, assim, a repercussao geral do tema, diante da existén-
cia de milhares de contratos de terceirizacao de mao de obra em que
subsistem davidas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar con-
denacoes expressivas por danos morais coletivos semelhantes aquela
verificada nestes autos.*®

De tal sorte, o STF traz para si a responsabilidade para determinar a compa-
tibilidade ou nao da figura da terceirizacao, no sistema juridico brasileiro, tema esse
tao caro para o Direito do Trabalho, gerando com isso uma grande preocupacao,

42 STF. Embargos Declaratérios no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n® 713.211/MG.
43 STF. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n 713.211/MG.
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tendo em vista que um possivel entendimento quanto a sua viabilidade, mesmo
no que se refere a atividade-fim do objeto social da empresa, comprometeria toda
a eficacia da protecao das normas trabalhistas dos direitos sociais fundamentais,
devolvendo o trabalhador a época escura do capitalismo industrial do séc. XIX.

Nao ha davidas de que a pretensa acao gera forte apreensao, pois o deslinde
da mesma, em que o STF reconhece a inconstitucionalidade da terceirizacao das ati-
vidades-fim, nao se apresenta de forma clarividente, isso decorrente de um contexto
onde houve uma mudanca repentina de entendimento no seio da suprema corte.

5 Do direito do trabalho na o6tica da Teoria dos Sistemas
5.1 Algumas concisas ponderacoes

Ao se analisar o direito, tem-se que estudar a figura do trabalhador dentro de
um isolamento juridico que é constituido por uma estrutura normativa de regras e
principios.

Ultrapassar essa realidade constituiria uma contaminagao do sistema juridico,
desvirtuando-se em algum hibridismo espario “[...] o sistema juridico & operativa-
mente fechado”,* isso, a partir de uma visao luhmanniana.

Sendo assim, a légica sistémica juridica opera em termos exclusivamente
juridicos, a partir de uma linguagem binaria licito/ilicito.*® A partir disso, tem o direito
a fungao Unica de garantir uma expectativa de direito normativa.*®

Com isso, extrai-se a seguinte assercao: o sistema juridico distingue-se do sis-
tema politico e do sistema econdmico,*” o qual possui uma outra légica, uma outra
linguagem, com outras fungoes.

O direito positivo moderno trata de todo e qualquer tema ou caso, desde
que juridicamente. A partir desse tratamento, constrdi sua diferenca com
outros sistemas e opera com elevado grau de complexidade interna. 48

A inobservancia da premissa supra, acarreta a atribuicao ao direito, de funcoes
além de suas possibilidades,*® vindo o0 mesmo a ser reduzido a uma mera técnica
do sistema politico ou econdmico,*® quedando-se, assim, as fronteiras entre os

44 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciacdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 101.

45 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciagao social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.

46 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciacdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.

47 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciagao social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 111.

48 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciacdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 88.

4 “Transformar o Direito & o que esta ao alcance do sistema juridico. Pretender transformar, com a norma juri-
dica, a realidade econdmica, me parece uma ambicao, um imperialismo que vai além das possibilidades do
Direito”. (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciacdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 94).

50 “Questao interessante e de grande importancia para a presente reflexao é o fato de que, a nosso ver, dentre
0s ramos da ciéncia juridica, o Direito do Trabalho €, talvez, desde suas origens, o mais interdependente da

158 R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 141-165, abr./jun. 2016



DA TERCEIRIZAGAO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO: PROJETO DE LEI N¢ 4.330/2004 E O RETROCESSO EM MATERIA DE...

sistemas e, consequentemente, anulando ou corrompendo os limites impostos pelo
direito aos demais sistemas. Ter-se-ia a politizagao do direito e a mercantilizagao
do direito.5*

E ululante que o sistema operativo fechado, tal qual é o direito, ndo possua
controle sobre os sistemas que estao em seu entorno (politico, econémico, das
ciéncias). Da mesma forma, esse ambiente externo ao direito nao consegue suprir o
conteldo tipico e Gnico do direito.

Nas palavras do professor Campilongo:

[...]. A unidade, os limites e a especificidade do sistema juridico sao
construidos a partir de dentro do proprio sistema juridico, nao sao
oferecidas pela economia nem pela ciéncia. A unidade do sistema
juridico é resultante do funcionamento do proprio sistema juridico. A dife-
renciacao entre o sistema juridico, a ciéncia, a economia, a politica, é
uma diferenciagao construida no interior do Direito. Isso limita muito o
SOCOrro que eu possa ter - com critérios hermenéuticos, ou, pelo menos,
com critérios juridicamente admissiveis - de elementos exteriores ao
sistema juridico.5?

5.2 Do plexo normativo trabalhista como promotor da dignidade
da pessoa humana

No momento em que se busca desanuviar qual & a funcao do direito e como
desenvolve 0 seu programa no meio das interagdes complexas dos sistemas,
revela-se, de forma palmar, que nao se pode coadunar com a légica econémica do
neoliberalismo, que prega um discurso de flexibilizacao dos direitos trabalhistas, no
qual esta imbuida a pratica da terceirizacao da mao de obra como forma de reducao
do custo social, num discurso hipbcrita de que a terceirizacao ampliaria os postos
de trabalho, omitindo o fato de que tal ampliagcao dar-se-ia com a precarizacao da
forma de trabalho.

Nao se pode conceber o direito como forma de maximizar os lucros das entida-
des privadas, mas sim, como uma geradora de expectativas de direito a um minimo
existencial®® para o trabalhador.

Economia e dos ciclos econémicos, com todas as suas consequéncias no mercado de trabalho”. (SCABIN,
Roseli Fernandes. O Direito do Trabalho como limitador do poder econémico. In: CAVALCANTE, Jouberto e
Quadros Pessoa; VILLATORE, Marco Antonio César (Coords). CLT 70 anos de consolidagdo: uma reflexao
social, econdmica e juridica. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 35).

51 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciagcdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 105. “[...] a
politica nao pode operar economicamente. O mesmo se diga do direito [...]". (CAMPILONGO, Celso Fernandes.
Direito e diferenciacdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 109).

52 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e diferenciagdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 94.

5 “A garantia de direitos minimos ao trabalhador faz parte de um conjunto de valores humanos
civilizatérios (minimo existencial), que encontra respaldo no principio da dignidade da pessoa humana
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Pele filtro juridico, nao se vé no trabalhador uma mao de obra geradora de

despesas, como na economia,®* mas sim, um ser humano, uma pessoa, para a
qual deve-se buscar uma normatividade que origine um status de promogao da
dignidade humana.

E isso que constitui o Direito do Trabalho, um limite juridico & racionalidade

econbmica,®® de forma a impedir que o capital se maximize, que o mercado se
expanda de forma que desconsidere a pessoa do trabalhador, despersonalizando-o

e,

consequentemente, coisificando-0.%¢
Nessa esteira &€ o pensamento do professor Gustavo Felipe:

O Direito do Trabalho, portanto, exerce o relevante papel de assegurar
patamares minimos de dignidade e justica social, impedindo que a
busca pela obtencao de lucros e a concorréncia acabem impondo niveis
inaceitaveis de exploracao do trabalho humano, em afronta aos valores
magnos da liberdade, justica, solidariedade e bem comum.

Em conclusao, por qualquer angulo que se analise a questao, deve-se
assegurar a dignidade da pessoa humana, por meio da construgcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, com a necessaria valorizagao
social do trabalho e o respeito a livre iniciativa [...].%"

54

55

56

57

previsto constitucionalmente corno maior patriménio da humanidade”. (CASSAR, Vélia Bomfim. Direito
do trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 29).

“A economia deve estar a servico do homem e nao o homem a servico da economia”. (MARTINS, Sergio Pinto.
A terceirizacao do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 179).

“O poder econdmico, que se intensificou a partir da Revolugao Industrial, nao é ilegitimo, e pode estar
previsto e reconhecido no ordenamento juridico. O que o legislador deve fazer é coibir os abusos, no sentido
de proteger as partes mais fracas da relacao juridica. Nessa ordem de ideias, o Estado deve limitar o poder
econdmico, coibindo e punindo os abusos: € o que ocorre nao sé nas relagoes trabalhistas, mas também
nas relacoes de consumo e nas relacdes empresariais, para protecao de pequenas e médias empresas”.
(SCABIN, Roseli Fernandes. O Direito do Trabalho como limitador do poder econémico. In: CAVALCANTE,
Jouberto e Quadros Pessoa; VILLATORE, Marco Antonio César (Coords). CLT 70 anos de consolidacdo: uma
reflexao social, econémica e juridica. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 40).

“Apesar das crises, &€ necessario firmar um projeto nacional, para que os Estados nao figuem a mercé das
exigéncias externas, fazendo triunfar os interesses da nagao, mesmo num mundo globalizado. A nossa Carta
estabelece um Estado forte, intervencionista e regulador. A desregulamentacao desmedida e a minimizacao
dos direitos enfraquecem o Estado, Unico agente capaz de, através de politicas publicas, erradicar as
desigualdades sociais que se avolumam em nosso pais”. (CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 290). “1...] Chega-se a nao esperada escravidao virtual’. ‘O trabalhador
competente é aquele que trabalha 24 horas por dia. Realidade triste que precisa de releitura. Escravizou-se o
homem ao mercado tecnoldgico e as redes de informagao permitem que o trabalhador se submeta a jornadas
desgastantes, ambientalmente prejudiciais a sua salde, em troca de algo que ainda nao se sabe o que
€. Como afirmado, o sistema capitalista vem procurando uma nova vitima para se alimentar, o proprio ser
humano, o que denota sua voracidade pela ja reconhecida e tdo afirmada acumulagao primitiva’”. (KOLLER,
Carlos Eduardo; VILLATORE, Marco Antdnio César. A consolidagao das leis do trabalho: Institutos em crise e
os impactos na sociedade hegemonica e capitalista brasileira. In: CAVALCANTE, Jouberto e Quadros Pessoa;
VILLATORE, Marco Antbnio César (Coords). CLT 70 anos de consolidacdo: uma reflexao social, econémica e
juridica. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 12.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. 70 anos da Consolidacao das Leis do Trabalho e reforma trabalhista: o
debate sobre a desregulamentacao e a flexibilizagao. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo: n? 150,
p. 51-57, ed. Revista dos Tribunais, margo-abril, 2013. p. 57.
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A proposta de terceirizacao ampla e indiscriminada das relagdes de trabalho
utiliza argumentos extraidos nao do sistema juridico, mas sim, de uma logica
mercadolégica, extrasistémica.5® E um discurso falacioso, que prega a reducdo de
gastos com a mao de obra, 0 que geraria a manutencao das vagas de trabalho, ou
possibilitaria 0 aumento da demanda da mesma, além de proporcionar uma maior
capacidade concorrencial (l6gica econdmica). 5°

Isso em detrimento de direitos que proporcionam um patamar civilizatério
minimo ao trabalhador e de dignificacao de sua atividade. Ou seja, manutencao das
vagas de emprego ou mesmo o0 seu aumento, sé que rebaixadas a um nivel que nao
proporcionara ao trabalhador, sujeito de direito, uma melhor qualidade de vida, mas
sim, mais trabalho as custas da sua dignidade.

No escélio de Vblia Bomfim:

A “superexploracao” acarreta excesso de trabalho e pouco descanso
para repor o0 minimo de energia. A recuperacao fisica e mental do traba-
Iho e do estresse dele decorrente fica esquecida, e este desconforto é
agravado pelos salérios cujos valores sao cada vez mais insuficientes
para uma subsisténcia minima. Tais praticas sao realizadas em nome e
em busca da maior lucratividade.®®

E, nesse interim, o “capital” aumenta, se expande, se multiplica, na proporcao
que se aumenta a desigualdade social, a desigualdade entre classes, fomentando a
concentracao de renda, abstraindo o homem como sujeito, como individuo.

Colaciona-se, aqui, a conclusao trazida por um estudo desenvolvido pela Orga-
nizacao Internacional do Trabalho, sobre o aumento vertiginoso do emprego formal
no Brasil, na década de 2000,°* indo em divergéncia frontal a afirmacao de que a
legislacao trabalhista seria um obstaculo a criacao de empregos, bem como o exa-
gero do processo de flexibilizacao, recomendando que o governo, ao invés de se

58 “[...]. Dai porque as decisbes judiciais devem pautar-se por critérios intrassistémicos e respeitar as
expectativas normativas construidas pela jurisprudéncia, afastando qualquer elemento concernente aos
efeitos que determinada decisao possa ocasionar ao erario [...]"” (Parecer constante da obra coletiva
Crédito-Prémio de IPI. Sao Paulo: Manole, 2005. p. 26-27). “Trata-se de afirmagao importante. Boa parte
dos problemas aqui arrolados encontra solugao facil: orientagao por critérios extrassistémicos e propensao
para o abandono das expectativas normativas em nome de expectativas cognitivas, motivadas politica ou
economicamente. Prefiro a cautela do Professor Paulo de Carvalho”. (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito
e diferenciacdo social. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 90).

59 “[...] nota-se que a doutrina flexibilizadora habilmente pretende convencer de que favorece o Direito do
Trabalho constitucionalizado, quando enfrenta, pela desregulacao, a crise”. (SOARES FILHO, José. Sociedade
Pés Industrial. Os impactos da globalizagao na Sociedade, no Trabalho, na Economia e no Estado. Curitiba:
Jurua, 2007. p. 103).

60 CASSAR, Vélia Bomfim. Principios Trabalhistas, Novas Profissoes, Globalizagdo da Economia e Flexibilizagdo
das Normas Trabalhistas. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 41.

61 Cf. BERG, Janine. Laws or luck? Understanding rising formality in Brazil in the 2000s. International
Labour Office. Brasilia: ILO, 2010. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/
employment/pub/laws_luck_245.pdf>. Acesso em: 20 dez. de 2013.

R. Férum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 5, n. 21, p. 141-165, abr./jun. 2016 161



ROCCO ANTONIO RANGEL ROSSO NELSON

concentrar em desregulamentar o mercado de trabalho, deveria concentrar esforcos
em politicas que incentivassem a formalizacao da atividade empresarial, seja com
incentivos fiscais, seja por meio da simplificacao de registros, dentre outros.5?

6 Consideracoes finais

Nao se nega a realidade fatica decorrente da globalizagao e do processo de
aplanamento do mundo. Todavia, no contexto atual em que se apresenta a realidade
brasileira, a adogcao sem restricao da terceirizacao acarretara uma maior vulnera-
bilidade ao trabalhador, ocasionando menores salérios, fragilizacao do movimento
sindical, maiores riscos para a salde do trabalhador, em um discurso meramente
mercantilista, chocando, frontalmente, com os vetores axiologicos dos direitos
sociais esculpidos pelo constituinte originario de 1988.

A matériaem apreco tem que ser tratada pelo viés da légicajuridica, nao podendo
assim comprometé-la em face dos fatores econdmicos, sob pena de desvirtuar a
funcao do direito e, casuisticamente, alijar milhares de trabalhadores da constituicao
de um vinculo de emprego e, consequentemente, da protecao ao trabalho, garantia
construida historicamente, firmando-se como um minimo existencial, promotor da
dignidade da pessoa do trabalhador.

Fica-se, entao, no aguardo do desfecho da matéria no ambito do Congresso
Nacional e do STF, na esperanca de que os direitos dos trabalhadores sejam sal-
vaguardados, de sorte que o Projeto de Lei n? 4.330- /2004 nao seja aprovado
na esfera do Senado e o sendo, sofra veto presidencial, e que o STF proclame pela
inconstitucionalidade da terceirizacao da atividade-fim, consolidando os direitos
fundamentais sociais, vindo a consolidar a consagrada jurisprudéncia do TST.

The outsourcing in the brazilian legal system: project of Law n2 4.330/2004 and the backward in
fundamental rights

Abstract: In a global economy, the hyper-computer network, with neoliberal politics that advocates for greater
flexibility/deregulation of labor law, the issue of outsourcing is a matter stream. The purpose of this test
is exactly measure the legal dimension of outsourcing in Brazil, comparing the autorizantes constitutional
limits of the 1988 Charter, given the election of the “market” for the use of outsourcing without barriers.

62 “The labour market flexibility debate has been exaggerated, at least in the case of Brazil. The experience of
the 1990s and 2000s does not support the claim that labour regulations caused growing informality, and the
strong growth in formal jobs in the 2000s at the same time that the minimum wage nearly doubled in real
terms, demonstrates that labour laws are not an impediment and that some policies, such as the minimum
wage, can be important for stimulating growth and job creation. Rather than focusing on deregulating the
labour market, governments should take steps to encourage firms to register their businesses and their
workers, either through simplifying registration, lowering taxes or providing incentives to develop high-road
competitiveness strategies”. (BERG, Janine. Laws or luck? Understanding rising formality in Brazil in the
2000s. International Labour Office. Brasilia: ILO, 2010. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/
default/files/topic/employment/pub/laws_luck_245.pdf>. Acesso em: 20 dez. de 2013. p. 24).
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In this study will be brought up the proposed bill n2 4.330/04 that offer a new legal modeling the issue of
outsourcing and its compatibility with the plexus of fundamental social rights. Research on screen, using a
qualitative analysis methodology, using the methods of hypothetical-deductive approach of descriptive and
analytical character, bottom line is examining the topic of outsourcing the employment relationship and
proportionality with the axiological vectors social carved in the Federal Constitution.

Keywords: Working relationship. Project of Law n? 4.330/2004. Outsourcing. Social Rights. Existential
minimum.
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