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QUERIDOS COLEGAS!

Com a alegria sempre renovada, langamos o nosso quinto numero da Re-
vista Juridica da Escola da Associacao dos Magistrados da Justica do
Trabalho da 22 Regiao!

Este trabalho foi idealizado para ser um veiculo de publicacao de doutrina e
jurisprudéncia produzida pelos integrantes do TRT-22 Regiao.

Neste numero, ha uma novidade: apresentamos os trabalhos vencedores
do | Concurso de Monografias da AMATRA-2, realizado no segundo semestre
de 2014. Os vencedores do referido concurso foram, respectivamente: Juiz
Laércio Lopes da Silva, 12 colocado; Advogada Amanda Pretzel Claro, 22 colo-
cada; Juiza Vanessa Anitablian Baltazar, 32 colocada; e Juiz Hélcio Luiz Adorno
Junior, 42 colocado.

Temos como homenageado nesta edicao o querido colega Gualdo Amaury
Formica, cuja brilhante carreira na Magistratura é ora relembrada.

Desejamos a todos 6tima leitura e ja conclamamos para participarem da
elaboracgao do préximo nimero!

MARIA CRISTINA FISCH
Coordenadora da Revista Juridica da AMATRA-2

Ficha Catalografica: Coordenadoria de Biblioteca TRT/ 22 Regido
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MAURICIO MARCHETTI

Juiz Titular da 592 VT/SP
Diretor de Relacées Institucionais da AMATRA-2
Mestre em Direito do Trabalho pela PUC/SP

GUALDO AMAURY FORMICA

O nosso homenageado na edicao de numero 5 da Revista Juridica da Escola da
Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regiao, o Desembargador
Aposentado GUALDO AMAURY FORMICA, é digno de todos os elogios a um auténtico
Servidor Publico (na correta acepgéo do termo - de servir ao publico).

Chefe de pessoal da iniciativa privada antes de ingressar no servigo publico, Juiz do
Trabalho por longos 33 anos, Formica, como sempre gostou de ser chamado, notabili-
zou-se e pautou sua carreira como Magistrado do Trabalho por ser um incanséavel traba-
Ihador, analisando com profundidade os feitos que lhe eram submetidos com extrema
rapidez, sem abrir mao do contetdo.

Conciliador por exceléncia, por entender que a principal caracteristica do Juiz do
Trabalho era promover a conciliagdo, tinha afixado na 282 JCJ/SP, Junta que presidiu por
15 anos antes de ascender ao Tribunal, o seguinte trecho biblico: “Concilia-te depressa
com teu adversario, enquanto estds no caminho com ele.”

Eximio taquigrafo, enquanto desembargador e Presidente da 7a Turma do TRT, exa-
minava todos os processos antes de cada sessao de julgamento, mesmo aqueles que
nao era nem relator nem revisor, fazendo notas taquigraficas em um grande livro verde,
que Ihe propiciava discutir com profundidade todos os processos que seriam julgados
nas sessoes.

Extremamente religioso, Formica uniu seu mister de Juiz com suas convicgoes reli-
giosas, sempre pedindo ao Pai que iluminasse seus caminhos e |lhe ajudasse a proferir
as melhores decisdes. Homem honesto, integro e de firmeza de convicgdes, uniu esfor-
cos em prol da extincdo da representacdo classista no ambito da Justica do Trabalho,
que se deu em 1999.

Professor e autor de diversos livros juridicos, o final de sua carreira na Justica do
Trabalho foi coroado com o exercicio da fungao de Corregedor, tendo realizado 164 Cor-
reigdes Ordinarias, nas quais esteve pessoalmente presente, tratando o Juiz Presidente
como um amigo, e ndo como um fiscalizado, procurando sempre passar conselhos,
transmitindo sua grande experiéncia e saber juridico.
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PATRICIA ALMEIDA RAMOS

Juiza Titular da 692 Vara do Trabalho de Sao Paulo
Presidente da AMATRA-2 nos biénios 2012-2014 e 2014-2016

Mestre em Ciéncias Juridico-Laborais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

NAO AO PL 30/2015!

O PL 4330 - ja aprovado pela Camara dos Deputados —
caso ratificado pelo Senado Federal (PL 30/2015), transfor-
mar-se-a4 em lei que solidificard a degradacéo das relagbes
de trabalho e o retrocesso no ambito dos direitos. Flagrante
€ o objetivo dos defensores de tal minuta legal em desvirtuar
a aplicagao dos preceitos trabalhistas, com o propésito de
precarizar ainda mais a mao de obra no Brasil.

O compromisso com o corte global dos custos patronais re-
dunda na necessaria diluicdo dos direitos trabalhistas (redugao
de salarios, extingao de beneficios convencionais etc.). Do em-
pregado, por sua vez, continuarao sendo exigidas as mesmas
obrigagoes e responsabilidades na prestacao de servicos.

Atualmente, nosso ordenamento reconhece a legitimidade
da “terceirizacao” das “atividades meio” da empresa. Con-
forme a jurisprudéncia e a doutrina trabalhistas “Atividade
fim” é aquela que coincide com o objetivo social da empresa
definido em seu estatuto. O restante dos polos de ativos do
empreendimento é considerado como “atividade meio”. Nes-
se sentido, a Sumula 331 do TST. Os efeitos nocivos de tal
pratica comercial fazem parte do cotidiano da Justica do Tra-
balho. Inimeras sdo as demandas envolvendo empregados
lesados pela perda do posto de trabalho. E comum a extingdo

de departamentos inteiros e a substituicdo por trabalhadores
terceirizados ou pejotizados.

Segundo o DIEESE, o empregado “terceirizado” recebe sa-
lario 24% inferior comparado ao empregado formal, na mes-
ma colocacao. Na mesma linha, a estatistica de acidentes e
doencas do trabalho sobe vertiginosamente no caso dos em-
pregados tercerizados, pois as empresas geralmente ndo tém
condigodes técnicas e/ou financeiras para investir em seguran-
ca e melhores condigdes de trabalho.

O quadro se tornara mais nefasto se a autorizagao para
contratacao de empresa terceirizada for ilimitada.

Por tais motivos, os Juizes do Trabalho - e as suas respec-
tivas Associacdes — permanecem mobilizados para evitar um
mal maior.

Os operadores do direito nao podem se afastar da missao
histérica de proteger o trabalho humano. Uma nagéo s6 pode
ser justa se for capaz de crescer respeitando os principios
constitucionais e o trabalho digno.

A AMATRA-2 permanece firme em seus propésitos estatu-
tarios, engrossando as trincheiras da luta incondicional pelo
trabalho decente e, por conseguinte, por uma sociedade mais
justa e feliz.
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FABIO RIBEIRO DA ROCHA

Juiz do Trabalho Substituto do TRT-2
Vice-Presidente da AMATRA-2

Especialista em Direito Constitucional pela PUC/SP
Mestrando em Direito do Trabalho pela PUC/SP

NAO AO PROJETO DE LEI N° 4330/04

A aprovacao do Projeto de Lei n? 4330/04, que trata da
terceirizagdo de mao de obra, significara evidente retrocesso
social e ofensa aos Direitos Fundamentais minimos dos traba-
Ihadores insculpidos na Constituicao Brasileira.

A Carta Magna de 1988 reconheceu a essencialidade do
trabalho como um dos instrumentos mais importantes de afir-
magcao da dignidade do trabalhador, seja no &mbito de sua in-
dividualidade como ser humano, seja em seu contexto familiar
e social. Com base nos principios constitucionais, ndo ha du-
vida que a aprovacao do Projeto de Lei 4330/04 precarizara a
relacdo de trabalho. No Brasil, a terceirizacao generalizou-se
no mercado de trabalho, sendo utilizada apenas como forma
de diminuicao de custos e nao foco na especializacéo.

O Projeto de Lei 4330/04 apenas regulamentara a ilicitude
das contratagdes por multifarias terceirizagbes que fitam, em
grande monta, apenas precarizar direitos trabalhistas. De fato,
assiste-se a um influxo constante e cada vez mais intenso de
imposigoes econdmicas que repercutem no cenario juslaboral
com insistente pressao para reduzir direitos dos trabalhadores.

Com isso, em uma rede de intercalacées, o trabalhador
se vé lancado dentro de um sistema produtivo, para, quase
sempre, desenvolver a atividade nuclear de uma empresa.
Na Justica do Trabalho, cotidianamente, deparamo-nos com
diversas prestadoras de servigos quebram e deixam irrisério
patrimoénio, e, por certo, prejudicando os trabalhadores.

Com a aprovacao do Projeto de Lei 4330/04, viveremos
em um mundo de milhdes de prestadores de servigos. Quem
quiser comprar um carro, bastara ligar para o servico de tele-
marketing, de maneira que a montadora ou a concessionaria
desenvolverao o seu objeto social sem “vendedores”. Os Ban-

cos, por sua vez, ofereceram seus titulos, empréstimos, car-
tées, enfim, todo o tipo de produto por meio de prestadores
de servigo. Se o servico de telefonia tem algum problema, ao
prestador de servigo cabera processar a solucdo. As marca-
coes de consultas em hospitais nao fugirdo dessa regra.

Enfim, poder-se-ia citar, exaustivamente, varios exemplos
de um quadro de exagero, em que diversas atividades nucle-
ares (ajustadas diretamente ao objeto social) das empresas
serdo terceirizadas sem limites. O trabalhador terceirizado
que presta servigo para o contratante nao possui vinculo com
este e, em muitas vezes, nem sequer conhece seu proprio
empregador. Nao se ajusta, contudo, ao sistema juslaboral,
nem constitucional, essa exacerbacao de terceirizacdes com
a aprovacao do Projeto de Lei n2 4330/04.

Dessa forma, chegariamos a situacdo por permitir que to-
madoras de servico desenvolvessem sua atividade empre-
sarial sem ter em seus quadros nenhum empregado, e sim,
apenas trabalhadores terceirizados.

Flagrante é o objetivo do Legislador de desvirtuar a apli-
cacao dos preceitos trabalhistas, com o nitido propdsito de
precarizar ainda mais a méao de obra no Brasil, reduzindo os
custos e despesas na contratagao direta de empregados.

O Direito do Trabalho nao pode se afastar da missao histo-
rica de proteger o trabalho humano. O Magistrado deve estar
atento aos fatos do processo: se a terceirizagao tiver por ob-
jetivo prejudicar e precarizar, deve ser prontamente repelida.
Uma nacéo sé pode ser justa se for capaz de crescer respei-
tando os principios constitucionais e o trabalho digno. Nao se
pode excluir o trabalhador do processo histérico em que se
engajou. Sua atividade é tao importante quanto a do capital.

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO
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JUIZ FARLEY ROBERTO R. DE C. FERREIRA

Diretor Financeiro e de Patriménio da AMATRA-2
Mestre em Direito do Trabalho pela USP

TERCEIRIZAGCAO BLINDA PATRIMONIO DE EMPRESAS E PRECARIZA TRABALHO

Nao vou repetir dados concretos de que a terceirizagao
precariza as relagoes de trabalho e é responsavel pelos maio-
res indices de acidente de trabalho no Brasil. Quero chamar
a atencéo do leitor sobre a posicdo dos agentes sociais que
concentram o poder na sociedade brasileira: empresariado,
governo, sindicatos e imprensa.

A partir disso, compreenderao tranquilamente porque essa
barbérie sera aprovada. Todos tém um ponto em comum: di-
nheiro. A grana convence 0s mais singelos puritanos.

Precarizar condicbes de trabalho representa aumentar
margens de lucros dos empresarios. Em um pais com taxa
de desemprego ndo muito alta (7,4% segundo Ultima PNAD,
do IBGE) e mao-de-obra desqualificada (por deficiéncia na
educacao), a baixa oferta encarece o mercado. Diminuir os
direitos do trabalhadores é meio habil a cumprir esse objetivo.

O governo reservou sua parte: incluiu no projeto de lei os
recolhimentos tributarios diretamente pela empresa contra-
tante. Ninguém suporia que, além do trabalhador, o governo
quisesse receber diretamente das empresas prestadoras de
servicos. Afinal, a maioria dessas empresas sao fachadas
sem qualquer lastro patrimonial.

Os trabalhadores —representados por um sistema sindical
ditatorial criado pelo Estado Novo de Getulio Vargas, que im-
poe um Unico representante por categoria (unicidade sindi-
cal) e contribuicao sindical compulsérios —sao reféns de uma
partilha prevista na lei, que deixaria os royalties do petréleo
com inveja.

Construiram um retalho inédito no direito brasileiro: o sin-
dicato da atividade do trabalhador recebe as contribuicoes,
mas o trabalhador nao recebe os direitos negociados por
esse sindicato (porque recebe o direito do sindicato terceiriza-

do). E quase um estelionato: vocé paga, mas nao recebe. FAcil
entender, portanto, a divergéncia de centrais sindicais sobre o
tema. Fosse a época em que o movimento organizado dos tra-
balhadores ndo era governo, nem sei o que ocorreria no Brasil.

A imprensa também esta no pareo. Quem milita na Justica
do Trabalho sabe que, ha tempos, sdo raros os empregados
registrados no setor. O fendbmeno da “pejotizagao” (neologis-
mo de contratagao por pessoas juridicas abertas pelo proprio
trabalhador) invadiu todos os meios de comunicagodes. A ter-
ceirizacdo cai como uma luva para legalizar a precarizacao
que ha tempos praticam. Sabe-se de setores que nem que-
rem publicar sobre esse assunto.

O resultado da malfadada lei sera claro. Uma cadeia infin-
davel de terceirizagbes (quarteirizagoes, quinteirizagoes etc.)
desconhecida pelo trabalhador, para blindar o patriménio da
contratante, sob a conhecida alegacéo trazida na Justica do
Trabalho: “desconheco o trabalhador e nado tenho contrato
com seu empregador”. O “Joao sem braco” manipula o 6nus
da prova para competir ao trabalhador provar sobre a pres-
tagcao de servigos e a existéncia da cadeia de terceirizagao.

Sobrara, mais uma vez, a esperanca do trabalhador bra-
sileiro no Poder Judiciario, algo inconcebivel em uma demo-
cracia moderna. No ambito da Justica do Trabalho, anotem
ai: mesmo que tentem arrebenta-la pelo inevitavel furacao de
processos que vira, estaremos prontos a cumprir nosso pa-
pel constitucional.

Havera um dia em que veremos no Brasil: “Nao quero di-
nheiro. Quero amor sincero. Isto é que eu espero”. Atualmen-
te, s6 nos resta chamar o sindico, Tim Maia! Infelizmente, ndo
se espera que ele esteja no Senado, ora formado por campa-
nhas eleitorais financiadas por grandes empresas.
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SILVANA ABRAMO
Desembargadora do TRT-2

Diretora de Formacéao e Cultura da ANAMATRA no biénio 2015/2017

POR QUE DIZEMOS NAO AO PL 4330

A terceirizagcdo é uma opgao de organizagdo empresarial
para expandir o capital e aumentar lucros.

Para os trabalhadores significa precarizacao dos contratos
de trabalho, salarios menores, alto risco de acidentes e do-
encas, falta de isonomia com os trabalhadores contratados
diretamente pelos tomadores e maior exposicao a falta de pa-
gamento de verbas decorrentes das rescisdes dos contratos,
a falta de depdsitos do FGTS e de recolhimentos previdencia-
rios, entre outros problemas.

O PL 4330/2004, de autoria do ex-deputado Sandro Mabel,
esta na pauta do Congresso Nacional desta semana. Signifi-
ca grave retrocesso nas relagdes sociais e trabalhistas e tem
consequéncias para toda a sociedade.

Dentre seus aspectos mais graves esta o de tornar regra
o trabalho precario, que na nossa legislacao, é tratado como
excecgao.

Nao podemos aceitar que seja aprovado, pelos seguintes
motivos:

A Constituicdo Federal fixa como valores supremos o exer-
cicio dos direitos sociais, a igualdade e a justica, e € absoluta-
mente clara e expressa em colocar como fundamento da na-
cao a dignidade da pessoa humana e a igualdade de todas as
pessoas frente aos direitos sociais — e aqui estédo dos direitos
trabalhistas. Estabelece que a regra nas relagdes de trabalho,
(art. 72 - relacao de emprego protegida) € a contratagao direta
entre o empresario e o trabalhador, o que também preveem os
artigos 22 e 32 da CLT;

Também estabelece a proibicdo de retrocesso, ou seja, a
diminuicao dos direitos individuais e coletivos ja alcangados,
especialmente os que dizem respeito aos direitos humanos e
fundamentais, nos quais se encontram os direitos dos traba-
Ihadores;

As normas internacionais sobre o trabalho — As Conven-
¢coes da Organizacao Internacional do Trabalho, especialmen-
te a Convencgao n2 100 - sobre a igualdade de remuneracao
e a Convencao n2 111 — sobre a proibicdo de discriminagao,
também proibem diferencas de tratamento entre trabalhado-
res de igual situagéao.

A terceirizagdo é usada para aumentar os lucros das em-
presas mediante a redugao dos seus custos com os paga-
mentos dos trabalhadores. De outra forma, a utilizagao de
servigos terceirizados nao tem interesse econdémico e deixa
de ser fonte de aumento de lucratividade para as empresas
que a utilizam.

O PL 4330/2004 acaba com a separacgao entre atividade
meio e atividade fim e autoriza qualquer trabalho em “servigos
determinados e especificos”, o que abrange qualquer tipo de
servico.

Nesse sistema um mesmo trabalhador pode trabalhar anos

para uma determinada empresa, com muitos contratos suces-
sivos curtos com empresas prestadoras, que muitas vezes
ndo pagam seus direitos, colocando-o em situagao insegura
e em continua reducdo de salarios e outros beneficios que
poderia obter as normas de sua categoria sindical.

Isso compromete o projeto de nagao definido pelos Consti-
tuintes de 1988, que permanece em vigor até hoje. Ele nao se
compatibiliza nem os principios da Constituigao, nem com as
normas internacionais nem com a legislacao trabalhista hoje
existente.

E inconcebivel que trabalhadores que realizem suas tare-
fas lado a lado recebam uns menos que os outros, e é isso
que acontece entre trabalhadores contratados diretamente e
os terceirizados de empresas que fazem unicamente coloca-
cao de mao de obra para outras empresas.

Nao se pode admitir que empresas existam e atuem sem ter
trabalhadores em suas atividades principais, como por exem-
plo, o que temos visto muito, hospitais sem contratos diretos
com médicos e enfermeiros ou escolas sem professores.

A diminuicao dos salérios diminui a arrecadagéao da previ-
déncia social e a capacidade de compra dos trabalhadores,
afetando o mercado interno e criando situacdo econémica
muito desfavoravel ao pais.

Do ponto de vista das empresas que usam a terceirizagao
para simples colocacao de mao de obra, o sistema s6 é van-
tajoso se houver sonegacéao e rebaixamento de direitos tra-
balhistas, porque se os salarios dos terceirizados e demais
direitos trabalhistas deles forem exatamente iguais aos dos
empregados diretos, a empresa tomadora terd que pagar
para a empresa prestadora 0 mesmo valor que paga aos seus
empregados diretos acrescido do valor relativo ao pagamento
a empresa prestadora — seus gastos e lucro. Assim, esse sis-
tema s6 dé lucro para as duas empresas se os valores pagos
ao trabalhador forem menores do que os pagos aos trabalha-
dores diretos.

A autorizacgao de trabalho terceirizado em qualquer ativida-
de, seja nas auxiliares ndo vinculadas aos objetivos centrais
da empresa, (atividade meio) seja nas atividades relativas ao
proprio objetivo da empresa (atividade fim) estabelece duas
classes de trabalhadores, e acaba com a estrutura de repre-
sentacgao sindical dos trabalhadores, debilitando as entidades
que lutam por melhores condi¢cdes de trabalho, vez que nao
havera mais trabalhadores metallirgicos, ou comerciarios,
mas simplesmente, prestadores de servicos.

As estatisticas comprovam que o nimero de acidentes do
trabalho e de doengas em razao do trabalho é muito maior
entre os trabalhadores terceirizados o que, nao fosse pelo
fundamental direito a vida e ao trabalho digno e saudavel de
todos, tem ainda o efeito nefasto de aumentar os gastos es-
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tatais com o sistema Unico de salde e da previdéncia social,
diminuindo a produtividade do pais e a geracdo de renda.

Como se nao bastasse, nas empresas terceirizadas estao
0s casos mais graves de trabalho degradante, como o traba-
Iho escravo e o trabalho infantil. A criacdo e manutencao de
empresas terceirizadas que fraudam a legislacdo e se man-
tém com contratagdes de grandes magazines, empresas que
estabelecem cadeias de produgédo de quatro, cinco outras
prestadoras, sem se responsabilizar pelas condi¢cdes em que
trabalham milhares de pessoas, inclusive migrantes, como
bolivianos e haitianos, muitas vezes vitimas do trafico interna-
cional de pessoas.

Por esses motivos os Juizes do TRABALHO nao podem
aceitar a reducao dos direitos dos trabalhadores e tem lutado,
através de sua Associagao Nacional, a ANAMATRA, contra a
aprovacao do PL 4330 e pela manutengao dos parametros
objetivos fixados pacificamente pela jurisprudéncia do TST -
Tribunal Superior do Trabalho, na sua sumula 331, que esta-
belece:

a legalidade da prestagao de servigos temporarios, e a
ilegalidade de locacédo de mao de obra, ou contratagdo por
empresa intermediaria, a conhecida comercializagao de méao
de obra.

se inexistir subordinacao e pessoalidade, é legal a contra-
tagdo de empresas de prestagdo de servicos de vigilancia,
limpeza e em atividades meio

se esse empregador prestador de servicos ndo pagas os
direitos trabalhistas, a empresa tomadora dos servigos tem
que se responsabilizar por eles (responsabilidade subsidiaria)

se for ente publico (governos federal, estadual ou munici-
pal) ndo se pode reconhecer o contrato de trabalho mas ele
sera responsabilizado pelo pagamento, se a prestadora nao
pagas, e também nesse caso o administrados que firmou o
contrato sera responsabilizado pessoalmente.

Essa diretriz é amplamente conhecida das empresas, dos
governos e aplicada pela Justica do Trabalho, sem margem
de duvidas e ndo gera a chamada inseguranca juridica.

A jurisprudéncia trabalhista também ja cristalizou o que se
entende por atividade fim e atividade meio, e por essa razao
0s juizes trabalhistas por meio de sua associacdo nacional in-
gressaram em acao que tramita perante do Supremo Tribunal
Federal, para que esses conceitos nao sejam alterados e nao
seja permitida a terceirizagao na atividade fim.

Concluindo, O PL 4330/2004 tem beneficios imediatos para
muitos empresarios mas tem alto custo para toda a sociedade
e prejuizo para os trabalhadores.

Nenhum passo atras, nenhum direito a menos.
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A TERCEIRIZACAO E A PRECARIZACAO NAS RELACOES DE TRABALHO

INTRODUCAO

A luta contra a precarizagdo das
condicdes de trabalho na terceirizagao
é, sem desassombro, uma luta entre o
Direito e o Poder, para ser mais exato,
contra a exacerbacdo do poder potes-
tativo do empregador, que se encontra
mitigado por conta da funcéo social do
contrato; da protecdo aos direitos de
personalidade do empregado; do dever
de protecdo do Estado na implemen-
tacdo direta dos direitos fundamentais
nas relagcdes privadas; do principio da
impossibilidade de retrocesso social ou
nao-retorno; e da dimensao comunitaria
da dignidade da pessoa humana. Este
ultimo (o Poder) decorre de um plano do
capitalismo para fragilizar as condi¢oes
de prestacao de servigco para a consoli-
dacéo da exploracao, unindo tecnologia
e desregulamentagdao normativa como
instrumentos de eficiéncia para garantia
da produtividade e otimizacao do lucro,
dissolvendo a mais valia, confundindo-a
com a parte remunerada da producéo.
O primeiro, o Direito, atua como um freio
a ganancia capitalista com a finalidade
de humanizagcao das relagbes de tra-
balho com a atencédo sempre presente
em que de um lado da relagao esta um
ser humano, como ja dizia Radbruch, no
inicio do século passado, a quem a lei
deve reservar especial protecao. Essa
especial protecao decorre do fato de
que a dignidade humana nao pode ser,
em nenhuma hipétese, relativizada para
otimizar o lucro capitalista. Ao lado da
precarizacdo do trabalho, atuaria ja o
fato de que no sistema capitalista a 16gi-
ca do lucro, para além da mais valia que
se mostra visivel aos olhos do comum
do povo, revela que o empregador sem-
pre paga ao empregado o minimo pos-
sivel, dai a justificativa de imposicao de
um salario minimo pelo poder publico.

A metodologia adotada nesta mono-
grafia tenta demonstrar que a precariza-

cao nas relagdes de trabalho se da me-
nos por conta de o trabalho ser prestado
para um terceiro que ndo contratara o
empregado do que por conta da nossa
incapacidade de decifrar a natureza juridi-
ca dessa terceirizacdo que, a nosso juizo,
tem na natureza da responsabilidade da
tomadora o ponto chave da precarizacao
da relacdo de trabalho, e nem tanto em
questdes como licitude da terceirizacao
ou mesmo a questao de tipo de subordi-
nacgao a que esté afeito o empregado.

Ao longo deste trabalho tentaremos
demonstrar — e esse é o foco principal
da monografia e a sua metodologia —
que nao existe justificativa em direito
para que a responsabilidade do toma-
dor seja subsidiaria, sendo, pois, sem-
pre solidaria, na esteira do que dispde o
Precedente Normativo 38, do TRT2, nao
obstante a clareza do verbete da Sumu-
la 331, do C.TST.

As condicbes de trabalho foram sen-
do entrincheiradas ao longo da histé-
ria, sobretudo apds a industrializagao
que trouxe para o ambito da fabrica
nao somente os riscos de infortinios
laborais, mas também novas formas de
exploracao aliadas aos novos métodos
de producédo. Esse entrincheiramento,
para além de proteger o trabalhador de
questdes adversas imediatas teve como
pano de fundo consolidar situacdes que
se incrustariam ao patriménio dos traba-
Ihadores e ficariam protegidas pelo prin-
cipio da proibicdo do retrocesso social.
Nesse sentido, essas situacdes con-
solidadas criariam as condi¢cbes para
que a pessoa humana do trabalhador
fosse conceituada a partir de novos pa-
rametros, como ja pretendia Radbruch
adotando-se uma explicacao que dife-
renciava a exploragao do homem como
meio, quando entao se reificava tor-
nando-se objeto da exploracao aceita
a época e necessaria a sobrevivéncia e
convivéncia humanas. A partir de entéo,

a pessoa humana passa a ser concei-
tuada na sua unicidade como ser que
ndo pode ser dividido simplesmente
para ser explorado, e que sua condicao
humana na prestacao de servigos seja
observada em absoluta unidade entre o
ser que presta os servicos e o portador
de direitos fundamentais.

Gustavo Tepedino, de forma pormeno-
rizada, assim se refere sobre a questao:

“Neste renovado direito civil in-
terpretado a luz da Constituigdo,
abandona-se a no¢do da pessoa hu-
mana como sujeito de direitos abs-
trato, anénimo, e cuja importancia
se associava exclusivamente a ca-
pacidade patrimonial. Atenta-se,
isso sim, para a sua qualificacdo na
relacdo juridica concreta em que se
insere, levando-se em consideragdo
o valor social da sua atividade. A
pessoa humana, portanto, qualifi-
cada de acordo com a sua realidade
especifica, e protegida pelo ordena-
mento segundo seu grau de vulne-
rabilidade em concreto, torna-se a
categoria central do direito privado
contemporaneo.... Positivou o Cé-
digo Civil, na conhecida dic¢do de
seu art. 421, o principio da fungao
social do contrato, ao estabelecer
que “a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da
fungdo social do contrato”. Tal pre-
ceito, a despeito das diversas cor-
rentes doutrindrias que surgiram
acerca de seu conteudo, deve ser
entendido como principio que, in-
formado pelos principios constitu-
cionais da dignidade da pessoa hu-
mana (art. 12, III) e do valor social
dalivre iniciativa (art. 12, IV) - fun-
damentos da Republica -, bem como
da igualdade substancial (art. 3¢,
III) e da solidariedade social (art.
39, 1) - objetivos da Republica -,
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impde as partes o dever de perseguir,
ao lado de seus interesses individu-
ais, interesses extracontratuais so-
cialmente relevantes, dignos de tu-
tela juridica, que se relacionam com
o contrato ou sido por ele atingidos™.

Ronald Dworkin, ao tratar do con-
teddo da dignidade humana, acaba
reportando-se direta e expressamen-
te a doutrina de Kant, ao relembrar
que o ser humano nao podera jamais
ser tratado como objeto, isto é, como
mero instrumento para a realizacdo
dos fins alheios, destacando, todavia,
que tal postulado ndo exige que nun-
ca se coloque alguém em situacao de
desvantagem em prol de outrem, mas
sim, que as pessoas nunca poderao
ser tratadas de tal forma que se venha
a negar a importancia. Nesta mesma
linha, segue dizendo Ingo W. Sarlet
que mesmo Kant nunca afirmou que o
homem, num certo sentido, ndo possa
ser “instrumentalizado” de tal sorte que
venha a servir, espontaneamente e sem
que com isto venha a ser degradado na
sua condi¢cdo humana, a realizagao de
fins de terceiros, como ocorre, de certo
modo, com todo aquele que presta ser-
vico a outro. Com efeito, Kant refere ex-
pressamente que o homem constitui um
fim em si mesmo e néo pode ser utiliza-
do “simplesmente como meio para uso
arbitrario desta ou daquela vontade™

As questdes pertinentes as relacoes
de trabalho requerem sempre uma afe-
ricao através de principios que protejam
a integridade fisica e moral do trabalha-
dor, para além, por 6ébvio, da busca do
direito especifico em cada caso. Tratan-
do-se, pois, de relacao entre desiguais,
haja vista a grande disparidade de po-
der entre o empregador e o empregado
hipossuficiente hd de haver mecanis-
mos que possibilitem que as condicdes
de trabalho respeitem sempre a condi-
¢ao humana do trabalhador.

1. Tepedino, Gustavo - O Principio da Func¢do
Social no Direito Civil Contemporaneo, in Di-
reito & Justica Social, coordenador Thiago
Ferreira Cardoso Neves - Sdo Paulo - 2013,
ed. Atlas, pg. 258/259.

2. Sarlet, Wolfgang Ingo, in Dimensdes da Dig-
nidade Humana, Porto Alegre, 2013, Livraria
do Advogado Editora, p. 36.

A dignidade humana do trabalhador
também é uma preocupagao no direito
comparado, como relata Peter Haberle:

“A jurisprudéncia federal tra-
balhista prevalentemente trata de
modo mais especifico a irradiagdo
do art. 12 da Lei Fundamental sobre
as relacdes de emprego. Na verdade,
trata-se aqui da protecdo da esfera
intima e privada no sentido do direi-
to geral de personalidade, embora
fique, apesar disso, em primeiro pla-
no uma configuracdo humanamen-
te digna da relacdo de emprego, na
qual também o empregador encon-
tra-se obrigado por um dever de cui-
dado e assisténcia (Fiirsorgepflicht).
Trata-se como que de um direito da
personalidade especifico na esfera
trabalhista. A configuracdo dessa
relacdo de emprego, bem como o di-
reito coletivo de trabalho, encontra
limites no art. 12 da Lei Fundamen-
tal; ainda na negac¢do de uma viola-
¢do da dignidade humana a luz da
vinculagdo comunitaria do cidadao
repousa também uma determinagdo
de conteudo especifica do direito do
trabalho”?

Da mesma forma, como postulado
na jurisprudéncia do direito alemao,
no Brasil deve se ter em primeiro plano
uma configuragao digna da relagéo de
emprego, e, no mesmo plano, plano a
protecdo do direito de personalidade
decorrente do dever de cuidado e assis-
téncia do empregador para com o traba-
Ihador. Esse dever se justifica visto que
0 empregado coloca sua integridade
fisica e moral a servico do empregador
para o fim da obtencao de lucro deste,
portanto a este cabe a protecao e assis-
téncia que ndo sdo compensadas com o
mero pagamento dos salarios contrata-
dos e demais direitos trabalhistas.

Na licao de Maria Celina Bodin Mo-
raes*, do substrato material da dignida-

3. Haberle, Peter, in Dimensdes da Dignidade
Humana, Porto Alegre, 2013, Livraria do Ad-
vogado Editora, p. 67 e 68.

4. Bodin, Maria Célia- O Conceito de Dignida-
de Humana: Substrato Axiologico e Contetido
Normativo, in LW. Sarlet (Org). Constituigao,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
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de humana decorrem quatro principios
juridicos fundamentais, nomeadamente
os da igualdade (que, em suma, veda
toda e qualquer discriminacgao arbitraria
e fundada nas qualidades da pessoa),
da liberdade (que assegura a autonomia
ética e, portanto, a capacidade para a
liberdade pessoal), da integridade fisica
e moral (que inclui a garantia de um con-
junto de prestacdes materiais que asse-
guram uma vida com dignidade) e da
solidariedade (que diz com a garantia e
promogao da coexisténcia humana, em
suas diversas manifestacgoes).

Todos os quatros principios acima
nomeados podem ser, de uma forma ou
de outra, aqui langados com uma contri-
buicdo significativa com o que estamos
a perseguir. O da igualdade nos leva a
uma reflexdo sobre as condigcdes em
que se da a relagdo de emprego com
vantagem excepcional por parte do em-
pregador em detrimento do empregado;
o da liberdade alberga a hipétese da
liberdade de contratar e nos conduz a
uma reflexdo sobre a participacao do
empregado no contrato entre a presta-
dora e a tomadora; o da integridade fi-
sica e moral, como ja ilustramos acima
com jurisprudéncia alema, decorre da
protecao ao direito de personalidade do
empregado, e o da solidariedade impli-
caria em que aqueles que contrataram
um terceiro hipossuficiente, sem que
este pudesse opinar sobre as condi¢coes
do contrato devem responder com res-
ponsabilidade solidaria.

A contratacdo de um empregado
com a cessao imediata para um empre-
gador, tomador de servicos, sem a sua
anuéncia, importaria em um jus varian-
di , violando o disposto no art. 468 da
CLT, da CLT. Por outro lado, a violagao
nao desaparece quando o empregado
é cientificado com antecedéncia, visto
que nao tinha meios de influenciar na
modificagdo do contrato de trabalho. E
por isso que a pseudo concordancia do
hipossuficiente nesses tipos de contrato
nao tem importancia para o direito. Por
6bvio que ndo se pode impor a parte
que ndo podia atuar com isonomia no
contrato qualquer tipo de 6nus.

Contudo, a dinamica das relagbes

Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 116 e ss.
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no mundo globalizado e capitalista e a
concorréncia mundial que prima pela
chamada eficiéncia, impdéem aos pa-
ises periféricos modos diferenciados
de alcangar a eficiéncia o que daria um
maior suporte ao aumento da produtivi-
dade. No entanto, essa combinacéo de
fatores também pode ser utilizada para
maximizar a concorréncia desleal em
paises onde nao ha regulagao nas rela-
¢Oes de trabalho, como v.g., na China.
Essa constatacdo de um novo modelo
de relagbes do trabalho no mundo glo-
balizado, trouxe como imperativo, que
algum tipo de terceirizacao fosse admiti-
da. Quando se fala em se admitir algum
tipo de terceirizacdo esta-se a falar de
uma verdadeira terceirizacao e nao frau-
des que comumente vemos no Brasil,
onde a prestadora atua como mera em-
presa de interposicao de mao de obra,
visto que contrata um empregado e o
repassa imediatamente a uma tomado-
ra. Em uma verdadeira terceirizacdo a
prestadora de servigos repassa pesso-
al especializado, de forma temporaria,
porém a especializagao deve ser a ati-
vidade principal da prestadora, e ndo o
que temos visto, ou seja, a atividade da
prestadora é o mero repasse de empre-
gados. A especializacao fica restrita ao
nome da empresa.

Assentada a necessidade de algum
tipo de terceirizacao, faz-se necessario
que haja uma rigorosa legislagao para
que esse beneficio ao capital seja com-
pensado com a nao desregulamentacao
da legislacao protetora e a criacado de
regras para, ao final, ao empregado se
dé as mesmas garantias que deveria ter
se prestasse servicos ao tomador, além
do que deveria se lhe garantir todos os
direitos, se mais benéficos, dos empre-
gados que junto com ele trabalhavam na
tomadora, para que se assegure o prin-
cipio da isonomia, insculpido na cabe-
ca do art. 5° da Constituicao Federal de
1988 e no Precedente Normativo 39 do
E.TRT2, que assegura os mesmos direi-
tos dos empregados da tomadora aos
empregados da prestadora.

Quando se fala em terceirizacao esta-
se a falar em modificacao das condigoes
de trabalho para o fim de se otimizar o
lucro do empregador. Diante dessa con-
clusdo, um outro viés do principio do so-
lidarismo, incrustado nas constituicbes
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democraticas a partir do segundo pos-
guerra, por conta da reconstrucdo dos
direitos humanos no mundo, ndo admi-
te que isso seja feito minimamente em
detrimento das condigcoes de trabalho
dos trabalhadores, ao revés, o principio
implicaria em que deveria haver benefi-
cios compensatorios aos empregados.
Nesse sentido, jurisprudéncia como o
Precedente Normativo 39 do TRT2, que
postula pela aplicagdo das normas co-
letivas dos tomadores aos empregados
terceirizados, surgiria como uma espécie
de compensagao, contudo ndo passa
da afirmacdo de uma exigéncia legal de
aplicacdo das normas coletivas ao real
empregador, ndo afastando o carater so-
lidario e inovador do referido precedente.

Ainda em sede de introducao faze-
mos uma autocritica de que talvez es-
tejamos impregnados pelo pensamento
cientifico kelseniano que propugnava
pela neutralidade axioldgica, o que nos
conduzia a um caminho na tentativa de
buscar em nossas interpretacbes as-
sento para a justificativa de que a cién-
cia do Direito € uma verdadeira ciéncia,
visto que nao se perderia em valores vas
insuscetiveis de positivagdo a merecer
de Max Weber a desconfianca da con-
firmacao de que a ciéncia do direito, ci-
éncia nao é diante da néao possibilidade
de estabelecer-se standards de valores.
Nesse quadro, a afirmagao de Boaven-
tura de Sousa Santos, de que a afirma-
cao discursiva dos valores € tanto mais
necessaria quanto mais as praticas so-
ciais dominantes tornam impossivel a
realizagao desses valores é um discurso
da pés-modernidade.

De fato, se concluirmos ja na intro-
ducdo desta monografia de que, em
verdade, a precarizacao das relagdes de
trabalho na terceirizagdo decorre muito
mais da precarizagdo da interpretagao
do direito aplicado a espécie, forgoso se-
ria concluir que vivemos numa socieda-
de dominada por aquilo que Tomas de
Aquino designa de habitus principiorum,
vale dizer, o habito de proclamar princi-
pios para nao ter de viver segundo eles.

Essa nossa dificuldade em chegar a
uma interpretacao que melhor acolha as
necessidades do direito do trabalho e al-
guns de seus institutos, decorre do fato
de que o direito sempre tem a sua volta
duas tendéncias antagbnicas — a siste-

matizagao e a casuistica-, como aponta
Simone Goyarb-Fabre. O jurista trabalha
com a sisteméatica e o juiz com ambas,
no entanto na casuistica procura encon-
trar a melhor forma de aplicar a lei, nao
desprezando a sistematica na busca da
justica, que é, senao, o equilibrio por se
ter em conta evidentes diferencas de
poderio entre as partes litigantes que a
abstragcao da lei ndo pode captar, pos-
to que sao concebidas para fattispecie
abstratas, porém determinadas. Assim,
quando digo que alguns direitos foram
titularizados e nao podem mais ser re-
tirados, isso se deu em funcado de uma
interpretacdo axioldgica e sistematica.

A questdo a que estamos a enfrentar,
talvez nos remeta a um postulado da
Constituicdo que é o dever-fazer, como
bem acentua Pietro Perlingieri:

“O carater fundamental se iden-
tifica por meio da constitucionali-
dade: os principios constitucionais,
explicitamente expressos ou decla-
rados mediante referéncias explici-
tas, sdo os fundamentos de um sis-
tema concebido hierarquicamente.
De forma que, se carater axiolégico
e racionalidade constituem as ca-
racteristicas comuns da Constitui-
¢do e do ordenamento juridico, é
importante destacar somente que
na Constitui¢do prevalece a compo-
nente axioldgica, e no ordenamento
juridico a componente racional-
normativa. A unidade do ordena-
mento nao permite a sua separa¢ao
da Constitui¢do, nem mesmo a sua
implicita submissdo a normativi-
dade. A interpretacdo logica, axio-
légica e sistematica é um dado que
diz respeito a todo o ordenamento.
A normatividade constitui carater
fundamental da juridicidade e nao
somente o dever-ser, mas também o
dever-fazer esta presente na Consti-
tuicdo, como em todas as outras re-
gras que compdem o ordenamento®.

A questao aqui em comento, por tra-
zer a discussao a aplicagao de direitos

5. Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Lega-
lidade Constitucional. Sdo Paulo - 2008, ed
Renovar, pg. 205/206
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fundamentais, envolve um juizo de pon-
deracao entre o direito em jogo e a auto-
nomia privada particular. Contudo, nos
parece que a questao de fundo envolve,
isso sim, questao meramente de relagao
contratual e da necessidade de se es-
tabelecer critérios de interpretagdo na
relacao de emprego, com as diferencas
entre o poderio do empregador e a hi-
possuficiéncia do trabalhador.

Em verdade, a concluséao a que che-
garemos é a de que, por conta de uma
interpretacdo deficiente da relagao con-
tratual que se estabelece na terceiriza-
¢cao, veremos que o imperativo de tutela
denunciara que a dimensao pertinente
ao principio da proporcionalidade, qual
seja, a proibigdo de insuficiéncia, nao
estd sendo homenageada, porquanto
0s empregados na terceirizacdo nao
recebem a protecao suficiente, mesmo
tendo uma infinidade de direitos ja por
ele titularizados.

LI - A RELACAQ ENTRE AS PARTES NO
CONTRATO DE TRABALHO.

A questao aqui por nés comentada ndo
pode ser verificada sem uma apreciagao
da chamada relagao juridica que moldou
o ditreito privado classico como assevera
Manoel Anténio Domingues de Andrade:

“A relacdo da vida social disci-
plinada pelo direito subjetivo e a
correspondente aoutraimposicdo a
outra pessoa de um dever ou de uma
sujeicdo”®

Contudo, esse dever de sujeicdo nao
pode extrapolar os limites da prépria ne-
cessidade de se cumprir o contrato nos
limites em que fora firmado, salvo se os
limites ultrapassaram o razoavel levan-
do uma das partes a uma inaceitavel su-
jeicao do ponto de vista de se garantir
que a sujeicao meramente contratual
ndo resvale para uma sujeicdo que in-
vada direitos fundamentais daquele que
se sujeita, retrocedendo para aqueles
tempos em que a pessoa humana podia
ser dividida entre aquela que podia ser
explorada, sem as garantias de preser-
vacao de seus direitos fundamentais.

6. Teoria Geral da Reala¢ao Juridica, vol. 1.
Coimbra: Almedina, 1974, p. 2.

Na questdo ora examinada, a sujei-
¢ao do trabalhador a, se deu nao atra-
vés de uma relagado juridica firmada
entre ambos, mas sim através de uma
relacdo firmada entre duas empresas,
prestadora e tomadora, portanto a rela-
cao de sujeicdo ndo pode ser a mesma
quando a relacao se da entre as partes
que firmaram originalmente o contrato
de trabalho. E é exatamente por esse
motivo que estamos batendo na tecla,
insistentemente, que na terceirizacao ja
ha de plano uma precarizacéo da rela-
cao de trabalho, pelo modo de contra-
tacdo e definicado da responsabilidade
da tomadora dos servigos. Na verdade,
0 que se estabelece ndo é a responsa-
bilidade subsidiaria da tomadora, mas
sim uma dificuldade para o empregado
em executar a tomadora antes de exau-
ridos os bens da prestadora. Vale dizer,
como o fazemos ao longo desta mo-
nografia, ao empregado é imposto um
O6nus mesmo nao tendo participado da
relacao juridica que se estabeleceu com
a tomadora dos servicos, em flagrante
violacéo ao devido processo legal, com
exporemos a frente.

Assinale-se, por oportuno, que no Di-
reito do Trabalho, essa sujeicéo relacao
deve ser analisada a luz das peculiarida-
des que devem reger as relagbes traba-
Ihistas, tomando-se em consideracao o
fato da grande disparidade de poderio
entre os empregadores e os trabalhado-
res. Foi com o reconhecimento dessa
grande disparidade de poderio entre as
partes que regras foram sendo estabe-
lecidas para esta disparidade nao tives-
se nenhuma influéncia no resultado final
na busca do direito, ou tivesse a minima
influéncia possivel.

1. ELEMENTOS DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
DO TRABALHO.

O processo de constitucionalizagao
do direito, iniciado no segundo pés-
guerra, pode-se dizer que é fruto dos
novos paradigmas do direito que dai
resultaram. A comunidade internacional
ndo podia quedar-se inerte diante dos
horrores do nazismo e do fascismo. Ter-
minada a guerra, a comunidade interna-
cional e o proprio direito internacional
(que ainda nao tinha os tracos do direito
internacional de hoje), se viram diante
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de um dilema: estabelece-se um tribu-
nal para julgar os horrores da guerra,
ou vai se conviver com o fantasma da
impunidade e da possibilidade de repe-
ticao dos horrores - uma volta eterna ao
passado. Optou-se pelo estabelecimen-
to de um tribunal, embora fosse um tri-
bunal de excegao, visto que constituido
pos factum e sem legislacédo para punir
crimes de guerra.

O fato de Carl Schmit ter sido levado
ao Tribunal de Nuremberg, deixou evi-
dente que para que se criassem novos
paradigmas do direito fincados na de-
fesa da dignidade humana, far-se-ia ne-
cessario que até se admitisse “censura”
a liberdade de expressao, visto que Carl
Schmit era considerado um idedlogo do
nazismo. Vale dizer, que o Tribunal de
Nuremberg deixou extremes de duvidas
de que para que se garantisse um futuro
marcado por fatores existenciais, supor-
tados na dignidade humana, far-se-ia ne-
cessario, em um primeiro momento, que
principios caros a comunidade juridica
fossem afastados, como o do Juiz Natu-
ral e o da liberdade de expressao. Mos-
trou-se assim que, quando se trata de
defender a dignidade humana, ndo existe
direito absoluto que possa se contrapor.
Ademais, o Tribunal teve mais caracteris-
ticas de um tribunal politico, com tarefa
de apontar um horizonte para questées
de fundamental importancia para toda a
comunidade. Vale dizer: tragar parame-
tros duradouros para a vida comunitaria
em ambito internacional.

Entre todas as mensagens que o Tri-
bunal de Nuremberg deixou, destaca-se
a de que nao se permitiria violagao da
dignidade da pessoa humana em ne-
nhuma hipétese, nem mesmo na guer-
ra, de sorte que a guerra passou a ter
a sua propria ética. Isso significa, por-
tanto, que o significado da guerra tam-
bém se modificou e essa busca por uma
ética indica que as pessoas vao para a
guerra também em busca de objetivos
legitimos, por isso a necessidade de se
estabelecer parametros que respeitem
a pessoa humana. S6 se admite que a
guerratenha limites se se admite que ela
teve uma justificativa legitima do ponto
de vista da soberania das nagdes e de
uma necessaria convivéncia pacifica.

Desse modo, a ética, que migrara da
religiao para filosofia e da filosofia para
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o direito, firmara-se neste como um divi-
sor e limitador que para o seu assegura-
mento, mitigou-se, inclusive elementos
caros ao préprio Direito, desde que fos-
se para uma causa que apontasse para
delimitagao das questdes humanisticas
no presente, preparando um futuro com
mais seguranga para que as questoes
que afligem a humanidade fossem al-
bergadas em parametros mais seguros.

O fato de as alegacgdes de que se co-
meteram barbaridades sob ordens nao
ter sido aceito pelo Tribunal, da conta
de que quando se trata de preservar a
vida e a dignidade humana nao existem
ordens legais, valendo dizer que toda
ordem nesse sentido é absolutamente
ilegal, tanto que foram punidos executo-
res e mandantes.

A partir de entao, tem-se o inicio da
reconstrucdo dos direitos humanos no
mundo, que se da através de um apelo
a questdes existenciais; o que passa a
interessar a comunidade do direito sdo
as questdes existenciais que movem os
seres humanos, a pessoa humana pro-
vida de dignidade é deslocada para o
centro do direito.

Com isso a autonomia da vontade,
elemento que informava os contratos,
€ mitigada nao s6 por uma intervengao
axioldgica, mas também por uma inter-
vencao estatal. Nesse sentido a proprie-
dade e o contrato sdo marcados pela
funcao social. Diante disso, o Direito
Civil comeca a se deslocar do centro
do direito dando lugar ao Direito Cons-
titucional. Esse deslocamento, como
diz Tepedino, “em difusa experiéncia
contemporanea, que se revela num pro-
fundo processo de transformacao axio-
I6gica, em que a autonomia privada é re-
modelada por valores nao patrimoniais,
inseridos na nogao de ordem publica
constitucional”.

Os dualismos vindos do lluminismo:
sujeito e objeto, mente e corpo, percep-
cao e realidade e forma e substancia,
sao considerados como pilares de uma
ordem social, politica e juridica conser-
vadoras. No dualismo sujeito e objeto,
o didlogo se estabelece entre o que se
pensou do objeto e o préprio objeto,
portanto o sujeito visto no direito a partir
desse dualismo, base do positivismo, é
apenas um espectador e nao propria-
mente sujeito, que pode transformar e
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tirar beneficios de ordem axioldgicos.

Alias, o positivismo como queria Kel-
sen nunca se aplicou ao direito privado,
sobretudo se se tem no Direito, como
preconizava o Juiz Benjamin Cardozo,
“uma causa final para o bem-estar da
sociedade”.

Foi a jurisprudéncia dos valores
quem possibilitou a passagem a filoso-
fia da existéncia. As situacdes existen-
ciais passam a ter preeminéncia sobre
as patrimoniais. A forgca normativa da
constituicdo e a aceitacdo de que os
principios constitucionais tém normativi-
dade, bem como a difusédo da jurisdicao
constitucional, foram elementos que as-
seguraram a firmagao dos direitos fun-
damentais na ordem juridica.

Ao contrario da Europa, no Brasil
esse processo se deu de forma tardia,
visto que a constitucionalizagéo do nos-
so Direito ocorrera apenas com o ad-
vento da Constituicdo Federal de 1988.
Portanto, em relagdo a aplicagdo dos
direitos fundamentais nos direitos priva-
dos a discussao no Brasil esta atrasada
em pelo menos 50 anos.

Ha, de certa, forma um consenso de
que a constitucionalizacdo do direito
teve seu marco na constitucionaliza-
cao do Direito da Alemanha, sob a Lei
Fundamental de 1949. O Tribunal Cons-
titucional Federal Aleméo assentou que
os direitos fundamentais, além de sua
dimensao subjetiva de protecao de di-
reitos individuais, desempenham outra
funcgao: a de instituir uma ordem objetiva
de valores.

A discusséao do tema no Brasil teve
inicio a partir do chamado direito civil
constitucional. Temos visto no Brasil a
passagem da Constituicao para o centro
do sistema, portanto a supremacia da
Constituicdo passa a ser nao so6 formal,
como material e axiolégica, em decor-
réncia da normatividade dos principios.
Ha uma tendéncia de se abandonar os
codigos e utilizar-se cada vez mais a
Constituicao. Portanto, o velho cédigo
civil deixou definitivamente o centro do
sistema.

Nesse novo ambiente a Constituicao
como unidade axiolégica passa a ser
um modo de olhar e interpretar todos ra-
mos do Direito, no que juristas chamam
de filtragem constitucional, que consiste
em que toda ordem juridica deve ser lida

e apreendida sob a lente da Constitui-
cao, de modo a realizar os valores nela
consagrados.

A publicizacdo do direito privado, in-
clusive o direito do trabalho, se deu ao
longo do século XX, com o advento do
Estado Social e a percepcao da desi-
gualdade material entre os individuos,
portanto o direito civil comeca superar
o individualismo, visto que a autonomia
da vontade passa a ser mitigada. Esta
intervencdo do Estado nas relagdes
entre particulares se deu em nome da
solidariedade social e da fungao social
de instituicbes como a propriedade e o
contrato, mediante a introducéo de nor-
mas de ordem publica.

Logo apds o segundo pods-guerra ha-
via ainda um apelo muito grande para
a aplicacdo da clausula pacta sunt ser-
vanda nos contratos, tanto que o Con-
selho Constitucional na Franga chegou
a levar esta clausula a uma aferigao de
sua constitucionalidade. Contudo, essa
clausula ja vinha sendo mitigada pela
clausula rebus sic stantibus, a chamada
teoria da imprevisdo, porém esta teoria
nao poderia ser aplicada aos contratos
de trabalho, visto que visa uma divisao
de riscos, portanto em contratos como
o contrato de trabalho ndo pode haver
uma divisao de riscos, por isso também
que nao se pode falar, em qualquer hi-
poétese, que a responsabilidade da to-
madora € subsidiaria, vez que transfere
Onus ao empregado assumindo este,
assim, parte do risco do empreendi-
mento que somente pode ser suportado
pelo empregador. Para além da clausula
rebus sic stantibus, também mitigou a
clausula pacta sunt servanda:

i) a fungao social da propriedade, que
abriu espaco para que a fungao so-
cial se integrasse a outras institui-
coes;

i) a fungcéo social do contrato;

iii) o entendimento de que a pessoa
humana do contrato ndo é a pessoa
contratual que pode ser dividida, mas
uma pessoa indivisivel com direitos
fundamentais e dignidade humana,
inseparaveis dos demais direitos.
Radbruch, ja no inicio do século pas-
sado, advertia que nas relagbes de
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emprego, o que se tem que entender
para interpretar o direito do trabalho
€ que de um lado da relagao existe
nao um salario a ser pago por con-
ta de uma prestacdo de servicos,
mas sim uma pessoa humana, que
tem dignidade que deve, a priori, ser
preservada, reservando-lhe especial
protecao.

As Constituicdes do século XX trou-
xeram uma tabua axiolégica apds o tér-
mino da segunda guerra, em que o valor
fundamental deixou de ser a vontade
individual, o suporte fatico-juridico das
situacbes patrimoniais que importava
regular, dando lugar a pessoa humana e
a dignidade que Ihe é intrinseca. Nesse
sentido o art. 12, Ill da CF/88 é que da
primazia as questbes existenciais so-
bre as situacdes de cunho patrimonial,
como diz Gustavo Tepedino.

Ha& certo consenso de que as normas
constitucionais se aplicam, em alguma
medida, as relagdes entre os particulares.
Nesse tema duas correntes se dividem:

i) a da eficacia indireta e mediata dos
direitos fundamentais, mediante atu-
acao do legislador infraconstitucional
e atribuicdo de sentido as clausulas
abertas;

i) a da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais, mediante um
critério de ponderagao entre os prin-
cipios constitucionais da livre iniciati-
va e da autonomia da vontade, de um
lado, e o direito fundamental em jogo,
do outro lado.

Luis Roberto Barroso ao defender a
eficacia imediata dos direitos fundamen-
tais no direito privado, lanca alguns cri-
térios de ponderacéao:

a) a igualdade ou desigualdade entre as
partes;

b) manifesta injustica ou falta de razoa-
bilidade do critério;

c) preferéncia para valores existenciais
sobre os patrimoniais;

d) risco para a dignidade da pessoa hu-
mana.

A primeira constituicdo no mundo a
ter um catalogo de direitos sociais foi a
Mexicana de 1917 e, posteriormente, a
Constituicao de Weimar de 1919 na Ale-
manha, que no seu art. 118 estendia as
relagdes laborais o direito a livre mani-
festacao de pensamento.

A constitucionalizagdo do direito no
Brasil se deu somente com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, quan-
do todo o direito sofreu uma grande
transformagao, sobretudo o direito do
trabalho que tem em um dos lados do
contrato uma pessoa humana.

Os direitos fundamentais na Alema-
nha do pés-guerra, como no Brasil até
a Constituicao de 1988, serviam apenas
para que o individuo se defendesse de
uma eventual ingeréncia excessiva do
Estado. Somente o Estado se subor-
dinava aos comandos constitucionais,
nao o individuo.

Nos Estados Democraticos, porém,
é na esfera politica que sao reconheci-
dos os valores comuns e estabelecidos
os principios fundamentais. O direito
constitucional representa o conjunto
de valores sobre os quais se constroi,
na atualidade, o pacto da convivéncia
coletiva, funcdo outrora exercida pelo
Cadigo Civil.

“Se nao fossem iguais, os homens
ndo seriam capazes de compreender-se
entre si e aos seus ancestrais, nem de
prever as necessidades das geracoes
futuras. Se nao fossem diferentes, os
homens dispensariam o discurso ou
a acao para se fazerem entender, pois
com simples sinais e sons poderiam co-
municar suas necessidades imediatas e
idénticas. “A pluralidade humana”, con-
tinua afirmando Hannah Arendt, “tem
este duplo aspecto: o da igualdade e o
da diferenca.”

Acéo e discurso sao os modos pelos
quais os seres humanos se comunicam
uns com 0S outros, Nn@o0 como meros
objetos fisicos, mas como pessoas. E,
pois, com palavras e atos, observa Aren-
dt, que nos inserimos no mundo huma-
no. A acéo e o discurso sdo também as
atitudes que melhor traduzem a singu-
laridade de cada ser humano. S6 o ho-
mem é capaz de comunicar a si proprio,
€ ndo apenas comunicar alguma coisa -
sede, fome, afeto, medo. Todavia, quan-
do se trata de definir, filosoficamente,
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“guem” somos, sé é possivel enumerar
qualidades e caracteristicas do “que”
somos, revelando-se, entdo, a notodria
incapacidade filoséfica de se chegar a
uma definicao da pessoa humana, de se
revelar a sua “esséncia viva”.

Esta incapacidade talvez explique
a impossibilidade de apreender, sem
recorrer a cultura e a histéria, o que é
especifico a humanidade ou a condigao
humana. A pluralidade humana, conclui
Arendt, é a paradoxal pluralidade de se-
res singulares.

Para se distinguir os seres humanos,
diz-se que detém uma substancia Unica,
uma qualidade prépria comum unica-
mente aos humanos: uma “dignidade”
inerente a espécie humana.

Foi o cristianismo que, pela primeira
vez, concebeu a ideia de uma dignidade
pessoal, atribuida a cada individuo. O
desenvolvimento do pensamento cris-
tao sobre dignidade humana deu-se sob
um duplo fundamento: o homem é um
ser originado por Deus para ser o centro
da criagao; como ser amado por Deus,
foi salvo de sua natureza originaria atra-
vés da nocéo de liberdade de escolha,
que o torna capaz de tomar decisbes
contra o seu desejo natural.

Dai se pode pensar, como fez Sao To-
mas, a dignidade humana sob dois pris-
mas diferentes: a dignidade é inerente
ao homem, como espécie; e ela existe in
actu sé no homem enquanto individuo,
passando desta forma a residir na alma
de cada ser humano. A inflexao diz com
o fato de que o homem deve agora nao
mais olhar apenas em direcéo a Deus,
mas voltar-se para si mesmo, tomar
consciéncia de sua dignidade e agir de
modo compativel.

Os paradigmas do direito, gestados
a partir do Tribunal de Nuremberg, ja
tinham suas raizes firmadas na filosofia
da existéncia. Na Critica da Razao Pura,
de Immanuel Kant, temos o reassenta-
mento da questdo da moralidade em
novas bases, que se encontram resu-
midas, em ultima instancia, no que ele
determinou de imperativo categorico.
O dever, segundo Kant, nao se apre-
senta através de conteldos fixos, nem
tampouco é uma lista ou catalogo de
virtudes; antes, configura-se através de
uma “forma” que deve valer universal e
incondicionalmente, isto é, categorica-

VOL. 5 | 1°SEMESTRE | 2015

mente, para toda e qualquer agao moral.

O imperativo categérico esta contido
na sentenca: Age de tal modo que a ma-
xima de tua vontade possa sempre va-
ler simultaneamente como um principio
para uma legislacado geral. Esta formu-
lagao foi desdobrada por Kant em trés
maximas morais.

i) Age como se a maxima de tua agao
devesse ser erigida por tua vontade
em lei universal da natureza, o que
corresponde a universalidade da
conduta ética, valida em todo tempo

e lugar;

ii) Age de tal maneira que sempre trates
a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa da outrem, como fim
e nunca como meio, que representa
o cerne do imperativo, pois afirma
dignidade dos seres humanos como
pessoas;

iii) Age como se a maxima de tua agao
devesse servir de lei universal para
todos os seres racionais, que expri-
me a separacao entre o reino natural
das causas e o reino humano dos

fins, atribuindo a vontade humana
uma vontade legisladora geral.

Compobe o imperativo categérico a
exigéncia de que o ser humano jamais
seja visto, ou usado como meio para
atingir outras finalidades, mas sem-
pre seja considerado como um fim em
si mesmo. Isto significa que todas as
normas decorrentes da vontade legis-
ladora dos homens precisam ter como
finalidade o homem, a espécie humana
enquanto tal. O imperativo categoérico
orienta-se, entéo, pelo valor basico, ab-
soluto, universal e incondicional da dig-
nidade humana. E esta dignidade que
inspira a regra ética maior: o respeito
pelo outro.

De acordo com Kant, no mundo so-
cial existem duas categorias de valores:
0 preco (Preis) e a dignidade (Wiirde).
Enquanto o precgo representa um valor
exterior (de mercado), e manifesta in-
teresses particulares, a dignidade re-
presenta um valor interior (moral), e &
interesse geral. As coisas tém preco:
as pessoas, dignidade. O valor moral
se encontra infinitamente acima do va-
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lor de mercadoria, porque, ao contrario
deste, ndao admite ser substituido por
equivalente. Dai a exigéncia de jamais
transformar o homem em meio para al-
cangar quaisquer fins. Em consequén-
cia, a legislacéo elaborada pela razédo
pratica, a vigorar no mundo social, deve
levar em conta, como sua finalidade ma-
xima, a realizacao do valor intrinseco da
dignidade humana.

O respeito a dignidade da pessoa
humana, fundamento do imperativo ca-
tegorico kantiano, de ordem moral, tor-
nou-se um comando juridico no Brasil
com o advento da Constituicao Federal
de 1988, do mesmo modo que ja havia
ocorrido em outras partes. Em particular,
apo6s o término da Segunda Guerra, em
reacdo as atrocidades cometidas pelo
nazi-fascismo, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, proclamada pe-
las Nagdes Unidas em 1948, enunciava
em seu artigo 12: “Todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”. A Constituigcao italiana de 1947,
entre os principios fundamentais, tam-
bém ja havia proclamado que “todos os
cidadaos tém a mesma dignidade e sao
iguais perante a lei”. Ndo obstante, cos-
tuma-se apontar a Lei Fundamental de
Bonn, de maio de 1949, como o primei-
ro documento legislativo a consagrar o
principio em termos mais incisivos:

“Art. 1 - A dignidade do homem
é intangivel. Respeita-la e protegé
-la é obrigacdo de todos os poderes
estatais”.

A justica entdo, poderiamos dizer,
que ndo é um imperativo categorico
sempre, podendo ser ponderada em
diversas situagdes, sobretudo nas ex-
tremas. O que parece ser um impera-
tivo categérico em termos de justica é
a necessidade de se atuar com justica
nas situagdes medianas, onde qualquer
pessoa de senso comum o faria, salvo
se tiver uma mente deturpada.

E assim o é, visto que a guerra em si
ja traz injusticas embutidas, contudo a
discussao que se travou no Tribunal de
Nuremberg néo foi a justica ou injusti-
ca da guerra, mas sim 0s excessos, 0S
horrores. Portanto, para que se conside-
re isso ou aquilo excessos ou horrores,
faz-se necessario uma ponderacao de

valores em meio a guerra. E a medida
dos excessos tem como fundamento a
dignidade humana. Ea dignidade hu-
mana que faz esse corte para se aferir
onde esta apenas a injustica inerente a
guerra, dos excessos puniveis, mesmo
diante do proéprio horror que é o concei-
to de qualquer guerra.

Nesse sentido, o direito do trabalho
viu sua constitucionalizagdo firmada
em momento ja anterior ao segundo
pds-guerra, visto que a necessidade de
medidas protetivas para setores que se
relacionavam com flagrantes desigual-
dades, como ocorre entre os empre-
gados e empregadores, justificavam
o sentido de justica inerente ao direito
e refutava a pretensdo de neutralidade
axiolégica do intérprete como queria
Hans Kelsen, porquanto o que realmen-
te interessa ao direito como construido
cultural nao € a sua conceituagao onto-
l6gica, mas sim o que postula.

lIl. APONTAMENTOS SOBRE A
RESPONSABILIDADE DO TOMADOR
NA TERCEIRIZACAOQ. O PRINCIPIO
DO SOLIDARISMO E A NATUREZA DO
CONTRATO NA TERCEIRIZACAO NA
CONCEPCAO DA FUNGAO SOCIAL DO
CONTRATO

O estudo sobre a responsabilidade
subsidiaria na terceirizacdo tem apenas
duas finalidades, quais sejam, determi-
nar quais verbas sdo devidas também
pelo tomador e em qual momento este
devera adimpli-las em caso de inadim-
plemento pelo prestador de servigos,
ja que ha unanimidade na doutrina e ju-
risprudéncia de que a responsabilidade
do tomador de servicos é subsidiaria,
com ressalva para o recente Precedente
Normativo 38 do TRT2. Contudo, essas
questbes ndo podem passar ao largo
das garantias que tem o credor, o em-
pregado, de recebé-las em momento
condizente com a natureza das verbas e
da sua condicao de hipossuficiente. Por-
tanto, uma questao de vital importancia,
que tem sido relegada a segundo plano
pela doutrina e jurisprudéncia patrias, é
a relativa ao papel do empregado como
terceiro na relacdo travada entre a presta-
dora de servicos e a tomadora.

Narelacdo que se trava entre a presta-
dora e atomadora, o empregado € o tipi-
co terceiro, e é desta forma que os efeitos

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI_\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



® 1° CONCURSO DE MONOGRAFIAS DA AMATRA-2

da relacdo entre elas devem marcar o
contrato de trabalho do empregado.

Um primeiro questionamento que se
tem que fazer é se um contrato de na-
tureza civil entre partes empresariais
(prestadora versus tomadora) pode ter
efeito no contrato de trabalho de uma
pessoa que nao participou minima-
mente do contrato firmado entre elas. A
resposta positiva nos levaria a uma ver-
dadeira inovacao no direito com a acei-
tacao de que partes em um contrato de
natureza civil podem decidir livremen-
te sobre 6nus para um terceiro em um
contrato de trabalho sem a participagcao
deste ou ciéncia das condigdes contra-
tadas. E o 6nus a que nos referimos sao
os efeitos da responsabilidade subsidi-
aria da tomadora que remeteria o paga-
mento das verbas do trabalhador a um
futuro incerto, por conta do chamado
beneficio de ordem.

Com efeito, o beneficio de ordem so-
mente pode ser estabelecido entre as
partes contratantes, mas nao em pre-
juizo de um terceiro que nao participou
da relacao contratual estabelecida, sob
pena de se estabelecer um 6nus objeti-
Vo, OU seja, criar-se um énus ao empre-
gado por um fato que nao deu causa e
de cuja responsabilidade contratual nao
p6de opinar. Ademais, a afetacdo da
tese de licitude do contrato nado pode
vincular o direito do empregado, por-
quanto licitude ou ilicitude da atividade
negociada entre os empregadores nao
pode afetar a responsabilidade com in-
geréncia no contrato de trabalho do em-
pregado (32 na relagao), visto que isso
resultaria em que um contrato firmado
entre duas partes afetaria um terceiro
hipossuficiente que nao participou da
pactuacao. Teriamos entao, repita-se,
uma espécie de 6nus objetivo, qual seja,
um 6nus que se atribui a alguém, mes-
mo sem a responsabilidade por ausén-
cia de participagcao no contrato. Veja-se
que a tese da ilicitude mostra-se dra-
coniana, portanto absolutamente ultra-
passada em relacéo ao hipossuficiente,
porquanto tenta enquadrar uma relagao
entre dois empregadores dentro do
campo da legalidade e, se ilegal, quem
€ apenado é o empregado em beneficio
de uma das partes, justamente aquela
que o explorou.

Destarte, ja podemos afirmar que a

responsabilidade do prestador e do to-
mador é sempre solidaria, visto que a
responsabilidade subsidiaria afeta de
modo significativo o contrato firmado
entre um terceiro (empregado) com o
prestador de servicos. Nossa tese tem
basicamente cinco suportes: i) nao se
pode transportar a responsabilidade ad-
vinda de um contrato para um terceiro
que dele ndo participou; ii) o contrato
entre o tomador e o prestador tem na-
tureza civil, portanto o beneficio de or-
dem nele estabelecido nao pode ser
transportado para um terceiro que nao
participou dessa relagcao; iii) ndo se
pode impor ao trabalhador énus de fato
do contrato do qual nao péde opinar; iv)
o beneficio de ordem milita em favor do
credor no juizo civel, portanto nao pode
ser transportado para o Direito do Tra-
balho em prejuizo ao empregado (prin-
cipio da norma mais favoravel); v) a fir-
macao da responsabilidade do tomador
nao passou pelo crivo do contraditério
trabalhista, portanto ndo teve oportu-
nidade o empregado de questionar a
natureza da responsabilidade, vez que
na audiéncia trabalhista o empregado
apenas tem a oportunidade de compro-
var o periodo em que trabalhou para a
tomadora para limitar a responsabilida-
de subsidiaria desta, violando o devido
processo legal.

A edicao do Precedente Normativo
38, pelo TRT2, langa a jurisprudéncia
trabalhista para o futuro, resgatando um
atraso secular nas decisdes de nossos
tribunais. Assim preceitua o referido
precedente:

“O tomador da méo de obra, ainda
que em atividade meio, é responsa-
vel solidario pelos créditos traba-
lhistas do trabalhador assim aloca-
do, correspondente ao tempo que
durar a terceirizacdo”.

O Precedente Normativo 38, esté ab-
solutamente condizente com uma leitu-
ra constitucional do direito do trabalho
contemporaneo, visto que a responsabi-
lidade em tema de créditos trabalhistas,
direitos sociais, portanto direitos funda-
mentais ndo pode ser outra senéo a soli-
daria, visto que a responsabilidade pelo
pagamento se escora no principio cons-
titucional do solidarismo que se integrou
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as constituicbes democraticas a partir
do segundo quartel do século passa-
do, em decorréncia da reconstrugao
dos direitos humanos e do neoconstitu-
cionalismo que tinham a dignidade da
pessoa humana como principal vetor,
que se equiparou ao proprio Estado De-
mocratico de Direito. Em um verdadeiro
Estado Democratico de Direito, ndao se
pode imaginar alguém explorando um
ser humano e ndo se equiparando ao
contratante em termos de responsabili-
dade. Ora, a divisao de responsabilida-
des entre os que exploraram néo pode,
em nenhuma hipétese, atuar como um
reducionismo aos direitos dos empre-
gados, sob pena de beneficiarem-se os
empregadores da prépria iniqlidade ou
diferenca de poderio que marca o con-
trato de trabalho.

Extrai-se da doutrina do direito ale-
mao que nos contratos em que o em-
pregado ndo tem ingeréncia nos seus
termos - como ocorre de ordinario no
contrato de trabalho-, na parte do con-
trato onde o empregado nao pbéde opi-
nir, ndo se lhe pode atribuir qualquer
tipo de 6nus, recaindo todo o 6nus so-
bre o empregador. Desse modo, quan-
do o empregado é contratado e ndo tem
qualquer ingeréncia para qual emprega-
dor ird trabalhar e desse contrato tercei-
rizado nao p6de opinar, ndo lhe pode
advir qualquer tipo de 6nus, sobretudo
6nus que resultaria em ter que abrir mao
de receber seus consectarios legais, in-
clusive saldo de salario, em beneficio de
demandas civis entre empregadores. Po-
de-se concluir, inclusive, por conta desse
raciocinio, que as demandas das toma-
doras de que a responsabilidade inexiste
ou que é apenas subsidiaria, foge a com-
peténcia da Justica do Trabalho, visto
que é tema que deve ser discutido entre
os empregadores no juizo civel.

O que se tem visto, de ordinario, é
que as prestadoras contratam, porém
quem efetivamente explora a atividade
sao as tomadoras, portanto nao existe
qualquer fundamento para quererem se
esquivar de sua responsabilidade. Im-
pedida a divisdao de responsabilidade
nos contratos por conta do principio do
solidarismo, nao se pode falar em bene-
ficio de ordem, porquanto este se cons-
tituiria em um beneficio aos contratan-
tes inadimplentes, em detrimento de um
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direito fundamental do hipossuficiente,
o que implicaria numa injustica legal ou
pretoriana. Ademais, um outro fator nos
leva a crer que o beneficio de ordem nao
se aplica na Justica do Trabalho, é o fato
de que o instituto vindo do direito civil é
originalmente aplicado em beneficio do
credor, portanto nao se pode transporta
-lo para o direito do trabalho como bene-
ficio para os devedores, ante o principio
insculpido no art. 82 da CLT, visto que
o direito comum somente pode ser apli-
cado no direito do trabalho se compati-
vel com este. Quando se fala aqui que
o beneficio milita em favor do credor no
civel, estamos querendo significar que
o beneficio pressupde solvéncia de am-
bos os devedores; portanto, quando um
dos devedores simplesmente ndo paga
ou se torna insolvente, ndo se pode
mais falar em beneficio de ordem, sob
pena de a relacédo estritamente civel en-
tre os devedores ser transportada para
o processo do trabalho, relacdo essa
que além de ter natureza eminentemen-
te civil ndo passou pelo crivo do contra-
ditério trabalhista, o que ndo ocorre no
juizo civel, visto que a relagao entre os
devedores na Justica Comum, é objeto
do proéprio processo. Desse modo, o
devido processo legal estaria sendo vio-
lado com forga, posto que uma relagao
civil - que néo foi objeto de processo
com a participacdo do empregado-, Ihe
imporia um 6nus sem passar pelo crivo
do contraditério. O empregado nao tem
nenhuma oportunidade no processo
do trabalho de transformar a responsa-
bilidade do empregador em solidaria.
Isso deixa extremes de duvidas de que
nao pode sofrer o empregado qualquer
6nus advindo da responsabilidade sub-
sidiaria, v.g, se submeter a beneficio de
ordem, que somente pode ter efeito en-
tre as proprias partes contratantes. Ora,
quem contrai uma divida junto é, de or-
dinario, devedor solidario.

Portanto, a partir de uma leitura do
Precedente Normativo 38, podemos
reafirmar nossa conclusdo de que, em
verdade, ndao pode haver responsabili-
dade subsidiaria dos empregadores na
Justica do Trabalho, sendo, pois, a res-
ponsabilidade sempre solidaria.

Explicamos. Quando esta em jogo
um direito fundamental, como os direi-
tos sociais relativos aos direitos traba-
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Ihistas, nunca pode haver qualquer tipo
de subsidiariedade, tanto que a Consti-
tuicdo quando se refere a saude, edu-
cacao e outros direitos fundamentais
sempre se refere ao Municipio, Estado
e Uniado, numa ordem solidéria. A carac-
teristica de um direito fundamental nao
permite que se protele um feito para que
se discuta a responsabilidade do deve-
dor sobre um direito fundamental. Isso
equivaleria a uma derrogacéo parcial e
momentanea de um direito fundamen-
tal, e uma das caracteristicas dos direi-
tos fundamentais é a sua inderrogabili-
dade — ainda que parcial.

Nesse passo, nao se justifica que
se imponha ao trabalhador o 6nus de
esgotar a execugao contra um dos de-
vedores para, tdo-somente apds essa
fase, buscar a satisfagao de seu crédito
perante aquele que também se benefi-
ciara dos servicos prestados.

Para além das normas protetivas do
Direito do Trabalho, milita em favor do
empregado a chamada funcdo social
do contrato que limita a contratagcao a
observancia dos seus limites. Por outro
lado, a boa-fé contratual e a probidade
foram elevadas a um nivel que marcam
a eticidade do contrato.

Assim preceituam os arts. 421 e 422,
do Cédigo Civil:

“Art. 421- A liberdade de contra-
tar sera exercida em razao e nos li-
mites da funcdo social do contrato.”

“Art. 422 - Os contratantes sido
obrigados a guardar, assim na con-
clusdo do contrato como em sua exe-
cucdo, os principios de probidade e
boa-fé.”

Em comentario a funcdo social do
contrato assim se posiciona Nelson Ro-
senvald’:

“Nao se trata aqui de revogar a
tradicional relatividade dos contra-
tos, pois os seus efeitos obrigacio-
nais compreendem apenas 0s seus
protagonistas, mas de atenuar os

7. Rosenvald, Nelson - In Cddigo Civil Co-
mentado, 62 edicao, pg. 487. Editora Manole
-2012.
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seus efeitos perante a coletividade,
prestigiando uma oponibilidade ge-
ral a maneira pela qual tradicional-
mente vislumbramos nos direitos
reais. Em sintese, todo contrato é
uma soma de seu tipo sua estrutura
e sua func¢do. O tipo emana da con-
formagdo minima do ordenamento
juridico sobre as relacdes econémi-
cas mais comuns. A estrutura é dada
pela vontade das partes no espacgo
reservado pela sociedade ao exerci-
cio da autonomia privada. A fungdo
social diz respeito as conseqiiéncias
objetivas da relagdo sobre a socie-
dade. A fungdo social é uma clausula
geral. Norma intencionalmente for-
mulada de maneira vaga e impreci-
sa, a fim de que o magistrado possa
densificar o seu contetdo. A concre-
tizacdo da clausula geral se dara em
maior ou menor grau, conforme a
concretude dos interesses envolvi-
dos e as peculiaridades do caso.”

Prossegue o mesmo autor em co-
mentario ao art. 422 do Caodigo Civil:

“Note-se que a boa-fé sempre sera
concretizada em consondncia com
os dados faticos que se revelarem na
situagdo juridica. A eficacia da boa-
fé devera variar conforme a maior ou
menor igualdade das partes no con-
texto espacial e temporal, enfim, a
intensidade da aplicagdo do principio
sera aferida nas circunstancias, con-
forme a “ética da situagdo”.

A natureza do contrato de trabalho se
aproxima da natureza dos contratos de
adesao descritos no art. 424, do Cédigo
Civil, porquanto o empregado nao tem
como alterar as suas clausulas, sub-
metendo-se a elas em decorréncia da
necessidade do trabalho. Caracteristicas
de padronizado e standardizado como se
vé nos contratos de adesao, também sao
encontradas nos contratos de trabalho.

Assim preceitua o art. 424, do Cédi-
go Civil:

“Nos contratos de adesdo, sdo
nulas as clausulas que estipulem a
renincia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do
negécio”.
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Se transportarmos essa disposigao
para o tema da terceirizagdo na Justica
do Trabalho, teriamos que quando se im-
poe ao empregado a responsabilidade
subsidiaria da tomadora dos servicos,
impor-se-ia a ele uma rentincia de haver
os seus direitos igualmente de ambos
0s que o exploraram, com a agravante
de que nem ao menos foi aderente na
relacdo entre prestadora e tomadora.

Como respaldo nas licdes de Nelson
Rosenvald, poderiamos dizer que quando
se impde responsabilidade subsidiaria a
tomadora, estar-se-ia a implicar em uma
renlncia antecipada do empregado que
nem ao menos aderente foi, ao direito de
receber as suas verbas no momento em
que preconiza a CLT, ou seja, uma rendn-
cia a um direito subjetivo que viola a fun-
¢ao social interna do contrato de trabalho
e ao dever anexo de protecao, insitos a
qualquer relagcéo contratual. Ora, se a boa-
fé origina-se da dita palavra empenhada,
quem foi envolvido em um contrato sem
sua anuéncia, sem empenhar sua palavra
nao pode suportar qualquer tipo de 6nus.

A responsabilidade das tomadoras
se enquadra na chamada responsabili-
dade pés-contratual que também é atin-
gida pelo principio da boa-fé, conforme
dispde o art. 422, do Cédigo Civil. Des-
se modo, o inadimplemento das verbas
pela prestadora de servicos impde a to-
madora deveres nao simplesmente advin-
dos da chamada culpa in eligendo ou in
vigilando, mas também e, sobretudo, dos
chamados deveres anexos, que no caso
s$a80 mais reais do que simplesmente ane-
xo0s, em decorréncia de que a exploragao
do empregado se da muito mais pela to-
madora do que pela prestadora.

Jurisprudéncia: Enunciado n.
24, Conselho da Justica Federal: em
virtude do principio da boa-fé, po-
sitivado no art. 422 do novo Cédigo
Civil, a violagdo dos deveres anexos
constitui espécie de inadimplemen-
to, independentemente de culpa.

Se vé que ha jurisprudéncia firmada
de que a responsabilidade por descum-
primento de deveres anexos é objetiva,
portanto independe de comprovacao de
culpa da tomadora no caso da terceiri-
zagao e so pode ser solidaria a respon-
sabilidade.

Em casos que tais, a responsabilida-
de nao nasce da lei, do contrato ou da
vontade das partes, mas de imposicao
constitucional por conta de que o prin-
cipio constitucional do solidarismo nao
permite que duas pessoas se juntem
para explorar um direito fundamental de
uma terceira, sem se responsabilizarem
solidariamente. A relagdo de responsa-
bilidade subsidiaria entre a tomadora e
a prestadora somente pode ser arguida
no juizo civel na acao de evicgao, visto
que nao se pode contratar sem a pre-
senga em um contrato de um terceiro e
impor-lhe o 6nus de uma contratagdo da
qual ndo participou, principio basico da
teoria dos contratos.

Nos casos, como no caso ora em co-
mento em que o terceiro hipossuficiente
suporta um 6nus por acao de terceiros,
a responsabilidade destes ndo chega a
adentrar de todo nos dominios da clau-
sula pacta sunt servanda, permanecen-
do tdo-somente na sua dimensao ética,
visto que ética e solidarismo se imbri-
cam quando direitos fundamentais res-
tam violados.

Nesse sentido se pronuncia Imma-
nuel Kant:

“Pode-se ver, assim, que todos os
deveres, pelo simples fato de serem
deveres, pertencem a ética; mas sua
legislacdo ndo por isso se encontra
sempre na ética, mas, para muitos
deles, fora da mesma. Assim, a ética
ordena que eu tenho de cumprir um
compromisso assumido em um con-
trato, mesmo que a outra parte nao
pudesse me coagir a tanto, mas ela
assume a lei (pacta sunt servanda) e
o dever correspondente como dados
pelo direito. A legislacdo de que pro-
messas feitas tém de ser cumpridas
encontra-se, portanto, ndo na ética,
mas no direito (jus). A ética apenas
ensina em seguida que, mesmo se o
mobil ligado aquele dever pela legis-
lagdo juridica, a saber, a coer¢do ex-
terna, for deixado de lado, a ideia do
dever € por si sd ja suficiente mobil”.

Quando estamos a falar de respon-
sabilidade em Direito do Trabalho, nao
podemos deixar de dar importancia,
como dizia Radbruch, que de um lado
do contrato hd um ser humano a quem o
direito deve reservar especial protegao.
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Ademais, a relacao entre empregado e
empregador ndo pode ser vista como
uma relacao contratual comum, por isso
que, como ja afirmamos acima, ndo se
pode transportar para o direito do tra-
balho o instituto do beneficio de ordem,
como aplicado no Direito Civil; em pri-
meiro lugar, pelo fato de que o instituto
nao pode ser aplicado como o é na Jus-
tica Comum, como ja fundamentamos
acima. Decorre disso que devemos nos
ater as caracteristicas peculiares do di-
reito do trabalho, conforme ja assentado
na doutrina do direito comparado.

Nesta linha de entendimento assim
se posiciona Maurice Hauriou®:

“O Direito Social é um direito dos
privilégios, das desigualdades, é um
direito discriminatério, um direito
de preferéncia. Em razdo disso, no
seu interior surgem as categorias do
hipossuficiente, do obreiro, do aci-
dentado, etc. O Direito Social é um
direito da equidade material e ndo
apenas formal, onde o justo passa a
ser o normal. Tal imbrica¢do do con-
ceito de normalidade com a prépria
realidade faz com que na concep¢io
do Direito Social seja superado o du-
alismo do Ser e Dever-Ser, na medi-
da em que as obriga¢des passam a se
definir em relagdo a propria realida-
de que ela prépria, em certa medida,
regulamenta.”

A Constituigdo Portuguesa prevé, no
art. 2079/2, a intervencgao dos chamados
juizes sociais nos julgamentos de ques-
tdes que requeiram uma especial pon-
deracao dos valores sociais ofendidos e
enumera, a titulo de exemplo, algumas
matérias na quais isto podera acontecer
ou acontecera normalmente. Os juizes
sociais podem ser importantes para a
tomada de decisbes prospectivas em
areas sociais mais delicadas, tais como
trabalho, infragdes contra a saude publi-
ca e de pequenos delitos ou de execu-
cao de penas.

Essa protecdo dada ao Direito do
Trabalho, tem como fundamento o asse-

8. Apud, Porto Macedo Jr, Ronado. Carl Sch-
mitt e Fundamentacao do Direito. Max Limo-
nad - Sdo Paulo, pg. 99.
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guramento de um minimo de equidade,
visto que onde ha a necessidade de pro-
tegado tem que incidir o principio maior
que é o da dignidade humana. Como
ja dizia Walter Schweidler, citado por
Nythamar de Oliveira: “i) A dignidade
humana é relacional e ndo uma proprie-
dade (Wiirde ist Verhéltnis, keine Eigens-
chaft), ii) a dignidade humana é apenas
percebida como dever e ndo como um
privilégio (Wirde ist nur als Verpflich-
tung, nicht als Privileg wahrnehmbar). A
dignidade humana pertence, portanto,
ao projeto inacabado de tornarmo-nos
verdadeiramente humanos, de forma
que a sua tarefa (aufgabe) seja ao mes-
mo tempo uma demanda (Forderung) e
uma realizacao (Erfillung)”.

Diriamos entdo, que este projeto de
tornarmo-nos humanos é um seguir
adiante titularizando direitos que nao
podem retroceder. Diga-se, por isso,
que esta forma novata de exploragcdo da
mao de obra -a terceirizagdo- deve ser
aferida diante de uma situacao onde a
relagdo de emprego estd marcada in-
dissoluvelmente por conquistas que se
incorporaram no patriménio dos traba-
Ihadores (entrenchment) como direitos
pré-constitucionais ou pré-estatais, por-
tanto estdo assegurados pelo principio
da proibicao de retrocesso social. Isso
se da posto que em toda relagao de em-
prego ha garantias minimas por conta
da manifestacao cotidiana do direito de
personalidade dos empregados, nas di-
mensoes fisicas e psiquicas que devem
ser preservadas ante o imbricamento
com o nucleo essencial dos direitos fun-
damentais.

Os direitos entricheirados se incorpo-
ram a Constituicdo conforme autoriza o
§22 do art. 5

“Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Com efeito, no Brasil, os direitos en-
trincheirados, ficam assegurados pelo
principio da proibicdo de retrocesso,
se incorporam a Constituicao de forma
implicita, o que ja ndao ocorre da mes-
ma forma na ConstituicAo americana,
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ja que nesta a emenda 92 teve como
fungao precipua a de incluir no elenco
de direitos fundamentais aqueles ja titu-
larizados pelo povo, 0 que evidencia a
ideia jusnaturalista de direitos pré-cons-
titucionais e mesmo pré-estatais, a se-
rem observados pelo Estado, como as-
sinala com propriedade Carlos Roberto
Siqueira Castro.

Destarte, forcoso reconhecer que na
implementacao de novas formas de tra-
balho, faz-se necessaria, para além de
se garantir a funcao social do contrato,
que assegurararia a caminhada para a
implementacédo da transformacao nao
poder ser brecada, ao revés, deve sem-
pre ser aprimorada com mecanismos
garantidores tanto explicitos como im-
plicitos ja incorporados ao patrimonio
da sociedade como ordem publica, ou
garantidor do direito de conviver com
dignidade na comunidade do trabalho.

Os institutos que requerem uma
permanente afericdo de constituciona-
lidade em decorréncia dos direitos fun-
damentais que atuam na sua concreti-
zacao, postulam que o resultado dessa
afericao seja sempre no sentido de que
a constitucionalidade se faz presente
em todas as hipdteses e circunstancias,
sob pena de serem relativizados os direi-
tos fundamentais sem uma ponderacao
com outro direito fundamental de igual
status. Disso decorreria uma espécie
de derrogacao dos direitos fundamen-
tais por incorrecdo de interpretacao.
Dizemos, para chegarmos a casuistica,
v.g, quando o empregado é acidentado
prestando servicos para a tomadora de
servigos, pensamos, ndo se pode, em
hipétese alguma, falar de responsabili-
dade subsidiaria do tomador, porquanto
repugna a consciéncia ética que alguém
possa perder parte do corpo ou a sua
prépria vida sem que possa o tomador
ser reputado responsavel solidario.

Nesse tema, pertinente a posicao de
Alain Supiot ao propor um reexame do
principio de solidariedade:

“O direito comunitario mostra
que um duplo movimento de rea-
firmacdo e de reinterpretacdo do
principio da solidariedade ja foi ini-
ciado na Europa, notadamente sob a
pressdo da ampliagdo da Unido Eu-
ropéia a antigos paises comunistas.

(..) A solidariedade abrange assim,
nessa Carta, ndo s6 os direitos so-
ciais ja visados pela declaragdo Uni-
versal, mas também novos direitos
fundamentais (direito a informacgdo
dos trabalhadores, direito de nego-
ciacdo e de agdo coletiva, direito de
acesso aos servicos publicos), as-
sim como certos principios que se
impdem aos poderes publicos e as
empresas (..) De um lado, ela leva a
reconhecer aqueles cujas condi¢cdes
de vida e de trabalho sdo atingidas
pela liberalizagdo das troas mun-
diais o direito de se organizarem, de
agirem e de negociarem num plano
internacional. A solidariedade aqui
é considerada um modo ndo mais
somente de proteger os homens
contra os riscos da existéncia, mas
também de lhes dar os meios con-
cretos de exercer certas liberdades
(). Do outro lado, essa defini¢do
do principio de solidariedade pode
servir de base para regras que limi-
tem a mercantilizagcdo dos homens e
das coisas (...). Sdo todos os que se
beneficiam de uma operacgao eco-
ndmica que devem ser considera-
dos solidariamente responsaveis
pelos danos dela resultantes para
o meio ambiente e para os con-
sumidores, sejam quais forem as
montagens juridicas usadas pela
empresa.”™ (grifos nossos)

Por ter uma pessoa humana efetuado
o seu trabalho, com a utilizagao do seu
préprio corpo, que o direito do trabalho
tem forte apelo pela aplicagao do princi-
pio do solidarismo. Todos os beneficios
conquistados pelos trabalhadores que
tinham como fungéo amenizar as condi-
¢coes de trabalho, relativizando o poder
potestativo do empregador tiveram, de
uma forma ou de outra, ingeréncia do
principio constitucional do solidarismo,
que tem como pressuposto, no caso
especifico, o de humanizar as relagdes
de trabalho. Portanto, quando duas pes-
soas contratam, como ocorre na tercei-
rizacdo, ao hipossuficiente, protegido

9. SUPIOT, Alain. Homo juridicus. Ensaio so-
bre a fungdo antropoldgica do Direito. Mar-
tins Fontes, pg. 264-267.
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primeiro pelo principio de que um tercei-
ro nao pode ser obrigado por contrato
que nao se obrigou, e também pelo fato
de aqueles que se associaram para ex-
plorar um terceiro tém responsabilidade
solidaria para com este, ndo pode restar
qualquer tipo de prejuizo ou 6nus de-
correntes da pactuacao entre emprega-
dores da qual ndo anuiu ou nao obteve
qualquer lucro.

A funcéo social do contrato se cons-
titui nas chamadas clausulas gerais, no
dizer de Claus Canaris, sao verdadeiras
portas abertas para que os juizes pos-
sam implementar os direitos fundamen-
tais. Depreende disso, que os juizes, em
especial os juizes do trabalho, devem,
no momento do julgamento, se aterem
para que as suas decisdées sejam pau-
tadas por um misto de elementos que
agregue os direitos ja titulalizados ao
longo da histéria e estdo marcados pela
impossibilidade de retrocesso; para um
juizo de ponderacdo entre os direitos
fundamentais envolvidos; observem o
respeito ao devido processo legal e, em
casos como o ora examinado, obser-
vem o principio do solidarismo.

IV. AS NORMAS TRABALHISTAS
COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS;
O ENTRENCHMENT
(ENTRINCHEIRAMENTO) E O DEVIDO
PROCESSO LEGAL NA PROTECAQ DA
EXECUCAO TRABALHISTA

A doutrina conceitua o entrinchei-
ramento ou entrenchement, também
chamado de proibicdo de retrocesso,
principio do nao-retorno da concreti-
zacdo ou principio da desnaturacdo
do conteldo da Constituigao como a
tutela juridica do conteddo minimo dos
direitos fundamentais, respaldada em
uma legitimacdo social, evitando que
possa haver um retrocesso, seja atra-
vés de sua supressao normativa ou por
intermédio da diminuicéo de suas pres-
tagbes a coletividade. Dessa forma, as
prerrogativas dos cidadaos sao fixadas
em uma determinada intensidade e
essa intensidade é protegida para que
sua eficacia nao se torne cambiante de
acordo com variaveis sociais, acarretan-
do uma protegao a precisao dos valores
constitucionais, o que impede sua modi-
ficacdo para atender a particularidades

e, a0 mesmo tempo, serve para aumen-
tar a segurancga juridica do conteudo
das normas constitucionais e efetivar a
jurisdicao constitucional. 1°

O entrincheiramento se da com maior
facilidade entre as normas trabalhistas
vez que elas, por sua vinculagdo dos
direitos basicos do trabalhador, rece-
bem especial protecéo e sao, por isso,
normas materialmente constitucionais,
visto que, embora nao constem da
Lei Maior, sdo equiparadas as normas
constitucionais, outras vezes, por se
constituirem em direitos de personalida-
de dos empregados, se imbricam com o
contetdo minimo do principio da digni-
dade humana.

Walber A. Moura, na obra citada re-
fere que a decisao judicial também é
um parametro para o estabelecimento
do principio do nao-retorno, que pode
firmar um determinado contelddo, im-
pondo, de forma vinculante, sua obri-
gatoriedade para todos os poderes
estabelecidos. Para o mesmo autor a
proibicao do retrocesso pode ser re-
conhecida na esfera das decisdes ju-
diciais, contudo, deve estar respaldada
por condicdes sociais, para auferir legi-
timidade dentro das relacbes de poder
existentes na sociedade, sendo estas
condigbes um requisito imprescindivel
a sua concretizagdo. Isso, segundo o
autor, ndo é um dado apenas dogmati-
co, um a priori normativo, seu contetdo
valorativo primeiro deve ser paulatina-
mente incorporado a sociedade para
depois ser concretizado juridicamente.

Na doutrina de Ingo Sarlet, o princi-
pio da proibicdo de retrocesso liga-se
ao principio da dignidade humana no
sentido de que o primeiro é um instru-
mento de protecao do segundo.

José Carlos Andrade Vieira' divide o
entrenchment dos direitos fundamentais
em trés categorias: i) tem intensidade
maxima quando as concretizagdes le-
gais forem consideradas materialmen-

10. Agra Moura, Walber - O entrenchment
como condi¢ao para a efetivagao dos direitos
fundamentais. In Justica Constitucional - co-
ordenador André Ramos Tavares . ed. Forum.
pg. 24.

11. José Carlos, Vieira de Andrade. Os direitos
fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976, ed. Almedina, pg. 391- 392.
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te constitucionais; ii) apresenta grau
intermediario quando os seus direitos
forem ligados ao principio da protecao
da confianga ou a necessidade de fun-
damentacdo dos atos legislativos que
retrocedem; iii) € considerado de grau
minimo quando a protecao se restringir
aimpedir a destruicao do nivel essencial
minimo dos direitos fundamentais, liga-
do ao conceito de dignidade da pessoa
humana.

E consenso na doutrina e jurisprudén-
cia patrias que desde a Constituicao de
1934, os direitos trabalhistas sao consi-
derados direitos fundamentais, portanto
nao ha controvérsia sobre a aplicagao
da eficacia direta ou indireta dos direitos
fundamentais em tema de direitos traba-
Ihistas, visto a consensualidade de sua
aplicabilidade direta. Isso significa que
o tema ora em comento, trata-se de um
direito fundamental dos trabalhadores,
eis que se trata de uma area sensivel,
qual seja, as condicdes de trabalho de-
correntes de uma forma de contratacao.
Ademais, ainda que nao estivéssemos
tratando de examinar a questao da efi-
cacia dos direitos fundamentais, o tema
poderia ser examinado sob o prisma
da fungao social do contrato, que limi-
ta o poder potestativo do empregador.
Da mesma forma poderia ser feita uma
andlise a partir do exame do emprego
do principio do solidarismo, como ja
dissemos en passant ou da questdo do
entrincheiramento de normas.

IV.1. APONTAMENTOS SOBRE O
DEVIDO PROCESSO LEGAL NAS
DIMENSOES PROCESSUAL E
SUBSTANCIAL

De todos os principios por nés aqui ja
expostos, pensamos que 0 que mais es-
cancara a responsabilidade solidaria do
tomador dos servicos é o do devido pro-
cesso legal, visto tanto na sua dimenséao
processual como substancial.

No Brasil, o devido processo legal
na sua dimensao substancial nao foi
desenvolvido de modo suficiente, ou
melhor, praticamente nédo se fala na sua
influéncia no direito brasileiro. Contudo,
entendemos que no caso ora examina-
do é o devido processo legal na sua
dimensao substancial que é violado em
sua inteireza. Sem esse valioso instru-
mento para se fazer justica, ficamos de
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certa forma manietados e acabamos por
ter dificuldades de revelar certas maze-
las que ocorrem nas relagdes juridicas,
como s0i ocorrer no vertente caso.

Em um primeiro momento, como ja
dissemos de passagem, é o devido pro-
cesso legal tanto na sua dimensao subs-
tancial quanto processual que é violado,
porquanto as empresas pactuam entre
si decidindo a responsabilidade da to-
madora a qual o empregado tem que
se submeter, violando o seu direito de
liberdade de anuir, que é resguardado
pelo devido processo legal na dimensao
substancial, e ndo tem a oportunidade,
no processo do trabalho, de questionar
a natureza da responsabilidade que lhe
acarretara um onus futuro, no momento
da execugao, em decorréncia do bene-
ficio de ordem em favor da tomadora,
violando o devido processo legal na sua
dimensao processual.

José Alfredo Baracho'™?, assim se po-
siciona sobre o tema:

“0 processo, como diz Couture, é
por si mesmo instrumento de tutela
do direito, que se realiza através das
previsdes constitucionais. A consti-
tuicdo pressupde a existéncia do pro-
cesso como garantia constitucional,
fundamenta que as Constituicdes
do século XX, com poucas ressalvas,
reconhecem a necessidade de procla-
macdo programatica de principio do
direito processual como necessario,
no conjunto dos direitos da pessoa
humana e as garantias respectivas”

No mesmo sentido esclarece Ada
Grinover's:

“A possibilidade de agir e de se
defender, o desenvolvimento do
processo e a observancia do contra-
ditério, mediante uma distribuicdo
eqiiitativa de meios e possibilida-

12. Alfredo de Oliveira Baracho, José, Proces-
so Constitucional, Rio de Janeiro. Ed. Forense,
1984, pp. 125 e 363, apud Carlos Roberto Si-
queira Castro in O devido processo legal..

13. Pelegrini Grinover, Ada. As garantias cons-
titucionais do direito de a¢do, Sdo Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, p. 40, apud Carlos Ro-
berto Siqueira Castro in O devido processo
legal.
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des processuais, colocam ambas as
partes em posicdo de igualdade for-
mal, com oportunidades uniformes
quanto ao resultado pratico do pro-
cesso (...). Se o escopo da clausula é
a protecdo de direitos individuais,
somente assegurando o contradité-
rio e a igualdade das partes podera
o0 juiz proferir imparcialmente sua
decisdo”

Quando as empresas prestadora e
tomadora definem a responsabilidade
da tomadora em detrimento da possi-
bilidade de recebimento imediato dos
direitos pelo empregado, materializam
uma verdadeira concentracado de pode-
res em detrimento do hipossuficiente,
tendo suporte no enunciado da Sumula
331, do C.TST, limitando o julgamento
pelos juizes a regra esposada na refe-
rida Sumula.

Na mesma obra ressalta José Alfredo
Baracho:

“A doutrina do Constituciona-
lismo integra-se com o Processo,
que materializa as normas capa-
zes de impedir a concentracdo de
poder, limitam suas manifestacdes
decisoérias, por meio de organismo
competente”

Na licdo de Carlos Roberto Siqueira
Castro, na concepgao origindria adjetiva
da clausula do devido processo legal,
esta nao visava a um questionamento
da substancia ou contetdo dos atos do
Poder Publico, em particular daqueles
editados pelo Legislativo, razdo pela
qual essa garantia ndo teria logrado des-
de logo erigir-se em limitagdo do mérito
das normas juridicas, o que viria a ocor-
rer anos mais tarde com a formulagao
da teoria do substantive due process. A
partir de entdao deu-se uma exploracao
pretoriana das potencialidades da clau-
sula due process of law como mecanis-
mo de controle axiolégico da atuagao
do Estado e de seus agentes e do mérito
dos atos normativos.

O devido processo legal na sua di-
mens&o substancial nasceu com a ideia
de protecdo de direitos fundamentais
de indole jusnaturalista como, v.g., 0
direito de propriedade. A clausula do
devido processo legal passa a controlar
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a “razoabilidade” e “racionalidade da
lei”. Desse modo, uma lei ndo poderia
ser considerada constitucional se nao
fosse portadora de razoabilidade e ra-
cionalidade. Seguindo essa concepc¢ao,
a clausula do devido processo legal se
tornou um auténtico standard de justica.
Depreende-se do que estamos a ana-
lisar que ndo se mostra minimamente
razoavel o entendimento de que impor-
se ao empregado um 6nus por conta
da responsabilidade da tomadora em
acerto com a outra parte que o explo-
rou. Isso violaria, antes de tudo, a sua
liberdade de contratar ou de ao menos
ser ouvido quando da contratacao.
Extrai-se ainda da licdo de Carlos
Roberto Siqueira Castro que os EUA,
de ha muito vinham ensaiando um de-
rivativo de carater substantivo para a
garantia do devido processo legal, de
certo modo distanciando de suas carac-
teristicas processuais. Em decisdo no
caso Stone v. Famers Loan o Chief Justi-
ce Bradley proclamou que o Estado nao
pode exigir de uma empresa ferroviaria
a obrigacdo de transportar pessoas e
mercadorias sem o pagamento de uma
remuneragao compativel, pois tal impor-
ta em utilizar a propriedade privada para
fins de uso publico sem a justa compen-
sacao e sem o devido processo legal.
Na mesma obra informa o autor citado
que o Juiz Douglas, da Suprema Corte
dos Estados Unidos, deixou assentado
que as garantias explicitas constantes
do Bill of Rigths norte-americano pos-
suem “sombras juridicas extensivas, de-
signadas penumbral rights, que abrigam
em seu bojo outros direitos implicitos ou
consequentes daqueles formalmente
assegurados na Constituicao.
Se transportarmos essa decisao para
0 caso da terceirizacdo que estamos
a analisar, teriamos entdo que o tra-
balhador ndo poderia prestar servigos
para as empresas e ser obrigado a se
curvar ao beneficio de ordem, que nao
levaria a um pagamento pronto e justo,
e isto importaria em utilizar o corpo hu-
mano para fins de maximizar o lucro do
empregador, transformando a pessoa
humana em simples coisa, ou melhor,
coisificando-a sem a justa compensa-
cdo pelo seu trabalho e sem o devido
processo legal. Aqui, a violagdo se da
na dimensao substancial, visto que a




® 1° CONCURSO DE MONOGRAFIAS DA AMATRA-2

imposicao ao beneficio de ordem ocorre
por disposicao da Sumula 331, do TST,
imposicao, portanto, estatal. Essa im-
posicao se da nao somente em relagao
aos atos do Congresso Nacional, mas
também em relacdo aqueles advindos
da jurisprudéncia, ja que a ndo obser-
vancia da Sumula do TST importa no
nao conhecimento do recurso de revis-
ta, o que significa dizer que as Sumulas
do TST tém carater impositivo.

Em mais um exemplo do Prof. Carlos
Roberto Siqueira citamos o caso Lo-
chner v. New York, quando a Suprema
Corte estadunidense declarou inconsis-
tente com a Constituicdo a lei daquele
Estado, que fizera jornada méaxima de
trabalho para os empregados de padaria,
reconhecendo, para tanto, que a garantia
do devido processo legal assegurava aos
empregados e empregadores a faculda-
de de livremente contratarem a duragao
do trabalho diario, portanto, sem qual-
quer ingeréncia do Poder Publico.

Forcoso concluir que quando a na-
tureza da responsabilidade da tomado-
ra impde ao empregado um 6nus por
conta do beneficio de ordem, o devido
processo legal nas dimensdes proces-
sual e substancial é violado por diversos
angulos, sobretudo pelo fato de que
deixa de receber em tempo razoavel a
remuneracao do seu trabalho; nao teve
a liberdade de anuir com essa forma de
pagamento (obediéncia ao beneficio
de ordem); nao participou do processo
que culminou com a responsabilidade
subsidiaria da tomadora, sendo certo
que nesse ponto € vulnerado o devido
processo legal na dimensao substancial
pela Simula 331, do TST, que assim pa-
dece do vicio de inconstitucionalidade
por auséncia de razoabilidade.

V. CONCEITO DE TERCEIRIZACAO
NA DOUTRINA — ATIVIDADE FIM;
ATIVIDADE MEIO E ESSENCIAL;
LICITUDE VERSUS ILICITUDE
REGRANDO A RESPONSABILIDADE
E SUBORDINACAQ ESTRUTURAL.
UMA VISAO CONTEMPORANEA
DE SUBORDINACAO DIANTE DOS
CONCEITOS DE ATIVIDADE FIM E
ATIVIDADE MEIO

As novas relagdes de emprego, fren-
te as necessidades do mercado de tra-
balho, motivam a incessante busca por

uma releitura dos elementos do vinculo
de emprego, em especial a subordina-
cdo enquanto elemento central, indicati-
vo da sujeicdo do trabalhador ao toma-
dor dos seus servigos.

A ortodoxia da relacao de emprego
firmada sob a égide do contetdo dos
artigos 22 e 32 da Consolidagao das Leis
do Trabalho, nem sempre se encaixa as
novas formas de relacdo entre emprega-
do e empregador, motivando, assim, uma
nova abordagem dos elementos caracte-
risticos do vinculo, com vista a interpre-
ta-los de forma mais condizente com a
realidade do mercado e, principalmente,
de ajusta-los com a necessidade de se
conferir efetiva protecao ao trabalhador,
enquanto parte mais fraca na relagao de
emprego, essencialmente desigual.

A partir da andlise de decisbes sobre
o tema terceirizagdo e precarizacéo de
direitos, deparamo-nos com a incontes-
te insuficiéncia do debate que se restrin-
ge a avaliar a legalidade da terceirizagao
baseada tdo-somente na diferenciacao
entre atividade fim e atividade meio, au-
torizando, inclusive, o reconhecimento
da insuficiéncia de tal ponderagao na-
quelas relacées em que a subordinagao
merega ser analisada dentro do contex-
to da atividade empresarial do destina-
tario final e real beneficiario da mao de
obra do trabalhador.

Com efeito, a questao que se preten-
de trazer como util extrapola os limites
da identificagdo pura e simples do que
sdo as atividades meio e as finalisticas,
tomando-se por base a estrutura das ati-
vidades do empregador, conceito mais
condizente com a protecao ao trabalha-
dor e a efetividade de direitos minimos
que se lhe pretende garantir.

Sob a perspectiva do desenvolvimen-
to das relagcbes entre empregados e
empregadores, ousamos afirmar que o
conteldo das ordens dirigidas ao traba-
Ihador, caracteristica do poder diretivo e
indicativo de subordinagdo, ou mesmo
a quantidade e o tipo de fiscalizacao di-
rigidas a atuacdo do empregado, de ha
muito ndo se prestam a definir se esta
ou aquela atividade podem ser conside-
radas como finalisticas, ou se, por outro
lado, admitem a figura da terceirizagéo,
porquanto se refiram as atividades meio.

Pode-se, portanto, dizer que todas as
tarefas que contribuam para a obtencao
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do lucro e a consecucéo do negécio do
empregador, em menor ou maior grau
e independentemente da participacao
do tomador dos servicos, porquanto
distribuidas na dindmica do empreen-
dimento, contribuem inexoravelmente
para o resultado produtivo esperado,
tornando-se essenciais e justificando a
aplicacao do conceito de subordinagao
estrutural, em prejuizo ao classico con-
ceito de subordinagao focada na busca,
a nosso ver, ultrapassada, da diferenca
entre atividades fim e meio.

Defende-se que sob a perspectiva da
subordinacdo, o empreendimento deva
ser analisado como um todo complexo,
composto por um feixe de tarefas organi-
zadas, tendentes a obtencao do lucro, de
modo que toda e qualquer atividade vin-
culada a essa intengdo nao admite ser ter-
ceirizada por tratar-se de parte integrante
e indissociavel do préprio negdcio.

Logo, sob o ponto de vista da ativi-
dade essencial, ainda que nao haja a
vinculacdo direta entre o trabalhador
terceirizado e o tomador dos seus servi-
¢os, permite-se concluir que ha a subor-
dinacdo e a caracterizacdo da relagao
de emprego, nos moldes dos artigos 22
e 32 da Consolidagao das Leis do Tra-
balho, pela integracao da mao de obra
ao sistema produtivo do beneficiario
dos servicos, e, assim, um certo alarga-
mento do campo de protecédo do Direito
do Trabalho, impondo a aplicagéo do re-
gramento celetista.

Dentro de tal realidade, insita ao
sistema capitalista, pouco ou nada im-
porta a diferenciacdo que se pretenda
fazer sobre quais dessas tarefas ditas
essenciais podem ser mais ou menos
importantes para o negécio do toma-
dor, como forma de se enquadra-las em
meio ou finalisticas e, assim, justificar a
regularidade da terceirizagao.

Destaca-se que a complexidade
das relacdes de trabalho na atualidade
nao pode justificar o desmerecimento
da protecao celetista basica ao traba-
Ihador, sob pena de verdadeiro retro-
cesso social.

Essa premissa motiva a busca de um
certo alargamento na caracterizacao
dos requisitos do vinculo, de modo que
se permita, em Ultima andlise, assegurar
a distribuicdo dos direitos trabalhistas
em atendimento dos anseios da parte
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mais fraca da relacdo de emprego, com
vista ao atendimento do minimo exis-
tencial e da garantia de efetividade aos
direitos fundamentais do trabalhador,
0s quais 0 acompanham na relacao de
emprego.

A jurisprudéncia do Tribunal Regional
do Trabalho da Terceira Regido, assim
pronunciou-se sobre a subordinacao
estrutural nos autos n.2 00059-2007-
011-03-00-3, em acordao de relatoria do
Desembargador José Eduardo de Re-
sende Chaves Junior:

“(..) A nova organizac¢do do tra-
balho, pelo sistema da acumulagdo
flexivel, imprime uma espécie de
cooperacdao competitiva entre os
trabalhadores que prescinde do sis-
tema de hierarquia classica.

Em certa medida, desloca-se a
concorréncia do campo do capital
para introjetd-la no seio da esfera
do trabalho, pois a prépria equipe
de trabalhadores se encarrega de
cobrar, uns dos outros, o aumento da
produtividade do grupo; processa-se
uma espécie de sub-rogacio horizon-
tal do comando empregaticio.

A subordinacdo juridica tradicio-
nal foi desenhada para arealidade da
producdo fordista e taylorista, forte-
mente hierarquizada e segmentada.
Nela prevalecia o bindmio ordem-su-
bordinagio. Ja no sistema ohnista, de
gestdo flexivel, prevalece o bindmio
colaboragdo-dependéncia, mais com-
pativel com uma concepgdo estrutu-
ralista da subordinagao.

Nessa ordem de idéias, é irrele-
vante a discussdo acerca da ilici-
tude ou nio da terceirizagdo, como
também a respeito do disposto no
art. 94, Il da Lei 9.472/97, pois no
contexto fatico em que se examina
o presente caso, ressume da prova
a subordinacido do reclamante-tra-
balhador ao empreendimento de
telecomunicagdo, empreendimento
esse que tem como beneficiario final
do excedente do trabalho humano a
companbhia telefonica.

Vale lembrar que na feliz e con-
temporanea conceituacdo da CLT
- artigo 29, caput - o empregador
tipico é a empresa e ndo um ente
determinado dotado de personali-
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dade juridica. A relagdo de emprego
exsurge da realidade econdmica da
empresa e do empreendimento, mas
se aperfeicoa em fung¢do da entidade
final beneficiaria das atividades em-
presariais (...)”

Admitindo-se como premissa o con-
ceito de atividade essencial, tem-se que
a andlise da subordinacao enquanto ca-
racteristica da relacao de emprego toma
corpo a partir da avaliagdo do proprio
empreendimento. Assim, sempre que
a atividade desempenhada pelo traba-
Ihador mostrar-se essencial a obtengao
do resultado produtivo pelo beneficiario
dos servicos, ainda que nao seja este,
formalmente, o empregador, estariamos
diante de uma méao de obra necessaria-
mente subordinada e, assim, destinata-
ria das disposigoes celetistas.

Nesse cenario, ndo se trata de avaliar
a atuacao do trabalhador e, por via de
consequéncia, a licitude da terceiriza-
céo eleita sob o ponto de vista de dizé
-la meio ou fim no conjunto da atividade
empresarial.

O que se propoe, principalmente, é
a avaliacao da essencialidade da ativi-
dade desempenhada pelo trabalhador
dentro do contexto da cadeia produtiva
tendente ao lucro, ampliando-se com
franca sensatez a protecao ao hipossufi-
ciente e identificando o elemento subor-
dinagdo como medida de precarizagao
nessas relagées em que a essencialida-
de ndo permite a dissociagao do profis-
sional em relagao ao empreendimento
que pode, inclusive, ndo ser gerido dire-
tamente pelo seu empregador.

A partir de tal reconhecimento, a apli-
cacao do regramento basico da relacao
de emprego tornaria in6cua a insisten-
te discussao entre atividade meio e fim
como limitadores para a terceirizagao
licita de atividades, considerando como
préprio e essencial a cadeia de produ-
cado de interesse do empregador, ou
quem lhe faca as vezes, a atividade que
nao pode ser deslocada do empreendi-
mento, sob pena de inviabilizar a manu-
tencao da cadeia produtiva.

Colhe-se da doutrina espanhola, em
especial de Manoel Alonso Olea, a licao
de que a relacdo de emprego poderia
ser identificada a partir da alienacdo do
produto do trabalho.

Com efeito, a alienagao ao empre-
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gador do produto do trabalho prestado
pelo empregado, se apresentaria como
elemento condicionante a existéncia da
subordinacdo, adotando-se interpreta-
cao ampliativa para o reconhecimento
do elemento central do vinculo, que es-
capa do enfrentamento da matéria de
acordo com a classica identificagdo do
centro de comando da relagdo de em-
prego como meio, inclusive, de se apon-
tar a diferenciacdo entre atividade meio
e fim como identificadores da regulari-
dade da forma de terceirizacao eleita na
relacdo concreta.

Sérgio Cabral dos Reis, em artigo so-
bre o tema, pondera:

“A subordinagdo estrutural supre
as dificuldades de enquadramento
de situagdes faticas em que o con-
ceito classico tem se mostrado in-
suficiente, a exemplos de fendmenos
contemporaneos, como o teletraba-
lho, viabilizando nédo apenas alargar
o campo de incidéncia do Direito do
Trabalho, instrumento de realiza-
¢do de justica social, como também
conferir resposta normativa eficaz
a alguns de seus mais recentes ins-
trumentos desestabilizadores, em
especial a terceirizagao.

Assim,emresumo,aconfiguracdo
do vinculo empregaticio pressupde
que o trabalhador esteja inserido na
estrutura da empresa e que ofereca
prestacdo laboral indispensavel aos
fins da atividade empresarial. Em
outras palavras, a subordinacao,
em sua dimensdo estrutural ou in-
tegrativa, faz-se presente quando
a prestacdo de trabalho integra as
atividades exercidas pela empresa,
e o trabalhador ndo possui uma or-
ganizacdo empresarial prépria, ndo
assume verdadeiramente riscos de
perdas ou de ganhos e ndo é proprie-
tario dos frutos de seu trabalho, que
pertencem, originariamente, a orga-
nizagdo produtiva alheia para a qual
presta sua atividade.” (caminho
eletronico:  http://www.trt13.jus.
br/informe-se/noticias/2012/02/
juiz-escreve-artigo-sobre-subordi-
naassapso-estrutural)

Consequentemente, adotando-se o
critério ampliativo de identificacdo do
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elemento chave do vinculo empregati-
cio, a partir da atividade essencial (su-
bordinacéao) , a constatacao de uma re-
lagcao terceirizada que foge dos limites
da lei encontraria um facilitador, um cri-
tério de avaliacdo da atividade exercida
pelo trabalhador de acordo com a posi-
¢ao do mesmo na cadeia produtiva.

No mesmo sentido a jurisprudéncia
do Tribunal Regional do Trabalho da Pri-
meira Regido, ao avaliar a terceirizagao
no caso concreto de acordo com o crité-
rio de subordinacéo estrutural. Aplican-
do-se o critério ampliativo da subordina-
cao estrutural, exsurge a irregularidade
da terceirizagao diante da essencialida-
de do servigo prestado no contexto da
atividade empresarial:

“TERCEIRIZACAO DA ATIVIDA-
DE-FIM. IRREGULARIDADE. SU-
BORDINACAO. A terceirizagdo de
atividade fim é irregular, pois em-
bora ndo seja proibida por lei, vio-
la principios basicos de Direito do
Trabalho. Toda vez que o empregado
executar servicos essenciais a ativi-
dade fim da empresa, isto é, que se
inserem na sua atividade econdmi-
ca, ele terd uma subordinagdo estru-
tural ou integrativa, ja que integra
o processo produtivo e a dinamica
estrutural de funcionamento da
empresa ou do tomador de servigos.
Esse argumento basta para compro-
var a subordinag¢do (TRT - 1 - RO:
925006520085010030 R], Relato-
ra Des. Maria Aparecida Coutinho
Magalhdes. Data de julgamento
15/05/2013, Segunda Turma. Data
de publicagdo: 22/05/2013)

Marcus Menezes Barberino Mendes e
José Eduardo de Resende Chaves Junior,
no artigo Subordinacéo Estrutural — Reti-
cular e Alienidade, também ponderam:

“A subordinagio é, como se viu no
tépico anterior, na tradigdo classica
do Direito do Trabalho brasileiro,
o elemento de caracterizacdo da
condicdo de prestador de trabalho
tutelado pela CLT, muito embora a
doutrina tenha também conferido
esse estatuto a alteridade, mesmo
porque a subordinacdo estd dicio-
narizada como ato ou efeito e nio

como condigdo. (...) O classico Alon-
so Olea, por exemplo, transfere a
centralidade identificadora no Di-
rieto do Trabalho para o conceito
de ‘ajenidad’ ‘(...) larelacion de aje-
nidad, como definidora y esencia-
mismadel contrato de trabajo, éste
es um modo originario de adquirir
propriedad por um ajeno distinto
de quientrabaja. (...) Por outro lado,
entre alienacdo e subordinagdo h3,
contudo, uma relacdo de causalida-
de, em que a primeira condiciona a
segunda, ainda que a alienagdo, ela
proépria, seja também um ato ou efei-
to da condicdo do trabalho alheado.
A alienacgio do produto do trabalho,
ou seja, a sec¢ao entre os sujeitos
da producdo imediata (trabalha-
dor) e da apropriacdo primaria da
mercadoria (patrdo) é, pois, o ato
que constitui a existéncia, inclusive
juridica, da relacdo e emprego, ato
esse cuja causa é justamente a na-
tureza da alienidade das condi¢des
de trabalho comum no capitalis-
mo. O empregador é o demandador
de trabalho, mas a impossibilida-
de de aparta-lo da pessoa humana
conduz a relagdo juridica em que o
trabalhador cede o uso da sua ener-
gia vital e da sua atividade social.
()

O seccionamento das atividades
da empresa conduz a uma necessa-
ria adequagdo do proéprio conceito
de empregador, como ja se contem-
pla na figura do consércio de empre-
gadores. Mas é imperioso ir além.
Contemporaneamente, o EM (quem
contrata), o PRE (quem remunera),
o GA (quem dirige) e o DOR (quem
assume os riscos) pode ser um feixe
de entidades, empresas ou pessoas,
a depender dos instrumentos juri-
dicos que amalgamam as relagdes
juridicas entre aqueles a quem inte-
ressa a contratagdo do trabalho.

Ainda que intuitivamente e as-
pirando flexibilizar o regime de
contratacgdo de trabalho no Brasil, a
sumula n.2 331 do Tribunal Superior
do Trabalho expressamente admitiu
o seccionamento do conceito de em-
pregador e assimilou parcialmente
0 que aqui se pretende nominar de
subordinagdo estrutural-reticular.
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(.)"

Do exposto, cremos que os elemen-
tos que compdem a chamada subordi-
nacao estrutural ou integrativa, atendem
de forma mais eficaz a identificacao da
regularidade de terceirizacdo dentro do
contexto produtivo.

Diante desse novo enfrentamento
da questdo, proposto sob o aspecto
da essencialidade do servico presta-
do, e das novas formas de prestacao
de trabalho, conclui-se que nao se
pode pretender debater sobre o tema
terceirizacdo a partir da definicao ex-
cessivamente simplista do que sao ati-
vidades meio e fim.

A escolha de tal critério, a nosso ver,
encontra-se francamente ultrapassada,
revestida de subjetividade ainda nao
superada, sujeitando a prestacgao juris-
dicional, em ultima analise, a uma in-
terpretacéo verdadeiramente arcaica e
prejudicial ao trabalhador enquanto par-
te mais fraca, incapaz de satisfazer as
exigéncias trazidas pelas novas formas
de trabalho.

Com efeito, ousamos, pois, discordar
da licdo de Sérgio Pinto Martins que,
em obra sobre o tema, admitiu a tercei-
rizagdo sem restricbes, em prestigio ao
principio da livre iniciativa, delegando-a
ao alvedrio do administrador do negé-
cio, in verbis:

“0 Enunciado 331 do TST acabou
condenando a terceiriza¢do na ati-
vidade-fim da empresa. Entretanto,
ndo ha como negar que ampliou a
possibilidade do leque de terceiri-
zagoes.

Ndo se pode afirmar, entretanto,
que a terceirizacdo deva restrin-
gir-se a atividade-meio da empresa,
ficando a cargo do administrador
decidir tal questao, desde que a ter-
ceirizagdo seja licita, sob pena de ser
desvirtuado o principio da livre ini-
ciativa, contido no art. 170 da Cons-
tituicdo. A inddstria automobilistica
é exemplo tipico de delegacdo de
servicos de atividade-fim, decorren-
te, em certos casos, das novas técni-
cas de produgio e até da tecnologia,
pois uma atividade que antigamente
era considerada principal pode hoje
ser acessoria. (...)
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Em decorréncia do principio da
livre iniciativa, previsto no art. 170
da Constituicao, cabe ao empresario
definir quais as areas que pretende
terceirizar, inclusive da atividade-
fim, se assim entender. Cabe a ele
escolher, portanto, a area que pre-
tende terceirizar.

Uma atividade-fim da empresa
pode ser até mesmo transformada
em atividade acesséria, em virtude
de mudangas tecnoldgicas.

Para que inexista, contudo, o vin-
culo de emprego com a tomadora dos
servicos, € mister que a pessoalidade
e asubordinagdo direta se déem com
a pessoa que fornece a mio-de-obra.
Caso o servico seja feito no estabele-
cimento da tomadora, deve ser exe-
cutado sob as ordens de prepostos
da prestadora, e ndo da tomadora.”
(A Terceirizagdo e o Direito do Tra-
balho. Atlas,2003. 62 ed. p. 133-134)

Entendemos, pois, que a livre iniciati-
va e o desenvolvimento das relagdes em
geral, ndo autorizam o elastecimento de
critérios autorizadores da terceirizagao
e, por consequéncia, da desregulamen-
tacao das relagdes, sob pena de viola-
¢ao a dignidade do trabalhador.

Tampouco atribuem ao empresario a
prerrogativa de escolher as areas que
pretende terceirizar, incluindo-se as
atividades finalisticas, sob pena de se
instituir uma relacdo sem o resguardo
protetivo minimo.

Ha nessa sentenca, verdadeiro retro-
cesso, na medida em que se admite a
precarizagcdo da relacdo de emprego,
consubstanciada em afastar o trabalha-
dor daquele que realmente se beneficia
do trabalho prestado, o destinatario final
do resultado produtivo.

A andlise simplista ocasionada pela
avaliagao da terceirizagao em atividade-
meio e atividade-fim, também encerra
interpretacdo equivocada quanto a exis-
téncia de elementos capazes de identifi-
car os requisitos do vinculo.

Nao se pode pretender que a mera
diregcao de atividades, ou mesmo a
concentracao da subordinacao e pes-
soalidade na empresa prestadora se
prestem a afastar os requisitos do vin-
culo ou a responsabilidade a nosso ver
solidaria, pelos direitos trabalhistas do
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trabalhador.
No aspecto, novamente, a licdo de Sér-
gio Cabral dos Reis, ao esclarecer que:

“A nova organizacdo do trabalho
pelo sistema da acumulagao flexivel
imprime uma espécie de cooperacido
competitiva entre os trabalhadores
que prescinde do sistema de hie-
rarquia classica. Atualmente, ndo
importa a exteriorizagdo dos co-
mandos, pois, no fundo e em essén-
cia, o que vale mesmo € a inserc¢do
objetiva do trabalhador no nicleo,
no foco, na esséncia da atividade
empresarial, pouco importando que
receba ou nao suas ordens diretas,
mas se a mesma o acolhe, estrutu-
ralmente, em sua dindmica de or-
ganizagdo e funcionamento. Assim,
estando o trabalhador inserido na
rede da estrutura produtiva de em-
presa poés-industrial e flexivel, ndo
ha mais necessidade de ordem di-
reta do empregador, que passa a or-
denar apenas a produgao, o alcance

dos resultados.”

Diz-se assim porque a caracterizacao
da relacdo de emprego, sob o ponto de
vista da subordinacéao estrutural, avalia
a atividade exercida pelo trabalhador
sob a perspectiva da essencialidade.
Autoriza, pois, o reconhecimento da re-
lacdo de emprego sempre que a forca
de trabalho colocada a disposicao es-
tiver inserida na estrutura empresarial
permanente, do prestador ou do toma-
dor de servigos, permitindo ampliar a
protecao ao hipossuficiente sem os limi-
tes e equivocos impostos pela avaliacao
que pressupde a diferenciacao entre ati-
vidade-meio e atividade-fim.

VI. ASPECTOS DA DECISAO DO STF NA
DECISAO DE CONSTITUCIONALIDADE
DA SUMULA 331 EM CONFRONTO
COM O ART. 71, DA LEI 8.666/93.
A RESPONSABILIDADE DO ENTE
PUBLICO NA TERCEIRIZACAQ

O Supremo Tribunal Federal, acio-
nado por uma entidade de empregado-
res, foi levado a se manifestar sobre a
constitucionalidade da Sumula 331, do
TST em confronto com o art. 71 da Lei
8.666/93.

Assim dispde a Sumula 331, do TST:

| — A contratagdo de trabalhadores por
empresa interposta € ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o toma-
dor dos servigos, salvo no caso de tra-
balho temporario (Lei 6.019, de 3.1.74)

Il - A contratacao irregular de trabalha-
dor, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os
6rgaos da Administragao Publica di-
reta, indireta ou fundacional (art. 37,
I, da CF/88)

Ill - Nao forma vinculo de emprego com
o tomador a contratacao de servigcos
de vigilancia (Lei 7.102, de 20.6.83) e
de conservagao e limpeza, bem como
a de servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade.

IV — O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigacdes, desde
que haja participado da relagéo pro-
cessual e conste também do titulo
executivo judicial.

V - Os entes da Administracao Publica
direta e indireta respondem subs-
diariamente, nas mesmas condicoes
do item |V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimen-
to das obrigacdes da Lei 8.666, de
21.6.1993, especialmente na fiscaliza-
¢ao do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A alu-
dida responsabilidade nao decorre
de mero inadimplemento das obri-
gacles trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

\Y

— A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condena-
cao referentes ao periodo de presta-
cao laboral.

Por outro lado, assim dispde o art. 71
da Lei 8.666/93:

Art. 71. O contratado é responsa-
vel pelos encargos trabalhistas, pre-
videncidrios, fiscais e comerciais re-
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sultantes da execugdo do contrato.

§1° - A inadimpléncia da contra-
tada, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transfere a Administragdo Pu-
blica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a
regularizacdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o re-
gistro de iméveis.

Pensamos que quando o STF aceitou
fazer uma verificagdo da constituciona-
lidade da Sumula 331, do TST, acabou
por firmar o entendimento de que nosso
sistema nao é mais o sistema civil law
puro, mas sim um misto com o sistema
do common law, posto que no sistema
puro do civil law somente as leis e atos
normativos passam pelo crivo da aferi-
cao de constitucionalidade, ndo se su-
jeitando a isso a jurisprudéncia —ainda
que consolidada em sumula. Portanto,
a partir desse posicionamento do STF
recebe forca o adagio de que o direito
é aquilo que os tribunais dizem que é.

Preceitua o art. 102 da Constituicao
Federal de 1988:

“l- processar e julgar, originalmente:

a) a acao direta de inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a agao declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal.”

Para além de se vislumbrar uma mu-
danca no sistema do civil law a decisao
do STF acolhe a tese de que alguns di-
reitos possam ser titularizados median-
te consolidagao da jurisprudéncia, vale
dizer, um entrincheiramento por decisao
judicial, encampando a tese da impossi-
bilidade de retrocesso social.

Antes do posicionamento do STF
sobre a Sumula 331 do TST, assim nos
posiciondvamos em nossas sentengas:

“Nossa posicao anterior era de que
ente da Administragao Publica nao po-
deria ser responsabilizado por contrato
de empregado que ndo ingressou em
seus quadros pela via do concurso pu-
blico, sob pena de vulneragao do dis-
posto no inciso Il, do art. 37, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, o que afastaria a

culpa in eligendo da tomadora em razao
de nao ter opcao na escolha da presta-
dora de servicos, afastando-se assim a
sua responsabilidade pelo contrato fir-
mado com aquela.

Contudo, pelo nosso novo entendi-
mento, deve o ente publico permanecer
no podlo passivo para responder com
responsabilidade subsidiaria, posto que
incontroverso nos autos que fora a to-
madora dos servigos. Despiciendo o
fato de a contratacao da prestadora ter
ocorrido através de contrato administra-
tivo, ante os termos da Sumula 331, do
C.T.S.T., eis que o trabalhador ndo pode
restar a mingua de seus consectérios
legais em nao podendo a prestadora
arcar com os pagamentos de seus ha-
veres trabalhistas. E certo que o enten-
dimento esposado na referida simula
pode levar ao patrimonialismo, ou seja,
arcar sempre o ente publico com os en-
cargos afastando a responsabilidade do
particular e, ainda, violar de forma indi-
reta o que dispde o inciso Il, do art. 37,
da CF/88, que nao admite o ingresso de
empregado no servico sendo pela via
do concurso publico. Este dispositivo,
por certo, limita da mesma forma a con-
tratacao indiscriminada de servigos
terceirizados por entes da Adminis-
tracao Publica, o que violaria da mes-
ma forma o modo de contratagao no
servico publico, de forma indireta. A
presenca da Administracdo Publica no
pdlo passivo da demanda importara, de
ordinario, que se impeca de se chegar
sempre ao patriménio dos sécios das
prestadoras, vez que dard sempre ao re-
clamante prioridade em executar o Es-
tado pela garantia certa de que um dia
recebera seus consectarios legais.

Neste ponto é que se exacerba o refe-
rido patrimonialismo. Este procedimen-
to viola o principio processual de que
para a execucéo do devedor subsidiario
haja prova de que o patriménio do deve-
dor principal ja nao seja suficiente para
garantir a execugao. Contudo, firmamos
novo entendimento de que quando a
contratacao de servigo terceirizado nao
se pautar pela regra de excepcionalida-
de da contratacdo no servigo publico,
deve o ente publico se responsabilizar
de forma subsidiaria - ainda que a con-
tratacdo tenha seguido os tramites da
legislacao de licitacdo. O Edital de lici-
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tacao deve impor condi¢cbes para que a
prestadora demonstre que tem meios de
arcar com as despesas trabalhistas, im-
pondo, inclusive, depdsitos em valores
suficientes para a garantia do pagamen-
to das verbas resilitorias de seus empre-
gados. Vale dizer, deve haver uma cau-
cao suficiente para que o licitante possa
validamente participar do certame.

De outro lado, parece vulnerar o
principio da dignidade humana o fato
de o Estado - mesmo em processo de
licitacdo - contrate empresa inidénea
cujo efeito se revele na impossibilidade
de o ex-empregado ver-se ressarcido
pelo trabalho que desenvolveu para os
réus. Ademais, quando do julgamento
da Constitucionalidade do art. 71, da Lei
8.666/93, e da adequagcado da Sumula
331, do C.TST, ponderou o Ministro Ai-
res Brito do STF que a referida Sumula
poderia ser aplicada caso a caso, mes-
mo em se considerando a constitucio-
nalidade do art. 71, da Lei 8.666/93.
Pontue-se que o TST apés o julgamento
da constitucionalidade do art. 71, da Lei
8.666/93 pelo STF, alterou a Simula 331
através do inciso V, para determinar que
a empresa publica somente pode se ver
livre da responsabilidade subsidiaria se
comprovar que fiscalizou o cumprimen-
to do contrato pela prestadora de ser-
Vigos”.

Esse era 0 nosso posicionamento até
a edicao do Precedente Normativo 38
do TRT2, que nos fez refletir sobre a na-
tureza da responsabilidade do tomador
na relagcdo de emprego, com fulcro no
principio constitucional do solidarismo;
de que ha direitos de personalidade dos
trabalhadores que devem ser preserva-
dos; e do devido processo legal, como
ja fundamentamos acima.

Assim preceitua o Precedente Nor-
mativo 38, do TRT2:

“O tomador damio de obra, ainda
que em atividade meio, é responsa-
vel solidario pelos créditos traba-
lhistas do trabalhador assim aloca-
do, correspondente ao tempo que
durar a terceiriza¢do”.

Diante da metodologia eleita para
esta monografia somos levados a dizer
que nao andou bem, data maxima ve-
nia, o STF quando disse que o art. 71,
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da Lei 8.666/93 era constitucional, eis
que no nosso entendimento deveria ter
dito a Suprema Corte que o artigo em
referéncia é constitucional analisado
em interpretagcao conforme a Consti-
tuicdo, para excluir a irresponsabilida-
de pelos créditos trabalhistas do ente
publico. Isso porque o argumento de
que a empresa prestadora foi contrata-
da por certame publico ndo socorre o
ente nem o safa de responsabilidade.
A contratagao de servicos e obras pelo
Poder Publico, mediante licitagao ou ou-
tra modalidade publica de contratagao
é uma imposicao constitucional de ga-
rantia da impessoalidade e moralidade
do servigo publico, portanto nao tem a
finalidade de retirar responsabilidade
do ente publico. Portanto, a modalidade
de contratacdo ndo pode afastar a res-
ponsabilidade do ente publico, pois ndo
foi essa a finalidade que o constituinte
originario atribuiu a ela. Nao ha duvidas
de que a forma de contratagao obrigato-
ria pelo poder publico tem a finalidade
de protecao do patriménio publico, nao
podendo o agente publico ampliar a sua
finalidade, em interpretacdo extensiva,
visto que as normas benéficas devem
ser interpretadas de forma restrita, na
conformidade do disposto no artigo 114
do Cédigo Civil, e nao para se ver livre
de responsabilidades.

Quando se fala que o préprio Poder
Publico, através do disposto no art. 71,
da Lei 8.666/93, quer se ver livre dos
encargos trabalhistas inadimplidos pela
contratada, se vé que o préprio Estado
nao quer se ater ao principio constitucio-
nal do solidarismo para nao arcar com o
pagamento de alguém que lhe prestou
servigcos, suportando-se em questbes
meramente burocraticas. O empregado
hipossuficiente, que ndo tem qualquer
poder de ingeréncia no contrato entre
as partes, nao pode sofrer qualquer tipo
de 6nus decorrente do inadimplemento
por parte de qualquer das contratantes,
como ja fundamentamos ao longo desta
monografia. O principio do solidarismo
quer significar, em suma sintese, que
aqueles que se uniram para explorar
um terceiro devem sempre ser respon-
sabilizados de forma solidaria. Repugna
a ética quando duas partes contratam,
sem ingeréncia da parte mais fraca,
e atribuem a ela o 6nus do inadimple-
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mento de uma delas, o que evidencia na
contratagdo uma violagao ética da clau-
sula pacta sunt servanda. Sao partes
contratando conforme o seu interesse,
prevendo um prejuizo para o explorado
de seus direitos fundamentais.

Os direitos trabalhistas sdo conside-
rados direitos fundamentais com efica-
cia de aplicacao direta desde 1934, por
isso € que nem se pode cogitar de vio-
lacéo impune por terceiros, sobretudo o
Estado.

Daniel Sarmento, com suporte nas li-
coes de Claus Canaris diz que a fungao
legislativa como a jurisdicional estao
vinculadas negativa e positivamente aos
direitos fundamentais, inclusive no que
tange a sua atuagao sobre o campo das
relacoes privadas. Porém, a vinculagao
negativa, ligada a dimensao de proibi-
cao de intervencdo sobre os direitos
fundamentais, seria mais forte do que
a vinculagdo positiva, correlacionada
ao imperativo de protecao. Isto porque,
no caso da vinculacdo negativa, have-
ria apenas um comportamento exigivel
dos Poderes Publicos, que é a absten-
cao de intervengao no ambito do direito
fundamental em causa. Segue dizendo
0 autor que um importante segmento
da doutrina aleméa mais recente vem de-
fendendo a tese de que a doutrina dos
deveres de protecdo do Estado em re-
lacéo aos direitos fundamentais consti-
tui a forma mais exata para solucionar a
questao da projecdo destes direitos no
ambito das relagdes privadas.

Vertendo a doutrina acima referida
para o caso ora examinado, podemos
dizer que quando o Poder Publico tenta
se safar da responsabilidade pelas ver-
bas trabalhistas, quando do inadimple-
mento do pagamento pela contratada,
esta a fugir de sua responsabilidade de
protecdo aos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Ora, se mesmo quando o
Estado nao participa da relacao é seu o
dever de protecéo, quando entdo é uma
das partes o seu dever se agiganta. Nes-
ses casos, para além do dever de pro-
tecdo, quando da instituicdo do art. 71,
da Lei 8.666/93, o proprio Estado criou
disposicao apta a violar os direitos fun-
damentais dos trabalhadores, portanto,
se afastou de uma das vertentes do con-
ceito de direitos fundamentais que é a
de abster-se de violar tais direitos.

Quando o Poder Publico contrata no
regime de terceirizagao esta a violar o
disposto no art. 37, I, da Constituicao
Federal que somente permite a contra-
tacdo sem o devido concurso de pro-
vas e titulos em casos de excepcional
interesse publico. Isso significa que, em
tese, somente poderia a Administracéo
Publica argumentar que nao tem res-
ponsabilidade pelos créditos trabalhis-
tas da empresa contratada quando ob-
servara os parametros da Constituigao,
j& que se estava a violar a Constituicao
a alegacado nao passaria de um benefi-
ciar-se da prépria torpeza ou iniquidade.
Portanto, somente se poderia cogitar de
constitucionalidade do referido art. 71,
da lei também referida, se a contratagao
se limitasse aos ditames da Constitui-
¢ao. Quando dissemos em tese, queria-
mos significar que nem mesmo quando
a Administracéo Publica contrata obser-
vando os parametros constitucionais,
pode se safar de sua responsabilidade
em relacdo aos direitos fundamentais
trabalhistas, porquanto os direitos tra-
balhistas que decorrem dessa relagcao
ora em comento ou sao verbas de na-
tureza alimentar ou direitos de persona-
lidade que se imbricam com o nlcleo
essencial minimo do principio da dig-
nidade humana. Decorre disso que se
fizermos uma ponderacao de valores
entre a garantia constitucional de néo se
comprometer com aqueles que néao lhe
prestaram servicos mediante concurso
publico, com a nao violagao de direitos
fundamentais de trabalhadores que em-
prestaram a forga de trabalho ao Estado
e tém direito ao asseguramento de di-
reitos fundamentais decorrentes da re-
lacéo de trabalho, ndo ha qualquer 6bi-
ce juridico para se ter que a garantia de
preservacao dos direitos fundamentais
dos trabalhadores deve prevalecer. De-
mais disso, a ponderagao possivelmen-
te nem seria possivel porquanto, como
ja referimos, no momento da contrata-
¢ao entre o Poder Publico e a empresa
contratada, o principio constitucional
do solidarismo ja implica em que sao
responsaveis solidarias pelos direitos
trabalhistas, por esse motivo que o art.
71, da Lei 8.666/93 é inconstitucional
em relagdo aos créditos trabalhistas, o
que parece nao ter sido observado pelo
STF. Da mesma forma como ja funda-
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mentamos acima, no momento da con-
tratacdo do servigo terceirizado com
imposicao do comando do art. 71, multi-
citado, resta violado o devido processo
legal na sua dimens&o substancial, e no
momento em que o trabalhador postula
as verbas em juizo com a possibilidade
Unica de ver o Poder Publico condena-
do com responsabilidade subsidiaria
(Sumula 331, do TST), resta violado o
devido processo legal na sua dimensao
processual.
Como dissemos acima:

Nédo ocorreu o devido processo
legal que resultasse no 6nus de ter
que suportar o empregado a respon-
sabilidade subsididria do tomador.
Vale dizer, alguém esta sendo apena-
do com um 6nus, sem o devido pro-
cesso legal, vulnerando o principio
dalegalidade insculpido na Carta da
Republica.

Em conclusao a esse topico deixa-
mos assentado, com a devida vénia,
que ha uma flagrante inconstitucionali-
dade no art. 71 da Lei 8.666/93, que es-
capou a apreciacao de nossa Suprema
Corte. Essa inconstitucionalidade pode
ser sanada com a aplicacao do Prece-
dente Normativo 38, do TRT2, inclusive
para os casos em que a contratagéao en-
volve o Poder Publico, ou mediante uma
andlise da constitucionalidade do artigo
71 da lei 8.666/93, a partir de uma inter-
pretacdo conforme a Constituicéo, para
negar a constitucionalidade do artigo
na parte referente a responsabilidade
quanto aos direitos trabalhistas inadim-
plidos pela contratada.

VI. A PRECARIZACAO NAS RELACOES
DE TRABALHO ADVINDAS DA

TERCEIRIZACAO. A PRECARIZACAO
MORAL VIOLANDO O DIREITO DE
PERSONALIDADE DO TRABALHADOR.
Embora acostumados com o enfren-
tamento da terceirizagao, da flexibiliza-
cao e, portanto, da precarizagdo sob o
aspecto do nao reconhecimento de par-
celas pecuniarias de natureza trabalhista
ao trabalhador terceirizado, outro fator
de constante preocupacao e com frequ-
éncia negligenciado, refere-se a precari-
zacdo moral fomentada pela recorrente
busca da desregulamentagao no campo

trabalhista, a qual encerra a reducgao de
direitos basicos, sob o fundamento de,
assim, se permitir a sobrevivéncia da
empresa frente ao agressivo mercado.

O trabalhador terceirizado, com fre-
qliéncia, situa-se a margem do contex-
to produtivo. Sao a ele direcionadas as
mesmas atividades dos demais traba-
Ihadores, mas, obviamente, sem que lhe
sejam reconhecidos e, consequente-
mente, destinados os mesmos direitos,
as mesmas prerrogativas e a protegao
tipica do empregado celetista.

Com efeito, hd uma forte tendéncia
de se diminuir propositalmente a impor-
tancia do terceirizado dentro do proces-
so de produgao, e a propria convivéncia
com os demais empregados celetistas,
como medida tendente a transmudar a
natureza da relagdo com ele mantida e,
eventualmente, afastar o vinculo de em-
prego, o que se reveste de evidente en-
gano, diante da prevaléncia da analise
da relagao de natureza trabalhista sob o
aspecto do contrato realidade.

A festejada flexibilizacdo das rela-
cOes traz, em verdade, como faceta
francamente negativa a precarizagao
do trabalho e do préprio trabalhador
enquanto pessoa, atingindo-lhe a per-
sonalidade e ferindo-lhe a prépria dig-
nidade, na medida em que o afasta do
centro de fruicdo de sua mao de obra
privando-o cada vez mais de valores
essenciais ao desenvolvimento humano
no campo profissional, como reconhe-
cimento profissional e pessoal, insergao
no meio corporativo, valorizacdo da for-
ca de trabalho e aumento da autoesti-
ma, esta inequivocamente constatada
ao oportunizar-se ao trabalhador am-
biente propicio ao desenvolvimento de
seus expoentes.

No que tange a convivéncia e do va-
lor do salario enquanto agente transfor-
mador do homem, pertinente o entendi-
mento de Jorge Luiz Souto Maior:

“E nas relagdes humanas, demais,
que os homens, segundo ressalta
Richard Sennet, adquirem a capaci-
dade cultural de incorporar certos
valores essenciais para a vida em
sociedade: carater, confianca, res-
peito, ética.

E, como dito, também no aspec-
to econ6émico, a durabilidade das

VOL.5 | I°SEMESTRE | 2015

relacdes de trabalho gera benefi-
cios, o que, alias, é muito facil de ser
percebido. Como se sabe, ndo basta
pegar um diploma para que se torne
um trabalhador competente para o
exercicio de determinada profissao.
Nesse sentido, alias, é facil verifi-
car a falacia da proposicdo de que
a precarizacdo é consequéncia na-
tural dos tempos modernos. Isto é
apenas uma figura retérica, até por-
que muitos daqueles que dizem isto,
para serem ouvidos, tiveram que
durante longo tempo formar a sua
base de argumentacdo tedrica (com
estudos, experiéncia etc), possuem
vinculos permanentes e duradouros
e quando necessitam da utilizacdo
da for¢a do trabalho alheio, logi-
camente, procuram profissionais
que atendam esses requisitos (...)
0 ataque ideolégico a relacio de
emprego, portanto, sé6 tem dupla
motivacio: mascarar a existéncia
de relacdes de emprego, em rela-
¢oes de trabalho que se desenvol-
vem com todas as caracteristicas
de uma relacdo de emprego e evi-
tar a discussao do modelo de pro-
dugdo, tornando-nos impotentes
para apontar os desajustes eco-
némicos.(...)

Adaptar o direito do trabalho
aos desajustes econdmicos, reti-
rando direitos dos empregados,
ou validar, juridicamente, o semi
-emprego (parassubordinado),
na ilusdo de que se esteja am-
pliando a protec¢do do direito do
trabalho a certos trabalhadores,
conferindo-lhes alguns direitos
trabalhistas, equivale, na verda-
de, a reproduzir um sistema que
ndo deu certo, sem, que se tenha,
expressamente, que admitir isto.
Aprofundam-se as injusticas do
sistema, que corre solto, sem o
frio do direito social, e sem que se
apresente uma alternativa de so-
ciedade.” * (grifamos)

Lamentavelmente, é nos processos

14. MAIOR, Jorge Luiz Souto. Relagdo de Em-
prego e Direito do Trabalho. Ltr:sp. pg. 81-
85.
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de terceirizacdo que temos encontrado
inUmeros exemplos de precarizagao
do trabalho e da figura do trabalhador,
enqguanto destinatario de direitos funda-
mentais, como a dignidade humana que
Ihe é dirigida pela Carta Republicana, e
dos quais nao se despoja no momento
em que integra o processo produtivo e
transfere a outrem sua forga de trabalho.

Com efeito, presenciamos iniUmeros
relatos de trabalhadores que apontam
como o maior prejuizo da terceirizagao
a perda da autoestima, a situacado de
verdadeira exclusao, proveniente da
imposicdo de um estigma de nao ser
merecedor do formalismo do vinculo
empregaticio.

Nao raro, nesse cendrio, as queixas
habituais ndo se limitam a perda pecu-
niéria, decorrente do ndo pagamento de
parcelas trabalhistas, inclusive previstas
em Convencgodes e Acordos Coletivos, e
sim, surpreendem por envolver questées
simples, do dia-a-dia do trabalho, como
a exclusao de participagdo em confrater-
nizagdes e do convivio com os demais, a
impossibilidade de se posicionar perante
a familia e colegas como verdadeiro em-
pregado da empresa e, principalmente, o
sentimento de frustracéo por nao ser me-
recedor das mesmas prerrogativas dos
empregados celetistas.

Todos esses aspectos faticos e es-
sencialmente negativos nos autorizam
a concluir que a terceirizacao e a flexi-
bilizacdo das condi¢cbes de trabalho,
tendentes a afastar a incidéncia da
protecdo minima conferida pela CLT ao
hipossuficiente, autorizam o reconheci-
mento da chamada precarizagdo moral,
assim entendida como a precarizagao
da pessoa do trabalhador, consubstan-
ciada na reunido de diversos aspectos,
presentes de forma reiterada nas rela-
cOes entre empresas e terceirizados,
fruto da valorizagao, da prevaléncia do
valor meramente econémico do traba-
Iho, em desprestigio da dignidade da
pessoa do trabalhador, o que nao en-
contra respaldo legal minimo e tampou-
co se compatibiliza com os alicerces do
Direito do Trabalho.

Tem-se novamente na obra da Juiza
Dinaura Godinho Pimentel Gomes, “Di-
reito do Trabalho e dignidade da pessoa
humana, no contexto da globalizagéo
econbmica”, pertinente enfrentamento
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dos efeitos da globalizagdo econémica
diante do necessario resguardo da dig-
nidade do trabalhador e, em especial,
os efeitos da flexibilizacdo das relagcbées
frente aos valores alcancados pelo pro-
prio Direito do Trabalho.

Na elucidativa exposicao sobre a
Doutrina Social da Igreja trazida pela
Autora, em especial no que tange a va-
lorizacdo do trabalho sobre o capital e,
consequentemente, a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana, que nao
se submete as necessidades de obten-
cao de lucro, cita a referida Autora as
ponderacdes do Pontifice Jodo Paulo I,
na Enciclica Laborem Exercens, de 14
de setembro de 1981:

“Na Enciclica Laborem Exercens,
de 14 de setembro de 1981, Jodo
Paulo Il reconheceu a legitimidade
dos esforgos dos trabalhadores para
conseguirem o pleno respeito de sua
dignidade e espagos maiores de parti-
cipagdo na vida da empresa(..). E, ao
tratar especificamente do trabalho e
dignidade da pessoa, salientou de for-
ma incisiva:

‘Mesmo constituindo uma fadiga
e talvez por causa disso, o trabalho
é um bem do homem. Um bem ndo
apenas ‘Utill’ de que se pode desfru-
tar, mas um bem ‘digno’, ou seja, que
exprime e aumenta a dignidade do
homem. O trabalho é um bem do ho-
mem porque, mediante o trabalho,
o homem ndo somente transforma a
natureza, adaptando-a as suas pro-
prias necessidades, mas se realiza a si
mesmo como homem e, em certo sen-
tido, ‘se torna mais homem’,

Ao retomar a ideia de Jodo XIII, na
Enciclica Mater Et Magistra, sobre o
reconhecimento da empresa como
“uma comunidade e pessoas”, Jodo
Paulo II, em sua Enciclica Centesimus
Annus, de 5 de maio de 1991, lembra
que o “lucro ndo é o tnico indicador
das condigdes da empresa. Pode acon-
tecer que a contabilidade esteja em
ordem e simultaneamente os homens,
que constituem o patriménio mais
precioso da empresa, sejam humilha-
dos e ofendidos em sua dignidade”. E
advertiu com densa sabedoria:

‘Além de ser moralmente inadmis-
sivel, isso ndo pode deixar de se re-
fletir futuramente de modo negativo

na prdpria eficiéncia econémica da
empresa. Com efeito, o objetivo desta
ndo é simplesmente o lucro, mas sim a
existéncia da empresa como comuni-
dade de homens que, de diverso modo,
procuram a satisfagdo das suas neces-
sidades fundamentais e constituem
um grupo especial ao servigo de toda
a sociedade. O lucro é um regulador
da vida na empresa, mas ndo o unico;
a ele se deve associar a consideragées
de outros fatores humanos e morais
que, a longo prazo, sdo, igualmente,
essenciais para a vida da empresa...”

E conclui a Autora:

“Ao fazer alusdo ao mercado com-
petitivo, os ensinamentos do Papa
Jodo Paulo Il sdo um alerta que re-
mete a profunda reflexdo diante do
desenvolvimento desregulado do ca-
pitalismo, mormente nessa sociedade
globalizada que ndo leva em conta o
valor da dignidade da pessoa huma-
na, diante do alto indice de cidaddos
excluidos e humilhados, o que mostra
a alarmante desigualdade social a im-
perar hoje, no mundo.”®

Em certa ocasido, observamos que
a queixa de um grupo de trabalhado-
res terceirizados de grande empresa
na area de processamento de dados,
quanto a terceirizagéo que lhes fora im-
posta, resumiu-se na afirmacao de que
“é triste trabalhar da mesma forma ou até
mais do que os outros colegas emprega-
dos, e néo ser convidado para nenhuma
festa de confraternizagéo, ficando exclui-
do até do amigo secreto do final de ano!”

E, ainda:

“E triste porque a gente nio pode
usar nem o refeitério dos demais
empregados. Entdo, chega a hora do
almogo e ficamos separados em uma
sala. Af, volta o horario de trabalho
e ficamos lado a lado com os colegas.
A gente fica esquecido num canto...”

Dentro das instituicbes financeiras,

15. GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Di-
reito do Trabalho e Dignidade da Pessoa
Humana no Contexto da Globalizagdo Eco-
nomica. Ltr:sp. Ob. Cit. p. 37-39.
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os relatos ndo foram diferentes:

“trabalho mais do que os banca-
rios. Ensino o servico a eles. Sou elo-
giada pelos superiores, mas ndo posso
mostrar a ninguém, nem paraaminha
familia, que trabalho naquele Banco
grande, pois a minha empregadora é
uma empresa que nem conheco...ndo
éjusto isso que fazem comigo, pois me
sinto frustrada. E além disso, diante
de qualquer erro, logo vao dizendo:
culpa da terceirizada!”

Os relatos acima trazem exemplos
evidentes de submissao de trabalhado-
res a franca precarizacao moral, fruto de
modelos de flexibilizagdo em diversas
atividades.

De fato, com o avancgo das relagoes,
criou-se uma situacéo institucionaliza-
da de submissao de trabalhadores ao
mercado de trabalho das terceirizacoes,
onde as regras ndo sdo aplicadas, os
valores sociais mitigados e a forca de
trabalho precificada de acordo com os
interesses do mais forte, prestigiando-
se a livre iniciativa e a desregulamenta-
cao como, supostamente, a Unica forma
de manter-se postos de trabalho e com-
petitividade do mercado.

Contudo, ndo se pode admitir como
condicao natural da evolucao das rela-
¢oes a diminuicdo do arcabouco prote-
tivo dirigido ao trabalhador, tampouco
colocéa-la como fenémeno indissociavel
da evolucao do mercado e dos interes-
ses do dono do negécio.

E preciso desmistificar que fend-
menos como a desregulamentacéao, a
flexibilizacdo e a precarizagcdo sejam
consequéncia naturais da evolugao das
relacbes, em especial no ambito traba-
Ihista, onde ha manifesta desigualdade
entre as partes do contrato.

Nessa toada, entendemos, portan-
to, que a precarizagdo da relacdo de
emprego, propiciada em muito pelo
estimulo a flexibilidade das relagbes de
forma desenfreada e, especialmente,
pela falsa ideia de desregulamentacao
enquanto condicao imposta pelo agres-
sivo mercado, traz para o hipossuficien-
te piora progressiva de sua condicdo
enquanto homem.

O cenério é o da precarizagdo mo-
ral enquanto fendbmeno crescente, cuja
configuracdo, a nosso ver, nao exige

do julgador a analise prévia do tipo de
terceirizagao ultimada, do contexto pro-
dutivo e tampouco a essencialidade ou
ndo do trabalho desempenhado pelo
terceirizado, bastando para identifica-la
o resultado negativo na autoestima do
trabalhador, no sentimento de frustra-
cao ocasionado pela ma insergao do
mesmo no contexto produtivo. Ha, pois,
manifesta violagdo a preservacdo da
personalidade do trabalhador, 6nus que
se atribui de forma solidaria ao empre-
gador e ao tomador dos servicos.

Nao se pode conceber que anos de
conquistas pelo Direito do Trabalho se-
jam facilmente subjugados pelo sistema
capitalista e superados pela necessida-
de de conducao da atividade humana
sob o exclusivo aspecto do lucro.

Ora, consigne-se que o trabalhador
outorga todos os dias ao patrdo o seu
patrimbnio mais importante; sua forga
de trabalho. Nao se pode admitir que
receba em troca o sentimento de frus-
tracdo, de humilhacéo, a perda de auto-
estima por, convenientemente, nao lhe
serem reconhecidos os direitos dirigi-
dos aos celetizados.

Nao se justifica, pois, a regularidade
da terceirizacdo de qualquer atividade
que submeta o trabalhador a essa dura
realidade, revelando-se, assim, a pre-
carizacdo do trabalho e do trabalhador
sob o ponto de vista moral, tornando,
no aspecto, diante de tal contexto fati-
co, despicienda a distincdo da atividade
exercida, se de meio ou fim, na cadeia
produtiva.

Valemo-nos novamente da licdo de
Dinaura Godinho Pimentel Gomes sobre
o tema:

“Essa mudanca na forma de tra-
balho dominante traz consigo novos
modos de exploracdo humana, com
0 aumento do trabalho precario, a
agravar a pobreza, ao mesmo tem-
po em que pbe a intelectualidade
do trabalho vivo e cooperante no cen-
tro da valorizagdo econémica e social.
A exclusdo social aprofundada a medi-
da que os ganhos de produtividade sdo
obtidos a custa da degradagdo sala-
rial, da informatizagdo da produgdo e
do subsequente fechamento dos postos
de trabalho. Decorre disso a encruzi-
lhada em eu o cidaddo-trabalhador,
quando ndo excluido e condenado ao
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universo da informalidade, é integrado
e submetido a Iégica do capital trans-
nacionalizado.

Todo esse processo tem por obje-
tivo criar uma nova ordem juridica
para atender ao sistema econémico
multinacional, no qual a autoridade e
o crescimento da empresa possam ser
fortalecidos, ao mesmo tempo em que
se reduzem as possiveis intervengées
do Estado na economia e se minimi-
zam direitos que assegurem protegcdo
social ao trabalhador.

()

Nesses termos, o fenémeno da glo-
balizagdo econdmica tem impulsiona-
do os governos a uma revisdo daquele
modelo estatal que se corporificou, a
partir do inicio do século XX, com in-
tervengées flagrantes na economia,
ao lado da extensiva atividade regu-
lamentadora, mormente no dmbito
das relagées de emprego. Propug-
na-se, hoje, pela flexibilizagdo ou até
mesmo pela desregulamentagdo das
leis trabalhistas.

Convém esclarecer, desde logo, que
no Brasil a flexibilizagdo estd prevista
inclusive na Constituigdo federal - art.

2 incisos VI, XII e XIV. Entretanto, é
permitida apenas, para possibilitar a
alteracdo de direitos dos trabalhado-
res que ndo sejam bdsicos nem irre-
nuncidveis, mediante compensagdo,
ou, ainda, em situagdes especiais e,
sempre, com a assisténcia sindical.

()

Inadmissivel, porém, é a desregu-
lamentagdo, que consiste na redugdo
dos direitos trabalhistas, a acarretar
a prépria destruigdo do Trabalho. Isso
porque, o Direito do Trabalho frutifi-
cou, alicercado no dirigismo contra-
tual, justamente para se contrapor a
questdo juridico-social, decorrente a
revolugdo industrial, iniciada na In-
glaterra, no final do séc. XVIII, quando
a liberdade contratual foi considerada
fator inexordvel no campo negocial,
inclusive no dmbito da relagdo entre a
empresa e o trabalhador.

()

Ao longo dos tempos, sé apds so-
fridas lutas e conquistas, o principio
de protecdo ao hipossuficiente foi
consagrado nos ordenamentos juridi-
cos, para conferir a ele superioridade
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juridica em face da superioridade do
empregador, em seu triplice aspecto:1)
in dubio pro operdrio; 2) aplicagdo da
norma mais favordvel ao empregado e
da 3) observancia da condigcdo mais be-
néfica, no sentido de uma nova norma
trabalhista nunca diminuir ou excluir
direitos adquiridos do empregado.

()

Em contraposigdo, a flexibilizagdo
e a desregulamentagcdo, nos moldes
hoje determinadas, tém por escopo
justamente afastar o Estado desta
modalidade de relagdo contratual e,
consequentemente, em detrimento
desses mesmos principios e regras que
resguardam aquele minimo de digni-
dade, duramente conquistado, confor-
me denunciam as contundentes pala-
vras de Russomano, ora destacadas no
predmbulo do presente capitulo.

Na verdade, tais imposi¢des, ad-
vindas do neoliberalismo e da globali-
zagdo, trazem, pois, como resultado, o
amargo retorno a pré-modernidade,
o0 que evidencia a volta da barbdrie;
ou, mais precisamente, impde uma
nova forma de regulagdo feudal, a ig-
norar completamente o longo percur-
so ad conquista desses direitos.”’®

Via de regra, concluimos que ha, atu-
almente, como regra institucionalizada,
a submissao do trabalhador terceiriza-
do a um cenario de terceirizagao para
o qual dificilmente tenha optado no mo-
mento da admisséo.

Nao raro, ao hipossuficiente nao é
dada sequer a oportunidade de saber e,
muito menos, decidir antecipadamente,
ou seja, no momento da admisséao se
concorda com a terceirizagcdo de sua
forca de trabalho, indicando-o automa-
ticamente ao local de trabalho mediante
a genérica consignacao no contrato de
que “podera atuar na sede da empresa
ou em outro lugar que for designado
pela Empregadora.”

O resultado é, inequivocamente, a
precarizacao do trabalho e do trabalha-
dor no aspecto moral, trazendo em seu
bojo franca violagéo da personalidade e
a negativa da dignidade, a qual deve ser
resguardada especialmente no campo

16. Idem, p. 89-93.
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das relacdes de trabalho.

A precarizacdo moral proveniente
da precarizagado do proprio trabalhador
apresenta-se, em suma, como Vvértice
nao menos importante do fenémeno da
terceirizacdo e da precarizagao, na medi-
da em que, como dito, pode ser consta-
tada independentemente do tipo de ter-
ceirizagao a ser imposta ao trabalhador.

Diriamos, entao, que a precarizagao
moral decorreria do fato de ver-se o em-
pregado da prestadora desvalorizado
diante dos empregados da tomadora
ja que executando as mesmas fungoes
nunca é o destinatario dos beneficios
auferidos por aqueles empregados.
A angustia de perceber que o fruto da
sua dedicagcdo estad premiando outros
trabalhadores e que o beneficio de sua
producao encontra ébice no modo de
entendimento da responsabilidade no
processo de terceirizacao, leva os traba-
Ihadores submetidos a essa situacéo da
angustia ao sofrimento.

A doutrina do direito comparado tem
se atentado a necessidade de tutela da
integridade psicofisica do trabalhador,
como pontua Pietro Perlingieri:

“A integridade da pessoa tem
uma unidade problematica, dado
que unico é o bem ou interesse
protegido. Seja o perfil fisico, seja
aquele psiquico, ambos constituem
componentes indivisiveis da estru-
tura humana. A tutela de um desses
perfis traduz-se naquela da pessoa
no seu todo, e a disciplina na qual
consiste esta tutela e, de regra, utili-
zavel também para cada um de seus
aspectos. Deve ser utilizada ndo
somente a normativa especifica da
integridade psiquica, mas também,
aquela prevista para a defesa da in-
tegridade fisica que é sempre inspi-
rada pela garantia da pessoa. A tute-
la da integridade psiquica é atuavel
também onde a norma ordinaria
se limitou a tutelar a integridade
fisica (...). A norma que estabelece a
obrigacdo do empresario de adotar
as medidas necessdarias para tutelar
a integridade fisica e a personalida-
de moral dos trabalhadores (......) é
extensivel também a integridade psi-
quica. Isso nem tanto porque a norma
faz referéncia a personalidade moral,
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mas pela observacdo de que ela, em
um ordenamento fundado nos valo-
res da pessoa e do trabalho, deve ser
interpretada como garantia da perso-
nalidade do trabalhador. As normas
constitucionais permitem, na unidade
do ordenamento, considerar a norma
ordindria, colocada a favor da pessoa,
ndo mais excepcional e suscetivel de
sofrer limitagdes aplicativas, mas
como expressdo de um principio geral
aplicavel por analogia?’.

Sob qualquer aspecto que se avalie a
terceirizacéo diante do contexto do ca-
pitalismo, conclui-se pela necessidade
premente de serem definidos limitado-
res ao fenébmeno, sob pena de se autori-
zar o exercicio do trabalho destituido de
minimos direitos.

Também nesse aspecto, da desregu-
lamentacdo enquanto agente fomenta-
dor da precarizagdao do trabalhador, a
insisténcia na avaliacdo da licitude da
terceirizacao sob o aspecto da ativida-
de fim ou meio, tampouco se mostra
suficiente, revelando o desacerto do
parametro eleito para a avaliagao do fe-
némeno frente a extensa gama de ativi-
dades fruto das relagbes interpessoais
na atualidade e as consequéncias daf
decorrentes ao trabalhador, enquanto
agente transformador da sociedade por
meio do trabalho.

A doutrina juslaboralista costuma
definir a precarizacdo das relagbes de
trabalho por conta de que o emprega-
do, contratado por uma prestadora de
servigos, nao ter os mesmos beneficios
daqueles que prestam servigcos para as
tomadoras, em geral empresas de cate-
gorias profissionais mais organizadas,
e com estrutura mais sélida. Isso por-
que, como ja frisamos acima, em regra
a terceirizagdo no Brasil ndo passa de
uma interposicado de mao de obra entre
a prestadora e a tomadora, porquanto a
prestadora contrata o empregado e o re-
passa para trabalhar imediatamente na
tomadora, evidenciando que quem efe-
tivamente explora a atividade do empre-
gado é a tomadora e nao a prestadora.

Como ja dissemos acima, de passa-

17. Perlingieri, Pietro. Perfis do Direito Civil,
Sdo Paulo - 2007, ed. Renovar, pg. 159/160.
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gem, o que precariza a relacao de traba-
Iho ndo é o modo como se d& a subordi-
nacgao nessa relagao, ou, muito menos,
o fato de o contrato entre as empresas
ser licito ou ndo, mas sim o fato de se
fazer uma interpretacao reducionista da
posicao do hipossuficiente, esquecen-
do de que direitos trabalhistas sao direi-
tos fundamentais e tém aplicacao direta,
desde 1934. Ademais, ha que se consi-
derar todos os direitos ndo positivados
mas, titularizados pelos trabalhadores
ao longo do tempo, bem como ainda a
funcéo social do contrato.

O Precedente Normativo n? 39, do
TRT2, assim preleciona:

TERCEIRIZACAO DA MAO DE OBRA.
ENQUADRAMENTO SINDICAL.

O trabalhador terceirizado tera
os mesmos direitos trabalhistas pre-
vistos aos da categoria econdmica to-
madora da mao de obra, sem nenhu-
ma distin¢do, respeitadas sempre as
condi¢cdes mais favoraveis.

A aplicacdo pelos tribunais do pre-
sente precedente equivaleria a trazer um
alento contra a precarizacéo, maxime se
aplicado em conjunto com o Precedente
Normativo 38, do TRT2, que pugna pela
responsabilidade solidaria da tomadora
dos servicos.

Como ja acentuamos ao longo desta
monografia, a interpretacado que elege-
mos para delimitar a responsabilidade
da tomadora revela-se, para além de um
reducionismo, uma precarizacao legal
da posicédo do trabalhador na relagéao
de trabalho, situando-se como a mae de
todas as outras precarizacoes.

Nessa linha de raciocinio, ndo se mos-
tra mais compreensivel ou aceitavel o
enunciado da Sumula 331, do C.TST que
postula pela responsabilidade subsidia-
ria do empregador tomador dos servicos,
por tudo que ja fundamentamos acima.

O erro em se entender que a responsa-
bilidade do tomador é subsidiaria nos leva
a cometer erros abandonando as medi-
das protetoras decorrentes da natureza
das normas trabalhistas, levando a exe-
cucéo trabalhista a se tornar verdadeiros
calvarios para recebimento das verbas
trabalhistas. Com perplexidade vemos
turmas dos tribunais impedindo juizes de
executar a tomadora ante de desconsi-

derar a personalidade juridica dos sécios
da prestadora de servigos. Isso nos leva
a algumas perplexidades, primeiro por
que nao existe beneficio de ordem entre
a tomadora e os sécios da prestadora; a
desconsideragao da personalidade juridi-
ca, na conformidade do art. 50 do Cédigo
Civil, ndo pode ser utilizada em favor de
duas empresas, visto que é beneficio do
credor; o Juiz do Trabalho ndo tem com-
peténcia para desconsiderar a personali-
dade juridica de uma empresa em favor
de outra. Porém, a perplexidade maior si-
tua-se no fato de que o trabalhador pode
ficar anos a fio sem receber suas verbas
rescisorias por conta do descumprimento
de um contrato em relagcao ao qual nao
teve qualquer participacao.

Ainda em decorréncia do entendi-
mento equivocado sobre a responsabi-
lidade da tomadora dos servigos, temos
visto que ao empregado é lancado o
6nus de apresentar o endereco da pres-
tadora desaparecida, quando o 6nus
deveria ser langado a tomadora que a
contratou, sob pena de iniciar-se ime-
diatamente a execucgao contra ela. Esta-
mos a ver que a verdadeira precarizagao
decorre muito mais do fato de interpreta-
¢cao equivocada da responsabilidade da
tomadora do que de elementos intrinse-
cos ao contrato de trabalho ou da rela-
cao que se estabelece na terceirizagao.

A aceitagdo do beneficio de ordem
na execucao recepciona a norma des-
crita no CPC de que a execugédo deve
ser a menos onerosa possivel ao deve-
dor, 0 que ndo se aplica na Justica do
Trabalho, porquanto esta disposigao é
aplicada a partir do principio da propor-
cionalidade com ponderacao de bens, e
nao se pode ponderar bens de natureza
alimentar (fundamentais) com os bens
do empregador utilizados para obtengao
de lucro, nao se tratando de ponderagao
entre direitos fundamentais, haja vista
que somente os bens do empregado tém
este status. Ainda que se aceitasse que
a responsabilidade é a subsidiaria, ses-
senta dias seria um tempo razoavel para
iniciar-se a execugao contra a tomadora,
quando inadimplente a prestadora, pos-
to que nao existe diferenga ontoldgica
entre a responsabilidade subsidiaria e a
solidaria, resumindo-se a diferenca ao
elemento temporal.

Os direitos sociais e trabalhistas rece-
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bem em todo o mundo uma especial pro-
tecéo do Estado, e se deve dar especial
atencdo para institutos ndo tao antigos
como a terceirizacao, para que possamos
enquadra-la nessa protegéao para que nao
haja um retrocesso em termos de direitos
trabalhistas o que o principio da proibicdo
do retrocesso nao logra permitir. Essa
questao da responsabilidade do tomador,
que leva a precarizagao das relagoes de
trabalho esta colocada no ordenamento
juridico de forma quase desregulamenta-
da ou regulamentada de forma absoluta-
mente deficiente, o que poderia nos levar
ao entendimento de que, nessa hipotese,
poderia trilhar a maxima individualista “/e
monde va de lui méme”, simbolizando
uma abstencao estatal na forma de regu-
lamentacao do trabalho.

Em conclusdo deixamos assentado
que, por conta do principio do solidaris-
mo, insculpido na Constituicdo Federal;
da impossibilidade de que um terceiro
seja apenado por conta de obrigacao fir-
mada em contrato do qual ndo participou;
por conta do principio da impossibilidade
de retrocesso; do asseguramento do di-
reito de personalidade nas dimensoes fisi-
ca e psiquica, e do imbricamento desses
principios com o principio da dignidade
humana e do devido processo legal nas
suas duas dimensodes, a responsabilidade
do tomador de servigos na terceirizagao é
sempre a solidaria, por isso a Sumula 331,
do C.TST., ndo encontra a menor justifica-
tiva em tema de interpretacao e aplicacao
do Direito do Trabalho. Pontuamos, ainda,
em conclusao, para dizer que a precari-
zagao das relacdes de trabalho decorre
muito mais do entendimento equivocado
sobre a responsabilidade da tomadora, o
que poderia ser sanado com a aplicacéo
dos Precedentes 38 € 39, do E.TRT2. Nes-
se passo reafirmamos, ja partindo de uma
concepgao proxima ao common law, que
a Sumula 331, do TST ¢é inconstitucional,
por conta de ndo razoavel o entendimen-
to de que a responsabilidade do tomador
seja subsidiaria, criando um 6nus para o
empregado sem o devido processo legal.
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INTRODUCAO

Mudancas profundas e radicais ocor-
rem no mundo do trabalho a partir dos
anos 1980, quando se desenvolve um
processo de reestruturagao capitalista
orientado pela mundializagao do capital
e pela vitéria politica do ideario econ6-
mico neoliberal. A rationale, muito em-
bora néao tenha perdido os eixos basicos
préprios do capital, muda em diversos
sentidos de forma a contornar o regime
de acumulacéo fordista - padrao base-
ado nos bens de consumo duraveis —
cujas contradigbes chegam a seu apice
na década de 1970.

No Brasil, foram os anos de 1990 que
marcaram a entrada definitiva da légica
econOmica e politica do neoliberalismo
no Brasil, I6gica que trazia em seu ama-
go os principios e necessidades de uma
nova forma de acumulagao de capital,
capaz de promover a insercao (subal-
terna) do pais na economia globaliza-
da. A reestruturacdo produtiva que se
seguiu a partir desses principios trouxe
novas formas ao mundo do trabalho,
revolucionando o processo produtivo
e, por conseguinte, todo o mercado do
trabalho. As mudancas, ao contrario de
produtos de um progresso natural, sdo
escolhas racionalizadas que atingem os
pontos chave para a superagao entao
pretendida pelo capital.

Para este pequeno estudo sera cen-
tral a andlise de um dos fenébmenos ob-
servados no mundo do trabalho a partir
da reestruturacao produtiva: a terceiri-
zacao. Apresentada pelo capital como
nova forma de gestdao do trabalho, a
terceirizagao transfere a empresa sub-
contratada a producdo de determina-
do componente ou a execucao de de-
terminado servico que, por escolha da
empresa contratante, ndo sera por ela
executado diretamente.

Em termos praticos, a terceirizacao &

um aprofundamento da divisao do tra-
balho, a separacao dos “servigos” da ati-
vidade efetiva de trabalho material, que
opera nao so sobre o trabalho em si, mas
sobre seu espaco, estatutos e identidade
da classe trabalhadora. Constitui detur-
pacéao ao Direito do Trabalho de bases
tradicionais, dificultando que elementos
basicos se completem em conceitos,
inutilizando estes mesmos conceitos,
confundindo o intérprete do Direito, a
organizagao sindical e o proprio traba-
Ihador. A inexisténcia de um empregador
determinado, de uma funcéao determina-
da, de um local de trabalho determinado,
corréi as bases pelas quais o Direito do
Trabalho se encontra associado.

A terceirizacdo nos bancos é um
exemplo de como o modelo foi intro-
duzido a partir de uma necessidade de
recuperacao de um setor abalado pelas
mudangas no capitalismo mundializa-
do, tanto em termos de competitividade
quanto de adequacao a um projeto de
pais que se alinhava ao ideario neoli-
beral. Os bancos brasileiros passaram,
durante a década de 1990, por intensa
interferéncia do governo federal, pres-
sionados para a promogao de reestrutu-
ragdes internas e externas, na ansia da
adequacao do Brasil a essa nova etapa
do capitalismo. Tais mudangas trouxe-
ram consigo a necessidade empresarial
de neutralizacdo do movimento sindical,
tao forte na categoria bancaria, de ma-
neira a obstaculizar sua atuagéo, enxu-
gando a categoria e terceirizando seto-
res estratégicos para as greves.

Veremos o controverso papel do
Banco Central na constituicao de bases
normativas para a expansao da tercei-
rizagcdo bancaria, notadamente em sua
expressao externa — os corresponden-
tes bancérios. O Banco Central, aqui
considerado instrumento de politica
econOmica do governo federal, passa

a editar normas pretensamente regula-
doras do Sistema Financeiro Nacional,
mas que atingem o ambito do Direito
Material do Trabalho, em movimento fla-
grantemente inconstitucional, mas que
permanece intocado.

O movimento sindical, dessa forma,
vé-se desafiado pelas crescentes inves-
tidas do capital, que opera de maneira
reiterada na fragmentacao da classe, na
expansao das atividades terceirizadas,
na diminuicdo dos direitos dos efetivos
por meio do enxugamento da categoria
e na diminuigao dos direitos dos tercei-
rizados por meio da precarizagéo. O ca-
pital, ademais, vem ocupando espaco
determinante na disputa politico-institu-
cional pelo marco regulatério da terceiri-
zacao deformaacristalizar as mudancas
ja realizadas e assegurar a perenidade
das diretrizes do processo de flexibiliza-
cao de sua produgédo, que se calca no
enfraquecimento dos trabalhadores e
no aprofundamento da precarizacao do
trabalho, aqui representada pela tercei-
rizacao. Assim, o debate passa a ser no
sentido das formas de acao pelas quais
se orientara o movimento sindical em
resposta as movimentacoes predatorias
do empresariado.

1. COMPLEXO DE REESTRUTURAQAO
PRODUTIVA: A INSTALACAO DA

LOGICA DA ACUMULACAQ FLEXIVEL

Em meados da década de 1970, o
modelo hegémonico fordista de produ-
¢ao, que vinha dominando sozinho os
arranjos econémicos, produtivos, politi-
cos e institucionais do mundo capitalis-
ta ocidental desde apés a crise de 1929,
encontrou o inicio de sua transicao para
o préximo modelo - o regime de acu-
mulacéo flexivel, ou regime toyotista de
produgao.

O complexo de reestruturacdo pro-
dutiva que caracteriza a transicao de
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modelos - transicdo ainda incompleta,
frise-se -, € marcada pelo protagonismo
da demanda sobre a producéao, justa-
mente o contrario do modelo anterior.
Essa mudanca de eixo vem atender as
novas necessidades impostas pela nova
fase do capital - em processo de mun-
dializagao e com mercado consumidor
desenvolvido e exigente.

Em meio aos resultados devastado-
res da segunda grande crise do capi-
talismo, o choque do petréleo no final
década de 1970, a acumulacao flexivel
mostrou-se como o melhor modelo, ca-
paz de aparar as arestas que levaram
aquela crise em primeiro lugar.

O corolério passa a ser entdo o de
eliminar desperdicios, cortar custos
produzindo nimeros pequenos de uma
quantidade de coisas diferentes. Tudo
para que, mesmo em economia em se-
vera recessao ou em crescimento lento,
sejam as empresas privadas capazes de
perseverar. A eliminagao de desperdicio
se deu, principalmente, através da elimi-
nacao da forga de trabalho - diminuicao
do contingente de trabalhadores em ex-
cesso.

E importante transcender a anélise
fria do tecnicismo da producéo e atingir
a dimensao politica desse processo de
reestruturacado, que parece ser, na ver-
dade, bastante central para seu proprio
surgimento.

O movimento sindical organizado sig-
nificou entrave as necessidades flexibili-
zantes do capital no momento de crise e
teve de ser derrotado, primeiramente de
forma objetiva e, em seguida, subjetiva.
A instalacao da rationale toyotista, cor-
roborada pela ascensao de governos
neoliberais, provocou debilitagcao defi-
nitiva a organizagao dos trabalhadores
através do sucesso na captura de sua
subjetividade de classe.

“Na medida em que o aumento da
competicdo internacional em con-
dicdes de crescimento lento forcou
todos os Estados a se tornarem mais
‘empreendedores’ e preocupados
em manter um clima favoravel aos
negdcios, a for¢a de trabalho orga-
nizado e de outros movimentos so-

ciais tinha de ser contida” !

A manipulacdo do consentimento
operario sera objetivada num conjunto
de inovagOes organizacionais, institu-
cionais e relacionais no complexo de
producdo de mercado?. Como ja su-
geriria Taichi Ohno, mentor do sistema
toyotista, a empresa — e a sociedade, em
outros ambitos -, promovera “educagao”
orientada para os objetivos da corpora-
cao. O trabalhador passara a pensar
pelo capital e para o capital. Teremos
uma sociedade organizada sob a forma
de empresa, composta de individuos
que devem agir de forma ‘empreende-
dora’®, dentro e fora da corporagao onde
trabalham.

O novo paradigma da flexibilidade
vem como repulsa a rotina burocratica
e, muito embora pareca derrubar a hie-
rarquia, produz novas estruturas de po-
der e controle.

1.2. A FUNCAO DA TERCEIRIZACAO NO
NOVO MODELO

A revolugao organizacional sobre a
produgcdo provocada pelo toyotismo
muda a natureza do trabalho. No im-
pulso da reengenharia, as empresas
economizam trabalho vivo, “enxugan-
do” cada vez mais a participagao dos
trabalhadores do ntcleo do processo
produtivo. Reduzem seu contingente e
intensificam o trabalho dos que perma-
necem, variando suas tarefas.

As investidas intra-firma de captura
da subjetividade operéria, realizadas
através de estimulos diversos, alcan-
¢am, no entanto, somente essa parcela
dos trabalhadores: o nucleo. Observare-
mos, a partir da reestruturacao produti-
va, uma dualizacdo do mercado de tra-
balho, que se polariza entre uma “elite”
central e uma periferia subproletarizada.

1. 20 HARVEY, David. Condi¢do pdés-moderna.
Sado Paulo: Edig¢des Loyola, 2010., p. 158.

2. ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mun-
do do trabalho: reestruturacdo produtiva e
crise do sindicalismo. Sdo Paulo: Boitempo,
2000, p. 39

3. DA SILVA, Rafael Alves. A Exaustdo de Sisi-
fo: gestdo produtiva, trabalhador contempo-
raneo e novas formas de controle. Mediacées
Revista de Ciéncias Sociais, v.11, N. 1, p. 47-
162, Jan. /Jun. 2006.
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“Surge um novo proletariado in-
dustrial complexo e heterogéneo,
cuja redugdo numérica em seu cen-
tro produtivo tende a ocultar sua
expansado periférica, interpenetrada
por unidades de subcontratagdo in-
dustrial e de “servigos” (vale dizer,
um proletariado ‘p6s-moderno’ com
estatutos sociais precarios)™.

O nucleo é atingido por uma flexibi-
lidade funcional — marcada pela poliva-
Iéncia e pelas novas e variadas tarefas,
pela relativa (e falsa) autonomia, pela
capacidade de renovagao continua de
seus conhecimentos. Esse grupo é com-
posto de trabalhadores em tempo inte-
gral, que gozam de maior seguranga no
emprego (pelo menos em comparacao
com a periferia do sistema), boas pers-
pectivas de promocgao e de reciclagem,
além de maiores vantagens pecuniarias,
integrados em estatutos mais seguros.
Em contrapartida, deve se encaixar no
perfil do trabalhador adaptavel, flexivel.

Na periferia teremos o que Giovanni
Alves chama de subproletariado tardio:
trabalhadores em empregos precarios,
temporarios e com niveis de salérios in-
feriores.

“O que denominamos subpro-
letarizacdo tardia é constituida
pelos trabalhadores assalariados
em tempo parcial, temporarios ou
subcontratados. Nesse caso tende a
predominar o que alguns socidlogos
e economistas denominam ‘infor-
malizacdo’ nas relagdes de trabalho
(um eufemismo para uma nova pre-
cariedade do trabalho assalariado).
(...) muitas vezes, a discussdo da
quantidade de empregos sobrepde-
se a da qualidade dos novos postos
de trabalho, ocultando, portanto, o
problema da subproletarizagdo tar-
dia como um dos maiores problemas
do mundo do trabalho no limiar do
século XXI"5.

Esse grupo serve a nova configuracao
flexivel do processo produtivo, tanto no
que se refere a descentralizagao e frag-

4. ALVES, Giovanni. Op. Cit, p. 67
5. ALVES, Giovanni. Op. Cit, p. 78.
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mentagao da producao, quanto a neces-
sidade de adaptacéo rapida a momentos
de crise. Esses trabalhadores precarios
sao marcados por uma alta taxa de ro-
tatividade, sado facilmente dispensaveis.
Os modelos da terceirizagao, do traba-
lho temporério e de outras formas de
trabalho precério facilitam a dispensa
sem custos quando necessario ao em-
presario. Harvey separa em dois grupos
distintos a periferia do trabalho: no pri-
meiro, “empregados em tempo integral
com habilidades faciimente disponiveis
no mercado de trabalho, como pessoal
do setor financeiro, secretérias, pessoal
das areas de trabalho rotineiro e de tra-
balho manual menos especializado”. No
segundo, temos “uma flexibilidade nu-
mérica ainda maior e inclui empregados
em tempo parcial, empregados casuais,
pessoal em contrato por tempo deter-
minado, temporarios, subcontratagédo e
treinandos com subsidio publico, tendo
ainda menos seguranca do emprego do
que o primeiro grupo periférico”s.

Sob a légica do toyotismo, impulsio-
nada por ela, desenvolve-se um comple-
X0 de pequenas empresas de fornece-
dores e subcontratadas, caracterizadas
por um contrato social precario, com
menor segurancga financeira, com um
ciclo menor de vida produtiva, que ten-
dem a falir com facilidade e deixar dé-
bitos trabalhistas. Oferecem empregos
inseguros, piores, menos salubres, mal
remunerados.

A reestruturacado produtiva promove
a reducao no contingente dos traba-
Ihadores centrais, proliferando os pos-
tos de trabalho em estatutos precarios.
Esse esforco é acompanhado por uma
movimentagao politica de cariz neolibe-
ral, que recepciona o modelo produtivo
como desejavel e se engaja em cons-
truir um arcabougo juridico (ou melhor,
desconstruir o arcabougo existente) de
modo a criar um ambiente favoravel para
a expansdo azeitada e livre do capital
flexivel. Nesse movimento encontramos
a desconstrucao do Estado de Bem Es-
tar Social, corte dos beneficios sociais
e, notadamente, a desregulamentacao
das relacGes de trabalho.

As politicas de governo neoliberais

6. HARVEY, David. Op. Cit, p. 144
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representam essencial determinacao
socio histérica a impulsionar essa nova
ofensiva do capital na producao. Explica
Giovanni Alves, a respeito da experién-
cia brasileira:

“As politicas neoliberais tende-
ram a impulsionar, a partir dos anos
90, a denominada modernizagéo in-
dustrial no Brasil. Por um lado, ado-
tou-se uma liberalizagdo comercial
abrupta e desregulada, e constitui-
se uma nova idéia de politica indus-
trial que ndo se protege a industria
nacional; mas procura-se dar condi-
¢Oes para que a industria localizada
no pais, nacional ou ndo, possa con-
correr no mercado mundial, com o
apoio de programas institucionais
tais como o PCT, PBQP e PCI ou os
canais de crédito do BNDES” .

No Brasil, esse movimento foi inicia-
do na década de 1990, principalmente
pelos governos Collor e FHC. Inicial-
mente, poderemos observar a adogao
de medidas tendentes a massificar na-
cionalmente a légica de produgao toyo-
tista, ainda embrionaria, para que che-
guemos, ja no governo FHC, no que se
chamara de toyotismo sistémico.

E importante salientar a importancias
das politicas de governo para a injegao
dos principios de um novo modelo de
acumulacao, atendendo a demanda do
capital. Na década de 1980, muito em-
bora se observasse deterioracdo ma-
croecondmica, “o Brasil ainda era uma
economia protegida da concorréncia
internacional, com um mundo do traba-
lho estruturado em algumas categorias
assalariadas organizadas num aparato
sindical-corporativo unitario que ga-
rantia um poder de barganha relativo e
um setor publico cuja dindmica positiva
do emprego garantia a pequena dete-
rioracdo do mercado de trabalho™® . O
trabalho no Brasil se encaixava, entao,
no que Lipietz chama de “fordismo pe-

7. ALVES, Giovanni. Op. Cit, p. 184

8 ALVES, Giovanni. Trabalho e Sindi-
calismo no Brasil: Um balancgo critico da déca-
da neoliberal (1990-2000). Revista de Socio-
logia e Politica, Curitiba, v. 19, p. 71-94, 2002,
p-72.

riférico”, onde eram garantidos direitos
sociais e beneficios trabalhistas.

Entretanto, como mostrado, o capita-
lismo vivia naquele momento uma crise
de acumulagdo, em que se mostrava
insuficientemente expansivo, com bai-
xos indices de crescimento. Coloca-se,
entdo, para a burguesia, a necessidade
de uma reestruturacao radical da eco-
nomia e do Estado e de seu modo de in-
sercao no movimento de mundializacao
do capital.

No inicio da década de 90, o Brasil
vive um processo orientado de liberali-
zagao econdmica. O cenario de compe-
titividade internacional, com a mundia-
lizacdo do capital e os movimentos de
regionalizacdo, como o Mercosul, criam
as corporacgoes transnacionais no Brasil
a necessidade de impulsionar um novo
complexo de reestruturagao produtiva.

Cronologicamente:

Sob Sarney “surgem as primeiras me-
didas de abertura comercial, vinculadas
a tentativas de restaurar o dinamismo da
acumulacao do capital no Brasil com a
mundializacdo do capital capaz de im-
pulsionar sua acumulagao sustentavel.
As tentativas de restauracado da acumu-
lacdo do capital tém o suporte de uma
série de programas institucionais, volta-
dos ao apoio a uma nova politica indus-
trial, que ja assinalava a necessidade
premente de o Brasil buscar indices de
qualidade e produtividade (surgiram os
PSI — Programas Setoriais Integrados,
PDTI — Programas de Desenvolvimento
Tecnoloégico Industrial e BEFIEX — Pro-
gramas Especiais de Exportacdo)”.

Sob Collor, apés o Plano Collor |, sur-
ge o conjunto de medidas de politica
industrial denominada Diretrizes Gerais
para a Politica Industrial e de Comércio
Exterior (PICE), as quais objetivavam
que “as empresas deviam incrementar
sua produtividade, aprendendo a viver
sem os incentivos fiscais, enfrentando a
concorréncia externa”®, tudo num con-
texto de grande instabilidade economi-
ca. Assim:

9. ALVES, Giovanni. O novo (e precdrio) mun-
do do trabalho: reestruturagio produtiva e
crise do sindicalismo. Sao Paulo: Boitempo,
2000, p. 186.

10. ALVES, Giovanni. Op. Cit,, p. 187.
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“Diante das condicoes adversas da
economia brasileira, as indUstrias pas-
saram, de inicio, a adotar estratégias
de racionalizagdo de custos que im-
plicaram uma reducdo da jornada de
trabalho, salarios ou simplesmente de-
missdes (cerca de 52% das empresas
brasileiras apresentaram, nesse perio-
do, balangos negativos)™'.

Alves denomina o periodo 1990-1993
de “neoliberalismo selvagem”, onde ser
observa uma profunda reforma do Esta-
do sob o governo Collor, apés o fracas-
so de seus planos de estabilizagao — que
conduziram o pais a recessao profunda.

Vemos, portanto, o papel decisivo da
politica econémica e industrial na era
neoliberal, que determinou, por meio de
programas de ajuste, o enquadramen-
to da economia e do parque industrial
brasileiro a mundializagdo da economia,
mesmo sob forte crise monetaria e fi-
nanceira, o que causou, imediatamente,
demissdes em massa e arrocho salarial.
Naturalmente, o corte de gastos sempre
comeca sobre os trabalhadores.

O enquadramento evoluiu, tempo
depois, para um impulsionamento mais
profundo da reestruturacdo produtiva,
com algumas limitacées, entretanto. Im-
possibilitadas as empresas de promove-
rem a revolugao produtiva completa, a
reestruturacdo passou, principalmente,
sobre os métodos de producao, sobre a
organizacéao do trabalho:

“A pressdo da concorréncia des-
regulamentada no mercado mun-
dial obrigou as empresas no Brasil a
impulsionarem, mais ainda, o com-
plexo de reestruturagdo produtiva.
E claro que os investimentos em no-
vas tecnologias ainda se mantinham
num patamar mediocre, em virtude
das adversidades (e incertezas) da
economia brasileira. Mas o que se
observava era maior proliferacdo
do conjunto de métodos (e técnicas)
organizacionais inspirados no toyo-
tismo, adaptadas as condi¢des do
sindicalismo brasileiro - terceiriza-
¢do, just-in-time/kanban, Circulos de
Controle de Qualidade (CCQ), Con-

11. ALVES, Giovanni. Op. Cit., p. 195.

trole Estatistico de Processo (CEP),
Controle de Qualidade Total (CQT),
kaisen (melhorias continuas), entre
outros”!2.
Na analise do governo Collor sob
essa perspectiva, concluira Alves:

“Pode-se dizer que o governo
Collor criou ndo apenas as condi-
¢des macroeconOmicas indispensa-
veis para o sucesso da estabilizagdo
monetaria, ocorrida com o Plano
Real sob o governo Cardoso mas,
em especial, as condi¢des politicas
(e ideoldgicas) para o desenvolvi-
mento do toyotismo sistémico, cuja
caracteristica central é parceria en-
tre capital e trabalho no campo da
producio”®3.

O periodo do governo Cardoso, por
sua vez, corresponderd ao momento
decisivo para a adocado completa de
um toyotismo sistémico. Comprometido
com uma insergao subalterna do pais na
mundializacdo do capital, acelera-se a
reestruturagao produtiva. Foi dada prio-
ridade a alocacao privilegiada de recur-
sos financeiros para o desenvolvimento
do toyotismo sistémico: aprofunda-se o
choque de competitividade. Obriga-se a
racionalizacdo organizacional de toda a
empresa segundo os dispositivos toyo-
tistas, com programas de qualidade to-
tal, énfase no envolvimento estimulado
da forca de trabalho, racionalizacéo das
linhas de produgao, substituicao de pro-
cessos, além de sistemas de automagao
e iniciativas voltadas ao aprimoramento
tecnologico.

“Ocorre a adocéo sistémica de no-
vas praticas organizacionais vincula-
das a légica do toyotismo, até mesmo
com mecanismos de emulagéo operaria
voltados para o ‘envolvimento estimu-
lado’ nao apenas no nivel do processo
de producdo (caso, por exemplo, da
recomposicao da divisdo do trabalho),
mas com a adogao de novos sistemas
de pagamentos capazes de capturar
a subjetividade operaria; é o caso do
bonus de produtividade ou participagao

12. ALVES, Giovanni. Op. Cit., p. 196
13. ALVES, Giovanni. Op. Cit., p. 197.
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nos lucros e resultados™™.

Além, é claro, das investidas pela
desregulamentacao das relagoes de tra-
balho, em nome de um combate a rigi-
dez. Para os adeptos do neoliberalismo
e do paradigma da flexibilidade, o siste-
ma de relagbes de trabalho no palis era
demasiado rigido, causando, inclusive
o0 desemprego — agravado pela recusa
dos trabalhadores em melhorar sua ‘em-
pregabilidade’. Essa ofensiva ideolégica
a inverter o nexo e redistribuir a culpa
das mazelas trazidas pela reestrutura-
¢ao ¢ explorada por Adalberto Cardoso.
Dira ele, em referéncia aos argumentos
do capital:

“(...) os sistemas nacionais de re-
lagdes de trabalho estariam cadu-
cos, pejados de legislacdo rigida que
ndo permitiria ao capital a mobili-
dade necessaria para fazer frente ao
aumento da competitividade global.
(...) Alei e a ordem institucional que
regem as relagdes de trabalho (Jus-
tica do Trabalho e sindicatos, basi-
camente) impediriam a flexibilidade
alocativa e salarial no mercado de
trabalho, o que nos levaria ao ajuste
pelo desemprego e/ou a informali-
dade (...) [No entanto] nio deixa de
ser surpreendente, diga-se de pas-
sagem, o fato de estudos produzidos
em institui¢cdes oficiais, porém tdo
diversas quanto o IPEA e o SEADE,
no Brasil, demonstrando ser o mer-
cado de trabalho nacional um dos
mais flexiveis do mundo, estejam
ausentes na bibliografia dos outros
estudos e trabalhos que insistem em
afirmar que a legislacdo trabalhista
brasileira é rigida e precisa ser fle-
xibilizada”?®.

A etapa superior da ofensiva do capi-
tal na producao no Brasil se desenvol-
ve na busca de um toyotismo sistémico,
onde se adota, com mais intensidade
e amplitude, os nexos contingentes do
toyotismo: just-in-time/kanban, Geren-
ciamento pela Qualidade Total, novos

14. ALVES, Giovanni. Op. Cit., p. 199.
15. CARDOSO, Adalberto Moreira. A década

neoliberal e a crise do sindicalismo no Brasil.
Sao Paulo: Boitempo, 2003, p. 88 e 89
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sistemas de pagamento e terceirizagao.

Um aspecto importante do movimen-
to pelo toyotismo sistémico é a descen-
tralizacdo produtiva, caracterizada pela
terceirizacdo e pela deslocalizagao in-
dustrial:

“A passagem para a ‘acumulacio
flexivel’ implica (re)Jcompor o espa-
¢o-territorio da produgio capitalis-
ta, que se torna, deste modo, des-
centrado e segmentado - diriamos
melhor, polarizado e fragmentario
em suas multiplas expressdes so-
ciais, culturais e tecnolégicas. No
espaco da producdo de mercadorias,
articulam-se dimensdes ‘modernas’
e ‘arcaicas’, ndo apenas do estatuto
salarial, mas do processo de traba-
lho e da base tecnoldgica - o que
implica considerar, por conseguinte,
a constituicdo de um novo ‘trabalha-
dor coletivo’ vinculado a um novo (e
precario) mundo do trabalho”¢.

A terceirizacdo, entdao, promove
fragmentacao espacial, de funcao e
de estatuto salarial, o que se reflete
imediatamente sobre a elaboragado da
consciéncia de classe: ela pulveriza o
coletivo do trabalho. Serve, portanto, de
diversas maneiras ao capital sob a l6gi-
ca da acumulacgao flexivel — descentrali-
za a producgao, conforme os ditames ja
mencionados do toyotismo; periferiza
grande parte da massa trabalhadora
em estatutos salariais precarios, mais
baratos, mais facilmente dispensaveis,
colaborando com a producao enxuta e
a reducao de custos; possibilita maior
concentracdo em atividades estraté-
gicas; debilita a classe trabalhadora,
fragmentando-a espacial e identitaria-
mente, dificultando ou impossibilitando
sua reacao, diminuindo entdo o indice
de conflito e promovendo uma tranquila
captura de sua subjetividade. As vanta-
gens ao empresariado sao tao vastas
que o modelo logo se populariza e se
espalha sobre as diversas tarefas da
producéao:

“Se antes a terceirizagdo atingia,
principalmente, os servicos de apoio
a producéo, tais como alimentagao,

16. ALVES, Giovanni. Op. Cit,, p. 203
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transporte vigilancia, assisténcia mé-
dica, ela tende a atingir, hoje, ativida-
des diretamente vinculadas a esfera da
producédo, promovendo alteragées im-
portantes na materialidade do capital.
Assim, de inicio, a terceirizacdo pode
atingir as tarefas menos estratégicas
e especializadas, que exigem trabalho
mais qualificado, oferecendo uma di-
visdo especializada do processo pro-
dutivo, aliada a manutencao do nivel
tecnolégico™".

Aideia central - embora, como vimos,
nao Unica - do processo de terceirizagao
€ a concentracao dos esforcos e espe-
cializacdo na producao daquelas mer-
cadorias sobre as quais a empresa de-
tém evidentes vantagens competitivas.
O negécio da empresa tendera a se con-
centrar no “administrar” - € nao no “pro-
duzir”, num sentido estrito. Isso fica bas-
tante claro quando da analise dos casos
de montadoras de automéveis, embora
seja observavel também em bancos: as
empresas se aproximam da imagem de
organizagbes de marketing e vendas,
desenvolvendo novos produtos.

Giovanni Alves organiza interessante
tabela dos motivos indutores da nova (e

17. ALVES, Giovanni. Op. Cit,, p. 205.

radical) terceirizagao™. (tabela abaixo)

Reconhecidas as dificuldades de or-
ganizacgao sindical nas pequenas e mé-
dias firmas, nas quais o controle capita-
lista € maior, o incentivo a proliferagao
das subcontratadas é vantajoso para o
capital, na medida em que debilita, em
Ultima instancia, o poder de barganha
sindical da classe.

“Portanto, na perspectiva da luta de
classes, a terceirizagdo nao é um pro-
cesso social ‘inocente’. Ela tende a de-
bilitar a solidariedade no mundo do tra-
balho, tornando Precéria a constituicao
de estratégias de classes e contribuindo
para a captura da subjetividade operaria
pela légica do capital™®.

Observadas as novas necessidades
do capital sob a l6gica de reestruturagao
para a acumulagao flexivel, temos uma
importante conclusdo: a terceirizacao
atende satisfatoriamente a diversas des-
sas demandas sendo, portanto, mais que
mero efeito colateral ou consequéncia
“natural” do progresso do novo mode-
lo, mas, sim, parte integrante necesséria
para a instalacao satisfatéria dos precei-
tos da reestruturagao produtiva. Nao ha
acumulagao flexivel sem terceirizagao.

18. ALVES, Giovanni. Op. Cit., p. 210
19. ALVES, Giovanni. Op. Cit,, p. 223

Motivos Indutores da Nova (e Radical) Terceirizacao

1. Captura da subjetividade
da forca de trabalho

A terceirizacdo concorre para a Desconcentragcao
operaria, o que possibilita, por parte do capital
maior controle do trabalho e reducéo da luta

de classes na producao, contribuindo, deste
modo, para a elaboracao de novo consentimento
operario, imprescindivel para a adogado dos
novos paradigmas da producao capitalista

2. Maior flexibilidade
produtiva

A terceirizagdo propicia as empresas maior
capacidade de suportar alteracdes de mix de
producdo numa dada gama de produtos e partes
— 0 que pode ser considerado um dos principais
aspectos da flexibilidade produtiva exigida pelos
novos padroes de concorréncia capitalista;

3. Reducéo de custos da
producao

A terceirizacao reduz custos administrativos
transformando custos fixos em custos variaveis.
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1.3 O SINDICALISMO NO NOVO
MODELO

A racionalidade toyotista, orienta-
dora do complexo de reestruturagao
produtiva, interessa, de forma central,
a pacificacdo da luta de classes e, prin-
cipalmente, a adesdo do trabalhador,
em todos os aspectos de sua vida, a
reproducao do capitalismo flexivel e ao
aperfeicoamento de suas formas de do-
minacao.

Os mecanismos revolucionados pe-
las mudancas da acumulagao flexivel
reestruturam nao somente a producgao,
mas a propria subjetividade da classe
trabalhadora. A captura dessa subjetivi-
dade é imprescindivel para a instalagao
completa e tranquila da nova ideologia
organica da producao capitalista. Des-
ta forma, “o processo de reestruturacao
produtiva ndao pode ser visto apenas em
sua dimensdo objetivo-material, mas
principalmente em seus nexos subjetivo
-ideoldgicos. Ele tende a significar, em
Ultima instancia, uma metamorfose da
subjetividade da forca de trabalho, seja
em seus aspectos geracionais, seja em
seus aspectos politico ideoldgicos”2.

Na esteira do intento de tornar a ra-
cionalidade do capitalismo flexivel prin-
cipio de toda a sociedade — que passa-
ra, entdo, a reproduzi-la — um grande
esfor¢go ocorre para massificar a ideia
e torna-la necessaria e desejavel. A di-
mensao politica da reestruturacao ca-
pitalista aqui nos fica muito clara, e se
exemplifica quando, em 1990, invade os
programas de governo. Novas politicas
de formacao profissional sdo fomenta-
das pelos Ministérios do Trabalho e da
Educacdo e Cultura, notadamente no
governo Cardoso, dando forma institu-
cional ao espirito toyotista.

“Governo, escolas e sindicatos
passaram a incorporar o discurso
da nova pedagogia empresarial, ar-
ticulando, por exemplo, em torno
do conceito de empregabilidade,
as nog¢des de competéncias e novas
habilidades cognitivas e comporta-

20. ALVES, Giovanni. Trabalho e Sindicalismo
no Brasil: Um balango critico da década neo-
liberal (1990-2000). Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, v. 19, p. 71-94, 2002, p. 81.

mentais necessarias para nova pro-
dugdo capitalista. Constitui-se todo
um complexo de aparelhos ideoldgi-
cos privados e publicos que buscam
disseminar, através de cursos e trei-
namentos, a “nova racionalidade” da
producdo capitalista sob a mundia-
lizagdo do capital, o que implica a
construcdo de uma nova linguagem
e sintaxe da praticas do trabalho. Na
verdade, o objetivo, em ultima ins-
tancia, é capturar a subjetividade
do trabalho e ndo apenas a consci-
éncia de classe(...) O novo discurso
produtivista ocultava o verdadeiro
sentido da nova ideologia do toyo-
tismo, isto é, reconstruir a explo-
ragdo capitalista de acordo com as
implicagdes objetivas e subjetivas
do capital, que articula, cada vez
mais, trabalho material e trabalho
imaterial, e que busca, na esfera da
inteligéncia coletiva e da cognicdo
cooperativa, um novo lastro para a
produgdo de valor”?L.

O consentimento e o envolvimento
proativo do trabalhador — que aprofun-
da a hegemonia do capital na produgao
- é feito positivamente, por um lado,
pelo incutimento da légica corporativa
o trabalhador cooperativo e polivalen-
te, e negativamente, por outro, na ins-
tauragdo de uma série de dispositivos
coercitivos implicitos nos mecanismos
de despotismo de mercado. O medo
do desemprego estrutural, da nova ex-
clusédo social sdo poderosos recursos
sociopsicoldgicos de integragao social,
mais sutis, mas nao menos eficazes de
controle capitalista do trabalho.

Na medida em que se da a captura
da subjetividade, liga-se o trabalhador
a légica e aos objetivos da empresa,
conecta-se a ela e, por consequéncia,
obscurece-se, embora ainda persista, 0
antagonismo de classe. O ciclo deseja-
do pelo capital entao se completa. Obs-
curecido o antagonismo de classe, de-
saparecem as correspondéncias, pelo
menos num plano psicoldgico, entre os
trabalhadores — que além de tudo estao
postos num ambiente de competicao
entre si. Desconstréi-se a identidade.

21. ALVES, Giovanni. Op. Cit., p. 81.
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Daniele Linhart chamara esse pro-
cesso de batalha identitaria®?: a estra-
tégia gerencial que procurara desvalo-
rizar as identidades coletivas, de oficio
ou de classe, convertendo os trabalha-
dores num identidade de empresa. O
objetivo do enfraquecimento da organi-
zagao sindical é imediato, bem como o
incremento da produtividade, baseado
no envolvimento intelectual do traba-
lhador com o seu trabalho.

A desconstrucdo da identidade de
classe também sera resultado de um
desencorajamento da associagao co-
letiva fora dos grupos de trabalho ja
pré-estabelecidos pela organizagao da
producéo. O Unico coletivo aceito sera
o da equipe que, como ja vimos, sus-
tenta uma ideia débil de comunidade e
que nao é permeado pela identificagao
classista, mas pela funcao a ser desem-
penhada no e para o trabalho. Sennett
mostra essa transformacéo, vindo de-
pois a concluir que a cultura da nova
ordem perturba profundamente a auto
-organizacao:

“A conversa direta envolvendo
reivindica¢des de maior salario ou
menos pressdo para aumentar a
produtividade era vista como falta
de cooperatividade do empregado. O
bom jogador de equipe nao se quei-
xa. As ficgdes de trabalho em equi-
pe, pela prépria superficialidade de
seu conteudo e seu foco no momento
imediato, sua fuga a resisténcia e ao
confronto, sdo assim uteis no exerci-
cio da dominagdo”?3.

A partir dessa ideia, identifica-se, no
Brasil, o surgimento de uma nova forma
de sindicalismo, de carater pragmatico-
neocorporativista, que perde grande
parte de sua dimensao politica classis-
ta. A instabilidade econémica e social
provocada pela ja existente crise econ6-
mica entdo agravada pelas politicas de
austeridade dos governos neoliberais
criavam um contexto de ameaca cons-

22. LINHART, Daniéle. Le torticolis de l'au-
truche : I'éternellemodernisation des entre-
prisesfrancaises, Paris: Ed. du Seuil, coll. So-
ciologie, 1991

23. SENNETT, Richard. Op. Cit., p. 138.
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tante de desemprego e precarizacao
persistente — uma “sindrome do medo”:

“A busca do consentimento ati-
vo da subjetividade do ‘trabalho
vivo’ passou a constituir, em ulti-
ma instincia, através da sindrome
do medo cujo substrato objetivo é
dado pela constitui¢do de um preca-
rio mundo do trabalho. Essa é, por-
tanto, a fungdo sécio ontoldgica da
nova precarizagao heteroclita sob a
mundializa¢do do capital: constituir
o consentimento ativo necessario
para o desenvolvimento dos nexos
contingentes do toyotismo e produ-
zir a subjetividade regressiva, aves-
sa as atitudes antagdnicas de classe
diante da légica do capital. Diante
de um precario mundo do trabalho,
a consciéncia contingente de opera-
rios e empregados tende a caracteri-
zar-se pelo consentimento e acomo-
dacdo diante das novas condi¢des
de exploracdo da forga de trabalho
instituidas pelo capital. O toyotismo
passou a exigir uma disposi¢do ani-
mica de operarios ou de emprega-
dos, sem contrapartidas salariais ou
contratuais, talvez a mera conces-
sdo de bonus de produtividade”?*.

Observa-se, assim, uma mudanca
importante no paradigma da atuacao
sindical no Brasil, sob a pressao cons-
tante da investida do capital na produ-
¢cao (que injeta a ideologia do capitalis-
mo flexivel) e da profunda precarizagao
do mercado que trabalho (que torna a
ideia de exclusao deveras aterrorizante).
Consolida-se, assim, o desenvolvimen-
to um sindicalismo de tendéncia mode-
rada e defensivista no seio da CUT e o
surgimento de tendéncias liberais no
sindicalismo brasileiro, expressas na
criacdo da

Forca Sindical. Sobre o “novo sindi-
calismo” cutista:

“Em certo sentido a estratégia
recente dos sindicatos - em espe-
cial aqueles filiados a CUT - teria
se modificado em fun¢do de uma
dindmica mais geral que estd so-

24. ALVES, Giovanni. Op. Cit,, p. 82
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lapando, paulatinamente, o chao
da fabrica: as transformagdes no
mundo do trabalho e o processo de
reestruturacdo produtiva, entre ou-
tros aspectos. (...) Esse fendmeno é
responsavel, em muitos aspectos,
pelas mudangas que estdo ocorren-
do no interior do chamado novo sin-
dicalismo, levando-o a abandonar a
postura anterior, mais conflitiva -
preponderando nos anos 70 e 80 -,
por uma agao, nos dias de hoje, mais
calcada no que se poderia chamar de
realismo defensivo. Ou seja, diante
desse processo avassalador de mu-
dangas, que coloca contra a parede
o conjunto do movimento sindical, a
saida possivel seria uma forte dose
de realismo nas negociagdes e uma
acentuada diminuicdo da ideologi-
zacdo e politizagdo da pratica sindi-
cal anterior”?.

Assim, “o sindicalismo brasileiro, em
seus polos mais desenvolvidos, tendeu
a evitar ou tornou-se incapaz de reali-
zar greves, greves gerais por categoria,
predominando, sob pressao do capital,
negociacoes coletivas descentralizadas
por empresa”?®. Descentralizado, des-
provido de uma perspectiva de classe,
abandonando seu papel antagénico no
debate constante do modelo de pro-
ducdo, o sindicalismo brasileiro incor-
pora, sob o argumento de um realismo
necessario, uma postura neocorpora-
tivista, propositiva e de participacéo.
Com efeito, a instauragao sistémica do
toyotismo pressupoe tal derrota politica
e ideoldgica da classe trabalhadora, de
seus intelectuais organicos, sindicatos e
partidos.

Observa-se uma mudanga no para-
digma das reinvindicagbes sindicais, e
0 esgotamento relativo do instrumento
politico de generalizagdo das lutas de
classe (as greves gerais por categoria,
escassas no periodo). Procura-se de-
senvolver negociacoes setoriais, locali-
zadas, que inclusive incorporam as suas
reivindicagdes - juntamente com pauta

25. RODRIGUES, Iram Jacome (Org.) O novo
sindicalismo: vinte anos depois. Petrdpolis:
Vozes, 1999. P. 90

26. ALVES, Giovanni. Op. Cit,, p. 89

urgente da defesa do emprego - a légica
da nova ideologia flexivel: a Participacao
nos Lucros e Resultados, a flexibilizacao
da jornada de trabalho (banco de horas)
e a discussao na gestdo e organizacao
do trabalho. No ciclo vicioso de retroali-
mentacdo da nova racionalidade do ca-
pital flexivel, as novas pautas passaram,
entdo, a contribuir “ndao apenas para
promover um envolvimento estimulado
com os objetivos da empresa, mas para
amortecer a rebeldia individual e coleti-
va diante de uma crescente superexplo-
racao da forca de trabalho”?’, marcada
pela intensificacdo das tarefas e o au-
mento da produtividade.

Deste modo, a fragmentacéo da clas-
se trabalhadora é operada, tanto a partir
da desagregacao espacial da producao
e do trabalho — marcada pelo crescimen-
to das empresas subcontratadas e da
terceirizagdo -, quanto pelo fenédmeno
de dualizagdo do mercado de trabalho,
caracterizada pela divisdo entre centro
e periferia, com diferenciagcao dos es-
tatutos sociais e salariais, que causa
imediatamente fragmentacao identita-
ria. Promovida a separacao, espacial e
identitaria, compromete-se gravemente
a constituicido de uma consciéncia de
classe e o estabelecimento da solida-
riedade, essenciais a um sindicalismo
fortalecido pela base?.

A fragmentagdo, adicionam-se as
mudancas - frise-se: provocadas pelas
contingencias criadas pelo proprio capi-
talismo, em seu impeto predatério — no
comportamento do movimento sindical,
que adota postura defensivista e assu-
me derrota no plano politico-ideoldgico.

27. ALVES, Giovanni. Op. Cit., p. 90

28. Que se difere do fortalecimento institucio-
nal e burocratico, este mantido até hoje pelos
arcaicos institutos de Direito Coletivo do Tra-
balho no Brasil (como a unicidade sindical e a
contribuigdo compulséria) que impedem uma
verdadeira liberdade sindical.
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2. TERCEIRIZACAO NOS BANCOS E O
PAPEL DO BANCO CENTRAL

241 TEBCEIRIZAQAO E DIREITO:
REVISAO DE CONCEITOS?

2.1.1 Um breve apanhado histérico-
juridico

A terceirizagdo, entendida como a
intermediacdo de mao-de-obra, como
forma genérica alternativa de desenvol-
vimento da relagéo de trabalho, nao foi
admitida e regulamentada até o presen-
te momento pelo ordenamento juridico
brasileiro, pelo menos nédo pelas vias do
legitimo procedimento Legislativo demo-
cratico.

Temos fontes das mais diversas, en-
tretanto, que criam arcabouco com apa-
réncia permissiva. Sdo todas normas
tangenciais, que escapam ao verdadeiro
controle social e juridico da terceirizacéo,
na medida em que ndo alcancam suas
questdes nucleares e ndo promovem um
didlogo efetivo com os principios fun-
dantes do Direito do Trabalho, tampouco
com nossas bases constitucionais. Ape-
sar disso, esse conjunto de normas juri-
dicas tem-se mostrado bastante efetivo
no sentido de permitir, paulatinamente,
a penetragdo da figura do trabalhador
prestador de servigcos por empresa in-
terposta na racionalidade da producao
capitalista no pais.

A memoria legislativa sobre o tema
remete-nos a 1965, ano declaradamente
sob o regime da ditadura militar.

A parir da ciéncia de que muitas das
normas hoje vigentes e em uso no orde-
namento juridico brasileiro foram ges-
tadas e promulgadas sob o império do
governo golpista de 1964, é saudavel a
reflexdo acerca da legitimidade e da de-
sejabilidade de uma heranca normativa
dessa natureza. O arcabouco juridico
do periodo, assim como o de qualquer
outro, reflete escolhas e orientagdes po-
liticas de governo — as quais, neste caso
especifico, carecem de fundamento de-
mocratico. Desta forma, nao parece pru-
dente perpassar o resgate historico da
terceirizacdo no Direito sem ter em men-
te que a maior parte de seu alicerce foi
construida em regime de excegao.

Isto posto, data de 1965 a lei que ins-
titui a figura a da representacdo comer-

cial autbnoma (Lei 4886/1965), em cujo
primeiro artigo ja trata de ressalvar a au-
séncia de vinculo de emprego do traba-
Ihador que em tal hip6tese se encaixe®.
No ano seguinte, dois decretos (Decre-
tos-Leis 1212 e 1216 de 1966) autorizam
a prestacado de servicos de seguranca
bancaria por empresas interpostas.

Ja em 1967, teremos um decreto-lei
de conteudo bastante relevante: o De-
creto-Lei 200/1967, que promove des-
centralizacdo das atividades da Adminis-
tracdo Publica através da contratacao de
empresas particulares para realizagao
dessas atividades. A terceirizagéo no Es-
tado, ou como entao se chamava, a exe-
cucao indireta, era nao so6 ferramenta a
partir dali possivel, mas desejavel, como
pode ser lido no art. 10, § 72:

“Para melhor desincumbir-se das
tarefas de planejamento, coordena-
¢do, supervisao e controle (sic) e com
o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina adminis-
trativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizagdo material
de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execu¢do in-
direta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada su-
ficientemente desenvolvida e capaci-
tada a desempenhar os encargos de
execucdo”.

Mas é em 1974 que teremos a primeira
lei a, de fato, ameacar os direitos con-
quistados pelos trabalhadores na Con-
solidacédo das Leis do Trabalho. Foi a Lei
do Trabalho Temporario (Lei 6019/1974).
Autorizou a intermediacdo de mao-de-o-
bra para trabalho por prazo determinado,
quando constatada necessidade tran-
sitéria de substituicdo de pessoal ou de
acrescimento extraordinario de servicos.

A terceirizacdo no setor financeiro
passa a ser determinada em caso de

29. “Art. 12 Exerce a representagdo comercial
auténoma a pessoa juridica ou a pessoa fisica,
sem relacdo de emprégo, que desempenha,
em carater ndo eventual por conta de uma ou
mais pessoas, a mediagdo para a realizagdo de
negécios mercantis, agenciando propostas ou
pedidos, para, transmiti-los aos representa-
dos, praticando ou nio atos relacionados com
a execugdo dos negocios”.
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seguranga bancaria permanente e trans-
porte de valores pela Lei 7102/1983. An-
tes somente autorizada, a partir desta
Lei, a vigilancia deveria ser obrigatoria-
mente especializada. Nos anos 90 (Lei
8863/1994), todo o setor de seguranca é
alcancado pela terceirizagao: vigilancia
patrimonial, seja de instituicoes financei-
ras, seja de estabelecimentos publicos
ou privados, bem como a seguranga de
pessoas fisicas, o transporte de valores
ou a segurancga garantidora do transpor-
te de cargas, a “escolta”.

Em 1994, a Lei 8949 insere paragrafo
Unico no artigo 442 da CLT, inauguran-
do a flexibilidade da relagéao de trabalho
a partir das cooperativas. Mais uma vez,
preocupou-se em excluir vinculo de em-
prego da relacao de trabalho sob aque-
las condicoes®°.

Duas emendas constitucionais e uma
lei promoveram, no governo de Fernan-
do Henrique Cardoso, a introducdo da
terceirizacdo em dois importantes seg-
mentos da economia: a exploragao de
petréleo® e as telecomunicagdes®?®.

30. “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 toma-
dores de servigos daquela”.

31. Emenda Constitucional n? 9, de

1995.

“Art.12 O § 12 do art. 177 da Constituicdo Fe-
deral passa a vigorar com a seguinte redagdo:
‘Art. 177 (...)

§ 12 A Unido podera contratar com empresas
estatais ou privadas a realizacdo das atividades
previstas nos incisos [ a IV deste artigo obser-

s

vadas as condi¢oes estabelecidas em lei’
32. Emenda Constitucional n® 8, de
1995.

“Art.12 O inciso XI e a alinea “a” do inciso XII do
art. 21 da Constitui¢do Federal passam a vigo-
rar com a seguinte redagao:

‘Art. 21. Compete a Unido: (...)

XI - explorar, diretamente ou mediante autori-
zagdo, concessao ou permissao, os servicos de
telecomunicac¢oes, nos termos da lei, que dis-
pora sobre a organizagdo dos servigos, a cria-
¢do de um 6rgdo regulador e outros aspectos
institucionais;

XI1-(..)

a) explorar, diretamente ou mediante autoriza-
¢d0, concessdo ou permissdo: a) os servicos de

m

radiodifusdo sonora e de sons e imagens’.

33.Lein?9472/1997
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Todos os dispositivos sempre cuida-
dosos em afastar direitos normalmente
atrelados ao vinculo de emprego.

E interessante situar historicamente
os textos legais referidos, todos atinen-
tes a segmentos estratégicos da eco-
nomia, promovendo ajustes politicos e
econOmicos a partir da mudanga nos
paradigmas de relagdes de trabalho.
Sobre esta questdo, aponta Gribalbo
Fernandes Coutinho:

“E for¢oso reconhecer a forca do
mercado sobre os interesses dos
trabalhadores pertencentes aos
segmentos antes apontados, cur-
vando-se o poder publico, por sua
vez, em suas trés esferas, as imposi-
¢Oes ditadas por um sujeito invisivel
a servico dos sujeitos detentores de
capital, medidas as quais, assinale-
se, ndo resistem ao primado dos di-
reitos humanos aplicados em aten-
¢do avida digna a ser alcan¢ada por
todas as pessoas em igualdade de
condi¢cdes materiais, nem se susten-
tam quando confrontadas com a to-
talidade das normas constitucionais
- internas e externas - assegurado-
ras dos direitos econémicos, sociais
e culturais”34.

E importante destacar, de outro lado,
aimportancia do esforgo jurisprudencial
em acompanhar o fendbmeno da tercei-
rizacdo. Embora nao se tenha legisla-

“Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a con-
cessiondria podera, observadas as condigdes e
limites estabelecidos pela Agéncia:

[ - empregar, na execucdo dos servigos, equipa-
mentos e infra-estrutura que nao lhe pertencam;
II - contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complemen-
tares ao servico, bem como a implementagdo de
projetos associados.

1° Em qualquer caso, a concessionaria continu-
ara sempre responsavel perante a Agéncia e os
usuarios.

2° Serao regidas pelo direito comum as relagdes
da concessiondria com os terceiros, que nao te-
rdo direitos frente a Agéncia, observado o dispos-
tonoart. 117 desta Lei”

34. COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceiri-
zagdo Bancdria no Brasil: direitos humanos
violados pelo Banco Central. Sdo Paulo: LTr,
2011, pag 139
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do no sentido de criar norma que trate
dos problemas trazidos pelo fenémeno
sobre conceitos basilares ao Direito do
Trabalho, como “empregador”, “relacéo
de emprego”, “subordinacdo”, a juris-
prudéncia exerceu papel criativo nessas
questdes, porém sem também enfrenta
-las de fato.

Assim, a partir da préatica, das normas
tangentes sobre o assunto, e do trabalho
jurisprudencial, a doutrina desenha o de-
finicdo de terceirizacao e trabalha sobre
0s conceitos aparentemente novos por
ela trazidos. Escolhemos, para a ilustra-
¢ao, o trabalho de Mauricio Godinho Del-
gado, que entdo dira (grifos nossos):

“Para o Direito do Trabalho ter-
ceirizacdo é o fendmeno pelo qual se
dissocia a relagdo econdmica de tra-
balho da relagdo justrabalhista que
lhe seria correspondente. Por tal
fendmeno insere-se o trabalhador
no processo produtivo do tomador
de servigos sem que se estendam a
este os lagos justrabalhistas, que se
preservam fixados a uma entidade
interveniente. A terceirizac¢ao pro-
voca uma relacao trilateral em
face da contratacdo da forc¢a de
trabalho no mercado capitalista: o
obreiro, prestador de servigos, que
realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa toma-
dora de servicos; a empresa tercei-
rizante, que contrata este obreiro,
firmando com ele os vinculos juri-
dicos trabalhistas pertinentes; a
empresa tomadora de servicos,
que recebe a prestacdo de labor,
mas ndo assume a posicao classica
de empregadora desse trabalhador
envolvido”s®.

A terceirizacao, portanto, é a deturpa-
cao da definicao classica de relagao de
emprego, na medida em que, ao inserir
um terceiro na relagao entre o sujeito que
vende sua forga de trabalho e aquele que
aproveita da mais-valia em seu processo
produtivo, confunde os conceitos de em-
pregador e de subordinagao.

35. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004,
pag 428
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2.1.2. Criando novos conceitos

No intento de promover uma ade-
quacao juridica a um fendbmeno em ex-
pansao (e, podemos dizer, de reverter a
tendéncia proibitiva representada pelo
Enunciado 256), o Tribunal Superior do
Trabalho edita a Simula 331, que passa
a figurar como a Unica base legal de fun-
damentacéao a terceirizagao no pais. Eis
o texto da simula, com grifos nossos:

331. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS. LEGALIDADE.

I - A contratagido de trabalhado-
res por empresa interposta é
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).

I - A contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empre-
sa interposta, ndo gera vincu-
lo de emprego com os 6rgdos
da Administragdo Publica di-
reta, indireta ou fundacional
(art. 37,11, da CF/1988).

III - Ndo forma vinculo de
emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de
vigilancia (Lei n? 7.102, de
20.06.1983) e de conserva-
¢do e limpeza, bem como a
de servicos especializados
ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexis-
tente a pessoalidade e a su-
bordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obri-
gacdes trabalhistas, por par-
te do empregador, implica a
responsabilidade subsidia-
ria do tomador dos servicos
quanto aquelas obrigacdes,
desde que haja participado da
relacdo processual e conste
também do titulo executivo
judicial.

V - Os entes integrantes da Admi-
nistracdo Publica direta e in-
direta respondem subsidiaria-
mente, nas mesmas condi¢coes
do item IV, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cum-
primento das obriga¢des da
Lei n.2 8.666, de 21.06.1993,
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especialmente na fiscalizacido
do cumprimento das obriga-
¢Oes contratuais e legais da
prestadora de servigo como
empregadora. A aludida res-
ponsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das
obrigacgdes trabalhistas assu-
midas pela empresa regular-
mente contratada.

VI - A responsabilidade subsidi-
aria do tomador de servicos
abrange todas as verbas de-
correntes da condenacgdo re-
ferentes ao periodo da presta-
¢do laboral.

Logo de inicio podemos observar a
existéncia de conceitos centrais para a
correta compreensao do texto e para
a consequente interpretacdo das lega-
lidades e ilegalidades declaradas pelo
enunciado. Sao os conceitos de ativida-
de-meio (que cria, por oposicao légica,
a ideia de atividade-fim) e de responsa-
bilidade subsididria. Num segundo mo-
mento, vemos a necessidade de refinar
a definicdo de nocgoes ja familiares, po-
rém temerariamente abertas, quais se-
jam as de pessoalidade e de subordina-
cdo direta.

Ainda que néo trazidas pelo texto da
sumula, as ideias de terceirizagcdo inter-
na e terceirizagdo externa também sao
de extrema importancia para a analise
do fendmeno, como se mostrard mais
adiante, no que diz respeito a terceiriza-
¢ao bancaria.

2.1.2.1. Atividade-fim e atividade-meio

A oposicao dessas duas nogoes é
0 eixo que divide a terceirizagdo licita
da ilicita. Dessa forma, apropriar-se do
debate acerca da definicao é orientar o
movimento

da terceirizagao para uma tendéncia
mais permissiva ou mais proibitiva, esta
Ultima baseada na ideia de excecéo.

Jorge Luiz Souto Maior, de outro lado,
vé dificuldades na adocéo dessa dicoto-
mia como critério. A definicdo seria inse-
gura e muitas vezes nao demonstravel.
A partir de exemplo por ele fornecido, a
definicao seria, inclusive, variavel:

“O servico de limpeza, por exem-
plo, normalmente apontado como

atividade-meio, em se tratando de
um hospital, seria realmente uma
atividade-meio?”3¢ %7,

Pelo fato de nossa andlise exigir a
apresentacao do conceito, mais uma
vez escolhemos para a tarefa Mauricio
Godinho Delgado, para quem atividade-
fim abrange:

“Funcgdes e tarefas empresariais
e laborais que se ajustam ao nucleo
da dindmica empresarial do toma-
dor dos servigos, compondo a essén-
cia dessa dindmica e contribuindo
inclusive para a defini¢do de seu po-
sicionamento e classificagdo no con-
texto empresarial e econdmico. Sdo,
portanto, atividades nucleares e
definitdérias da esséncia da dina-
mica empresarial do tomador dos
servigos”38, (grifos nossos)

Do outro lado, definira atividade-meio:

“Fungdes e tarefas empresariais
e laborais que ndo se ajustam ao
nucleo da dindmica empresarial
do tomador de servigcos, nem com-
pOem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a defini¢do de seu
posicionamento no contexto empre-
sarial e econdomico mais amplo. Sdo,
portanto, atividades periféricas a
esséncia da dinamica empresa-

36.SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. A Terceirizagao
sob uma perspectiva humanista. Revista do
TST, Brasilia vol. 70, n1, jan/jul 2004, pag.
119

37. Para ilustrar o questionamento o
professor oferece como referéncia a
seguinte ementa de julgado:
“Terceirizacdo. Servicos de Limpeza e conser-
vagdo. Atividade-fim x atividade-meio. Com-
preensdo. A atividade-meio ndo se confunde
com servicos desvinculados do complexo que
deve necessariamente atender, ainda que sub-
sidiariamente, o objetivo final. Vale dizer, ndo
poder a estrutura empresarial prescindir do
servico de limpeza e conservagdo para que
possa razoavelmente completar a atividade-
fim” (TRT/SP 20020158739 RO - Ac. 82 T.
20020521167 - DOE 27.08.2002, Rel. José
Carlos da Silva Arouca)

38. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit,,
p- 440
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rial do tomador de servicos”*.

Assim, para Delgado, poderiamos
utilizar como rol ilustrativo das ativida-
des tipicas de apoio, aquelas mencio-
nadas na Lei 5645/1970, que enumera
as atividades da Administracdo passi-
veis de terceirizacdo. Na medida em
que a légica da lei é separar as ativida-
des meramente instrumentais daquelas
cujo escopo é exclusivo da Administra-
cao, ela acaba por atender de certa for-
ma ao conceito de atividade-meio.

Deste modo, estariam presentes no
conjunto de atividades apoio, “meio”
ou instrumentais: “transporte, conser-
vagao, custodia, operacao de elevado-
res, limpeza e outras assemelhadas”,
além de atividades de estrito apoio lo-
gistico, como servigo de alimentagao
aos empregados.

Como conceito determinado dou-
trinariamente, sempre permanecera
aberto a divergéncias, inclusive prati-
cas, 0 que leva a um estagio de abso-
luta inseguranca e instabilidade. Ativi-
dades séo livremente terceirizadas sob
a égide de um conceito indeterminado
e também a despeito de debates igual-
mente importantes, como a legitimacao
da constituicdo de empresas cujo ne-
gécio é a pura e simples intermediagao
de mao de obra, pois nao se vé vincula-
cao da licitude a nenhuma condigao de
especializacdo. Sobre essa questao,
dird Souto Maior:

“A terceirizacdo trata de técnica
administrativa para possibilitar a
especializagdo dos servigos empre-
sariais. No entanto, o Enunciado
n? 331, do TST, ndo vincula a lega-
lidade da terceirizacdo a qualquer
especializacgdo. Isto tem permitido,
concretamente, que empresas de
mera prestacdo de servigos sejam
constituidas - empresas estas sem
qualquer finalidade empresarial
especifica e, ainda, sem idoneidade
econdmica™?.

2.1.2.2 Terceirizagao Interna e Externa
Na maior parte das vezes, asso-

39. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit.,

p. 440 e 441.
40. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. Cit., p 120.
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ciamos terceirizacdo a delegagdo de
uma tarefa da empresa principal a uma
empresa terceira contratada, de forma
que os trabalhadores da empresa con-
tratada executarao o servico no estabe-
lecimento da tomadora, sem com esta
vincular-se. E a ilustracao da terceiriza-
cao dos servicos de limpeza e conser-
vagao — uma das formas mais comuns e
mais visiveis da terceirizagdo ou “pres-
tacao de servigos”.

Entretanto, variacbes das mais cria-
tivas foram impostas pela pratica da
producéo, de forma que o servigo pode
ser realizado dentro ou fora do estabe-
lecimento da tomadora, inclusive abar-
cando etapas inteiras da producao,
confundindo o que seria ou nao ativi-
dade-fim.

Marcio Tulio Viana trabalha na ana-
lise de duas formas diversas de tercei-
rizagao, elegendo como ponto diferen-
ciador entre elas a posicao da empresa
contratada: se entre a contratante e os
trabalhadores, ou se entre a contratante
e o consumidor. Vale assumir algumas
posicdes acerca dessa divisdo, que
mesmo sendo bastante inovadora e
colocando holofotes sobre o até entao
ignorado fendmeno da terceirizagao
externa, peca na qualificacdo total de
sua variante interna. Entdao, com o de-
vido respeito, promoveremos algumas
alteragbes de forma a encontrar uma
acomodacdo que nos contente, princi-
palmente para tratar devidamente, em
etapa posterior, a terceirizagao no siste-
ma bancario.

Inicialmente, no tocante a terceiri-
zacgao externa, nos parece imprescin-
divel a valorizacdo de um ponto tam-
bém notado pelo autor: mesmo que
passemos a ver, nessa modalidade de
terceirizacdo, que a posicao da em-
presa terceirizada é entre a tomadora
e o consumidor, ndo ha que se dizer
em exclusao do carater de intermedia-
cao de mao de obra, que permanece
sendo central no fendbmeno. As tercei-
rizagbes interna e externa sdo faces
do mesmo fendOmeno, de descentrali-
zacao da produgado, com a concentra-
cao do controle e do capital, causando
e usando da causa da pulverizacéo e
fragmentacao da classe trabalhadora.
Assim, montaremos o seguinte diagra-
ma exemplificativo:
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TERCEIRIZAGAO INTERNA

EMPRESA — [INTERMEDIARIOJ — —

|

CONSUMIDOR

TERCEIRIZAGAO EXTERNA

EMPRESA — [INTERMEDIARIOJ <

A partir desse esquema, temos que
pela terceirizagdo interna, a empresa
tomadora contrata empresa prestadora
de servicos para realizar alguma parte
de seu processo produtivo. E a terceiri-
zagao regulada pela Simula 331 o TST.
Portanto, na teoria, prestadoras de ser-
vico realizam atividades-meio da produ-
cdo da tomadora, sem descaracterizar a
funcdo empresarial desta.

Marcio Tulio Viana, em seu estudo,
aproxima o fenébmeno da terceirizagao
interna do contrato de trabalho tempora-
rio, trabalhando a partir da ideia de que
este é 0 caso que mais se verifica. De
fato, o mecanismo pode ser basicamen-
te 0 mesmo no que concerne ao caso
da intermediacdo de mao de obra: a
empresa principal contrata servicos da
empresa terceirizada para usar de forca
de trabalho em seu processo produtivo.
Porém, ao contrario do trabalho tempo-
rario, a terceirizagao interna, no geral,
tende a ser persistente. Supondo os im-
perativos de uma demanda variavel, ha,
sim, maior facilidade em se resolver uni-
lateralmente contratos com empresas
terceirizadas do que com trabalhadores
efetivos, sendo este fato um dos gran-
des eixos da flexibilizagao via terceiriza-
cao. Entretanto, na pratica, grande parte
das variagbes de demanda sdo supor-

CONSUMIDOR

tadas dentro do préprio contrato, pela
flexibilizagao dos direitos e da rotina dos
trabalhadores. Ademais, quando tercei-
rizadas partes do processo produtivo,
dificilmente se vé o retorno dessas par-
tes a gestao direta pela empresa.

Assim, sempre havera terceirizados
realizando trabalhos antes reservados a
efetivos, vendo-se em condicoes e esta-
tutos salariais diversos, em clara situa-
cao discriminatéria. Seu contrato tende
a ser por longo tempo, provocando sua
inser¢ao na coletividade e demandando
medidas de isonomia, que no geral ndo
ocorrem. Pela dificuldade da definicao
de atividade meio, pela astlucia argu-
mentativa da classe empresarial quanto
aos enquadramentos de atividade eco-
némica e pela visdo constantemente
ampliativa do conceito por parte do Ju-
diciario, a terceirizacédo interna se mul-
tiplica e se expande aos mais diversos
servicos, nos mais variados segmentos
econdmicos.

Enfim, conforme o diagrama ilustrativo,
a terceirizagdo interna é a ferramenta de
gestao por meio da qual a empresa toma-
dora contrata empresa prestadora de ser-
vicos para realizar parte de seu processo
produtivo — processo que ao final resulta-
r4 em seu objetivo econdmico — produto
ou servico -, oferecido ao consumidor.
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De outro lado, a terceirizagcgo externa
se caracteriza pela organizagao em rede
do processo produtivo, em que etapas
inteiras sao transferidas para outras
empresas, inclusive atividades-fim. Eo
chamado outsourcing. Cabe a empresa
contratante a gestao dessa rede, desin-
cumbindo-se de produzir de fato bens
ou realizar atividades, de forma que,
sem o intermediario, ndo ha o produto
final, nem a consequente relacdo com o
consumidor.

Arelacao entre essas empresas é sem-
pre retratil e reversivel, criando dependén-
cia e subordinacao das empresas meno-
res a contratante. Marcio Tulio Viana fala
de uma relacéo de “reatividade”:

“A mae cobra das filhas, de modo
inflexivel, comportamentos flexi-
veis (..) De certo modo, é como se
a subordinagdo, antes restrita as
relacbes empresa-empregado, se
deslocasse também para a relacdo
empresa-empresa. A estrutura ver-
tical que existia dentro da fabrica
se reproduz fora dela™

A terceirizagao externa é bastante mar-
cada pelo uso das tecnologias, que pos-
sibilitam o controle em tempo real da re-
alizacdo dos servicos, bem como dados
relativos a pedidos e a demanda. Assim,
como nos diz Viana, “as etapas do ciclo
ja ndo estdao mais dentro de seu espago,
mas se integram aos seus tempos™2.

A grande empresa extrai mais-valia
através da pequena, uma vez que o va-
lor de seu contrato é condicionado pelo
valor que a empresa contratada atribui
ao trabalho. Quanto menor o custo do
trabalho, menor o preco a contratante. E
a reducao dos custos do trabalho reali-
za-se por meio da precarizagao. Assim,
a empresa intermediaria estd nao sé
entre 0 empresario e o consumidor (ja
que condiciona a propria existéncia de
um produto final), mas também entre o
empresario e os trabalhadores, que sao

41. VIANA, Marcio Tulio. Terceirizagdo e
sindicato: um enfoque para além do Direito.
Belo Horizonte: Curso de Pés-Graduagdo em
Direito e Processo do Trabalho da PUC Minas,
2006.p. 11

42. VIANA, Marcio Tulio. Op. Cit,, p. 11

determinados pela producado daquele,
sem com ele se relacionarem.

2.1.3 Obscurecendo conceitos

classicos

A terceirizacdo, como dito, insere
um terceiro sujeito numa relagcao clas-
sicamente bilateral de empregado-em-
pregador, de capital-trabalho. Desta
forma, se assumirmos ter sido criada
uma relacao alternativa, os conceitos
tradicionais usados para a constituicao
e identificagao da relagao classica sao
deturpados. Sobre este ponto, comenta
Delgado:

“O modelo trilateral de relagao
socioecondmica e juridica que surge
com o processo terceirizante é fran-
camente distinto do classico modelo
empregaticio, que se funda em rela-
¢do de carater essencialmente bila-
teral. Essa dissocia¢do entre relagdo
econdmica de trabalho (firmada
com a empresa tomadora) e rela-
¢do juridica empregaticia (firmada
com a empresa terceirizante) traz
graves desajustes em contraponto
aos classicos objetivos tutelares do
Direito do Trabalho ao longo de sua
historia™3.

Entretanto, como sabemos, mesmo
que o capital, em sua nova investida so-
bre a producéo, altere a dinamica de sua
acumulacao, permaneceremos no anta-
gonismo capital trabalho e no sistema
bilateral de venda da for¢a de trabalho
versus uso da mais valia na produgao.
Os conceitos classicos, assim, conti-
nuam pertinentes e devem ser sempre
usados como baliza para o Direito do
Trabalho na busca pela recuperacao
da dignidade dos trabalhadores, princi-
palmente no caso da terceirizacdo em
que, como veremos adiante, o trabalho
tem cada vez mais sido tratado como
mercadoria. E necessario, portanto,
compreender 0 obscurecimento desses
conceitos e procurar a via interpretativa
que acompanhe os principios fundan-
tes de nosso ramo do Direito, tendo no
horizonte o valor social do trabalho e a

43. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit. p.
428-429.
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dignidade da pessoa humana.

Como apontado por diversos auto-
res, a terceirizacao obscurece a ideia de
empregador e, em paralelo, a de subor-
dinag&o, por dissociar o fato do trabalho
ao vinculo juridico que Ihe seria ineren-
te. O desajuste tedrico alcangou, nao sé
o judiciario frente as novas demandas
trabalhistas, mas também o legislador,
como ilustra a Lei do FGTS, de 1990.
O texto tentou reunir tanto a relacao de
emprego tipica quanto a nova trilateral
terceirizante para produzir a definicao
de empregador e empregado para 0s
fins daquela lei. Assim, de acordo com a
Lei 8036/1190, em seu art 152, § 19:

“Entende-se por empregador a
pessoa fisica ou a pessoa juridica de
direito privado ou de direito publi-
co, da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Munici-
pios, que admitir trabalhadores a
seu servico, bem assim aquele que,
regido por legislacdo especial, en-
contrar-se nessa condi¢do ou figu-
rar como fornecedor ou tomador de
mao-de-obra, independente da res-
ponsabilidade solidaria e/ou subsi-
didria a que eventualmente venha
obrigar-se”.

No entanto, acordo com a Consolida-
cao das Leis do Trabalho, art. 29, o em-
pregador sera “a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econOmica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servico”.
Vemos, aqui, por conseguinte, o esta-
belecimento de quatro condicionantes
para a constituigao juridica do empre-
gador — as quatro postas em confusao
com o fenémeno terceirizante: assun-
céo dos riscos da atividade econOmica
e admissdo, assalariamento e direcéo
dos empregados.

Quanto a assungdo dos riscos da
atividade econémica, de inicio, aparen-
temente ambas as empresas estariam
a assumi-los, em atividades distintas.
Caberia a duvida, todavia, quanto a clas-
sificacdo da intermediagcdo de mao de
obra enquanto atividade econdémica - se
procurarmos interpretar em conformida-
de com a Declaracdo da Filadélfia que
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reafirma os principios da Organizagao
Internacional do Trabalho, entre eles o de
que o trabalho nao é mercadoria. A in-
termediacdo de méao-de-obra, logo, ndo
poderia constituir atividade econémica.

Alids, a empresa contratada se inse-
re no contexto produtivo da tomadora
como mera prestadora de servicos, de
forma que, exatamente como qualquer
trabalhador individual, ndo assume ris-
cos concernentes aquela produgéo.
Destarte, pressupondo o principio fun-
damental da OIT e interpretando a as-
suncao de riscos, somente a tomadora
desenvolve e, entao, assume riscos de
uma atividade econbmica.

Jorge Luiz Souto Maior destaca a
importancia de trazermos ao debate do
conceito de empregador a questdo da
assungao dos riscos, ja que a relagao en-
tre ambas as nog¢des foi produto intencio-
nal do legislador. Dira Souto Maior:

“Avinculagdo da figura do empre-
gador ao risco da atividade econd-
mica tem sentido porque é este que,
gerindo a producdo, possui os bens
corpéreos e incorpdreos necessario
a consecucdo dos fins empresariais.
Estes bens, por sua vez, ao mesmo
tempo, possibilitam a satisfagdo do
fim empresarial e constituem-se
como os garantes naturais do passi-
vo trabalhista que é gerado™*.

A admissdo e o assalariamento, nao
h& davidas, sdo incumbéncias da con-
tratada. Na verdade, aqui reside a razao
de ser da terceirizagao: a relagao buro-
cratica e submetida a estatutos mais ri-
gidos - aquela relativa a assalariamento
e admissao (que supde a demissao, por
consequéncia) — é funcdo da contrata-
da. Livrar-se dalida com essas questoes
¢é justamente a grande vantagem da ter-
ceirizacao.

No que diz respeito a direcao, temos
um terreno instavel. E aqui entrard o
segundo conceito obscurecido, o da
subordinacdo. Caso a caso, extrai-se
quem efetivamente dirige o trabalho do
terceirizado, sendo que eventualmente
essa funcao é dividida entre ambas as
empresas, com a tomadora atuando

44.SOUTO MAIOR, Jorge Luis. Op. Cit., p 122
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de modo mais genérico e a contrata-
da, mais objetivo. Temos situacbes em
que nem esse cuidado existe, partin-
do o controle todo da tomadora. Pelo
enunciado 331, lll, isto é ilegal. A pes-
soalidade e a subordinacao devem per-
manecer com a contratada. Porém, as
nuances do controle e da subordinacao
s$ao0 pouco objetivas, o que causa gran-
de desrespeito ao enunciado na pratica
da producgao.

2.1.3.1 A subordinacgéao estrutural

Neste sentido, diante das dificulda-
des que o obscurecimento do conceito
de subordinagao vem trazendo a solu-
cao de conflitos e com vistas a garantir
a efetividade do Direito do Trabalho, o
ministro Godinho Delgado prop6e uma
abordagem estrutural do conceito de
subordinacao. Para esta perspectiva de
analise, diminui-se o papel do comando
empresarial na determinagéao da subor-
dinacdo e amplia-se a importancia da
insercdo do trabalhador na dinamica
laboral imposta pela estrutura e método
do tomador de servicos.

Notadamente em organiza¢cées em-
presariais complexas, o poder diretivo
se manifesta muito mais pela presenca
de manuais de procedimento, de regras
de conduta, de métodos de trabalho e
sistemas pré-estabelecidos, do que sim-
plesmente pela voz, presenca e mando
de um chefe ou supervisor. Esclarece
Godinho Delgado:

“Estrutural é, pois, a subordina-
¢do que se manifesta pela inser¢ido
do trabalhador na dindmica do to-
mador de seus servigos, indepen-
dentemente de receber (ou nao) suas
ordens diretas, mas acolhendo, es-
truturalmente, sua dindmica de or-
ganizagdo e funcionamento™®.

Assim, a partir do conceito de subor-
dinacao estrutural, passa a ser possivel
superar os anacronicos entraves ao re-
conhecimento de formas amplamente
difundidas de terceirizagao ilicita, como

45. DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos
Fundamentais na Relacdo de Trabalho. Revis-
ta do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia,
ano XVI, n. 31, mar. 2006.

€ o caso dos call centers bancarios, que
serao discutidos logo a seguir.

O texto do ministro data de 2006 e,
mesmo assim, ainda caminha a passos
lentos no judiciario trabalhista, princi-
palmente em sede de primeira instancia,
a aplicacdo de nocgdes progressistas
que permitem a persecugao do objetivo
protetor dos conceitos. Enquanto isso,
organizacao empresarial se reinventa a
cada primavera.

Assim, ao cabo, vemos confundidos
os critérios que configuram o empre-
gador e seu poder diretivo, de maneira
que ambas as empresas, tomadora e
prestadora de servigos, atendem, oca-
sionalmente, a alguns deles, ao mesmo
tempo em que desatendem a outros.
Deste modo, mesmo que nao se preten-
da desconfigurar a ordem que impede
o vinculo com a tomadora, alguma me-
dida deve ser tomada para se assumir
a responsabilidade dessa empresa com
relacdo ao trabalho.

2.1.3.2 O terreno esquecido da satde e

do meio ambiente do trabalho

Vemos que, muito além das conhe-
cidas dificuldades enfrentadas pelos
trabalhadores na etapa da execucao
processual, trazidas pelo peculiar ins-
trumento da responsabilidade subsidi-
aria — que serd, juntamente com esses
problemas, analisado em préximo topi-
co -, uma das questbes mais importan-
tes trazidas a baila pelo obscurecimento
do empregador diz respeito a satide e o
meio ambiente de trabalho.

Ao penderem duvidas quanto as res-
ponsabilidades de cada empresa, ja que
nem os critérios de identificacdo do em-
pregador sédo mais verificaveis nessa pro-
blematica relacao trilateral, as questdes
relativas ao meio ambiente de trabalho
ficam sempre comprometidas e subme-
tidas a um cuidado secundario, quando
nao inexistente. Sendo o trabalho realiza-
do no estabelecimento da tomadora, ela é
responsavel por sua higiene? Pela reserva
e conservacao de espaco para alimenta-
¢cao, de banheiros? Pelos equipamentos
de seguranga para realizacdo de suas
atividades? Enfim, a empresa tomadora
é responsavel pelo respeito a dignidade e
seguranca das pessoas que ali trabalham,
mas nao sado seus empregados? Sobre
esta questao, discorre Souto Maior:
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“H4, ainda, outro efeito pouco
avaliado, mas intensamente per-
verso que é o da irresponsabilidade
concreta quanto a prote¢do do am-
biente de trabalho. Os trabalhado-
res terceirizados, ndo se integrando
as CIPAs e nio tendo representacdo
sindical no ambiente de trabalho,
subordinam-se a trabalhar nas con-
dicdes que lhe sdo apresentadas,
sem qualquer possibilidade de re-
jeicdo institucional. O ambiente de
trabalho, desse modo, é relegado a
segundo plano, gerando aumento
sensivel de doencga profissionais.
Essa foi a realidade criada, ou pelo
menos incentivada, pelo Enunciado
n? 331 do TST, razao pela qual tor-
na-se urgente repensa-lo”®.

2.1.4 A questao da responsabilidade

As sUmulas séo instrumentos norma-
tivos jurisprudenciais que buscam, pela
via de um procedimento especial de
aprovacao, criar parametros para a har-
monizagao da jurisprudéncia em algum
tema que for levado, repetida e contro-
vertidamente, ao Judiciario. A regra é
que enunciado reflita posicionamentos
com tendéncia dominante sobre o as-
sunto, institucionalizando-os.

A sumula 331 do TST, no entanto, ndo
refletiu nenhuma posicdo precedente,
criando regra nova quando estabeleceu
a responsabilidade subsidiaria do toma-
dor de servicos pelos débitos do traba-
Ihador terceirizado. A partir dela, temos
que a responsabilidade pelos débitos é
da empresa com a qual o trabalhador
mantinha vinculo — que em caso de ter-
ceirizagdo licita, é a contratada. Mas,
verificado o inadimplemento trabalhista
por parte do contratante formal, incide a
responsabilidade sobre a tomadora dos
servigos, a empresa contratante.

O inadimplemento, porém, sé se ve-
rifica quando cessadas todas as fases
do processo de execucgao, que tende a
ser demorado. Tendo em mente o ca-
rater alimentar das verbas de natureza
trabalhista, & muito temeraria a disposi-
¢cao que condena o trabalhador a des-
necessdaria espera pela oportunidade

46.SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. Cit., p. 122

de cobrar seus débitos da empresa para
a qual forneceu sua forca de trabalho e
colaborou diretamente para o alcance
de seu fim econémico e de seu enrique-
cimento. Desta forma, nos parece que a
responsabilidade solidaria é a forma ad-
mitida pelo Direito do Trabalho a partir
de seus principios fundantes.

Jorge Luiz Souto Maior, em sua prati-
ca na magistratura, percorre o seguinte
caminho no sentido de atribuir a empre-
sa tomadora de servi¢cos a responsabi-
lidade solidaria. Nos termos do art. 265
do Cdédigo Civil, a solidariedade nao se
presume, mas podera resultar da lei ou
da vontade das partes. Para alcancar-
mos o tomador de servicos na pratica
terceirizante, a responsabilidade soli-
daria pode ser declarada judicialmente,
com base no postulado juridico da culpa
in eligendo: o inadimplemento da obri-
gacao normalmente decorre da fraca
inidoneidade econOmica da empresa
terceirizada, fato verificavel por anteci-
pacéo por parte da empresa contratan-
te. O principio ja fundamenta o art. 455
da CLT*, que corresponde ao contrato
de subempreitada, aplicavel analogica-
mente a terceirizagao.

Inclusive, atraindo-se a nogéao de cul-
pa objetiva decorrente de responsabi-
lidade civil, o elemento culpa pode ser
até abandonado, através da aplicagao
da responsabilidade objetiva por ato
ilicito. Estabelece o art. 187 do Cdédigo
Civil: “Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exerce-lo, excede
manifestadamente os limites impostos
pelo seu fim econdémico ou social pela
boa-fé ou pelos bons costumes”. Com-
plementando-se com o disposto no art.
924 do Coddigo Civil, que dispde: “Os

47.“Art. 455 - Nos contratos de subem-
preitada respondera o subempreiteiro
pelas obrigacdes derivadas do contra-
to de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados, o direito de
reclamacgdo contra o empreiteiro prin-
cipal pelo inadimplemento daquelas
obrigagdes por parte do primeiro.

Paragrafo unico - Ao empreiteiro principal
fica ressalvada, nos termos da lei civil, acdo
regressiva contra o subempreiteiro e a reten-
¢do de importancias a este devidas, para a ga-
rantia das obrigagdes previstas neste artigo.”
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bens do responsavel pela ofensa ou vio-
lagcao do direito de outrem ficam sujeitos
a reparacao do dano causado; e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos
responderao solidariamente pela re-
paragao”, e termina em seu paragrafo
Unico: “Sao solidariamente responsa-
veis com os autores os coautores e as
pessoas designadas no art. 932”.

Tendo como base esse dois dispositi-
vos, declara Souto Maior:

“Assim, uma empresa que con-
trata uma outra para lhe prestar
servigos, pondo trabalhadores a sua
disposicdo, ainda que o faga dentro
de um pretenso direito, tera res-
ponsabilidade solidaria pelos danos
causados aos trabalhadores pelo
risco a que exp0s os direitos destes,
tratando-se, pois, de uma responsa-
bilidade objetiva™s®.

2.2 TERCEIRIZAGCAO BANCARIA

A terceirizagado bancéria compartilha
de todas as questbes relativas ao mo-
delo genérico de terceirizagao anterior-
mente analisadas, mas guarda algumas
nuances especiais. A analise do proces-
so de reestruturagao bancaria se faz es-
sencial para a compreensao da pratica
no setor, ndo sé por guardar estreitas re-
lagdes com as novas politicas de gestao
trazidas pelo choque de competitivida-
de e pelas necessidades de uma nova
configuragdo politico-econdmica do
pais, mas também por atender em ter-
mos estratégicos aos anseios da classe
empresarial contra um sindicalismo for-
te como o dos bancarios.

2.2.1 Reestruturacao produtiva no

setor bancario

A reestruturagao produtiva a partir do
paradigma da acumulagao flexivel al-
canga as instituicoes bancarias em duas
frentes. De um lado, modifica-as pro-
priamente, como atores no mercado que
sao, adequando-as ao novo patamar de
acumulacdo. De outro, enquanto cons-
tituintes de um sistema financeiro, sao
instrumentalizadas como balizadoras de
todo o processo de reestruturacao, pela
importancia desempenhada pela esfera

48. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. Cit. p. 128

VOL. 5 | 1°SEMESTRE | 2015

financeira no comando da reparticao e
destinacgéo social da riqueza.

A chamada financeirizagcao da eco-
nomia domina essa nova etapa de acu-
mulacdo capitalista, intensificando a
velocidade de circulacdo dos capitais,
subjugando o capital produtivo. Aban-
donam-se parametros de regulagao
internacional, como os do Acordo de
Bretton Woods, de forma que a agao do
capital especulativo deixa de ser limita-
da, sendo contidas as forcas que visa-
vam disciplinar o livre mercado.

As operacdes com derivativos
desligam-se da chamada economia
real “colocando em risco a estrutura
que mantém politicas publicas e pri-
vadas voltadas a protecéo e regulagao
do trabalho, estabelecendo a partir dai
efeitos perversos™®.

Construido o cenéario de mundializa-
cao da economia calcado na financei-
rizacdo, desencadeia-se processo de
ajuste dos atores no mercado de acor-
do com sua nova forma. Os grandes
grupos econdmicos reestruturam-se,
entdo, com a finalidade de recuperar
margens de rentabilidade e lucro perdi-
das com a crise, habilitando-se ao novo
jogo. Disseminam-se como formas de
ajuste aquelas derivadas do modelo de
gestao toyotista da producéo, aplicando
os recursos tecnolégicos derivados da
microeletronica, somando-se a terceiri-
zagao e outras mudancgas nas relagcdes
de trabalho como contratos precarios,
flexibilizagao de jornada, aumento de in-
tensidade no trabalho e arrocho salarial.
Essas mudancas sao impulsionadas por
politicas de governo ao redor do mundo,
espalhando-se por todos os setores da
economia em diversos paises.

No Brasil, a reestruturagdo banca-
ria foi incentivada, de forma negativa e
positiva, pela necessidade de resposta
a intensificagao da competitividade no

49. SANCHES, Ana Tércia. Dimensdes da di-
fusdo tecnolégica no setor bancdrio e a
nova divisdo do trabalho. Disponivel em:
<http://www.28deagosto.com.br/news/
dimens%C3%B5es%20da%20difus%C3
%A30%20tecnologica%20n0%20setor%20
bancario%20e%20a%20nova%20divis%-
C3%A30%20d0%20t rabalho/>. Acesso em
09 de 2012
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setor e pela intensa politica de ajuste
dos governos da década de 1990, cujo
direcionamento politico seguia os ca-
minhos ditados pelo Consenso de Wa-
shington. A exemplo de diversos paises,
promovem a abertura econémica e im-
plementam diversas medidas de cunho
neoliberal. Assim, podemos dizer que,
tanto os altos niveis de competitividade
quanto as regras para a adequagao do
pais a estes, foram internalizado ao con-
texto brasileiro pelas politicas econo-
micas neoliberais dos governos Collor
e Fernando Henrique Cardoso. A aber-
tura econbmica, as privatizagbes e os
programas de ajuste sao partes de uma
politica de insercao subalterna do pais
na economia mundial, a partir da obedi-
éncia cega as diretrizes internacionais.

O cenério vivido pelo sistema finan-
ceiro até meados da década de 80 era
marcado pela baixa competitividade e
pelos lucros gerados a partir da hiperin-
flagdo. Os Planos Econdmicos do peri-
odo, notadamente o Plano Cruzado de
1986, provocam vertiginosa queda dos
indices inflacionarios, terminando com
a era dos ganhos oriundos da inflagéo,
criando um panorama totalmente novo
aos bancos no pais. As instituicoes vi-
ram-se sob a necessidade de encontrar
novas fontes de lucratividade, muitas
delas sem sucesso por conta prépria,
vindo a beirar a bancarrota.

Também ainda na década de 80,
identificamos como fatores determi-
nantes das mudancas na configuragcao
do setor financeiro, o fim da exigéncia
da Carta Patente e o advento do Banco
Multiplo. Antes da Constituicao de 1988,
as instituicdes financeiras careciam de
autorizagbes conferidas pelo Banco
Central para operarem no sistema, as
Cartas-Patentes, operacionalizando um
controle, pelo governo, do numero de
instituicoes e até de agéncias. A partir
do novo texto constitucional, as insti-
tuicdes financeiras que simplesmente
preenchessem os requisitos previstos
em lei teriam autorizagdo concedida.
As exigéncias de capital minimo para a
abertura de novos bancos também di-
minuiram. O fim da Carta Patente e as
facilidades ao ingresso no sistema re-
presentam a transicao do sistema finan-
ceiro ao regime de livre mercado.

A figura do Banco Mudltiplo no Brasil

é inserida pela Resolugao 1524/1988 do
Conselho Monetario Nacional. Essa re-
solugao adequou o Sistema Financeiro
Nacional a organizagcdo com base na
figura do Banco Universal:

“Tipo de instituicdo autorizada a
atuar em varios segmentos de mer-
cado. A permissdo de operacdo de
bancos universais se apoia na ideia
de que a intermediagido financeira é
uma atividade marcada pela existén-
cia de economias de escopo®’. Neste
caso, a economia de escopo esta na
producdo de informacdes e cadas-
tros, utilizacdo dos equipamentos de
informatica e comunicagdo, sistemas
de pagamentos, monitoramento de
clientes e descoberta de novas opor-
tunidades de negbcios”'.

A multiplicacao de instituicdes finan-
ceiras provocada pelas medidas, alia-
da a um contexto de financeirizacao e
mundializacdo da economia intensificou
a concorréncia no setor financeiro, tam-
bém abalado pelas mudancas no pa-
norama inflacionario. Constréi-se uma
nova dinamica no sistema bancario, que
se expande e muda seu perfil de atua-
cao. O fim dos ganhos com a ciranda fi-
nanceira demanda uma reestruturacao,
a procura de diversificar a atuagao dos
bancos no mercado, “difundindo mais
sua atuacéo e reduzindo o custo admi-
nistrativo unitario médio por transacao,
e diversificando a certa de produtos

50. Traduzindo livremente a definicdo de
economias de escopo de NICHOLSON, Wal-
ter. Microeconomic Theory: Basic Principles
and Extensions. 8th Edition, South-Western
Thomson Learning, 2002. p. 311: “Para em-
presas de multiprodutos, é possivel que os
custos associados a producdo de um bem se-
jam também afetados pelo quantidade de al-
gum outro bem sendo produzido. Neste caso,
diz-se que a empresa apresenta ‘economias
de escopo’.

Assim, economias de escopo se apresentam
quando ha vantagens na produgao de bens di-
versos, aproveitando-se insumos em comum
ou alguma complementaridade entre eles.

51. DIEESE. Relatorio Técnico “O processo
de Terceirizagdo e seus efeitos sobre os tra-
balhadores no Brasil”. Convénio SE/MTE n.
04/2003 - SACC/MTE
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e servicos bancarios oferecidos aos
clientes®2, reorganizar suas estruturas
operacionais e reformular estratégias
comerciais. Os ganhos com a inflagao
foram substituidos pelas operagdes de
tesouraria (financiamento da divida pu-
blica com grande volume de recursos,
atraidos pelas vantajosas taxas de ju-
ros), ampliagcao das operagodes de crédi-
to e aumento das tarifas bancarias.

A partir do estudo de Liliana Segnini,
0 processo de reestruturacado do siste-
ma financeiro brasileiro foi coordenado
pelo Banco Central, promovendo trés
modalidades de ajuste:

1) Medidas relativas ao nimero de em-
presas: compreende faléncias, fu-
soes e incorporacgoes. Aqui, destaca-
mos o PROER (Programa de Estimulo
a Reestruturagao e ao Fortalecimento
do Sistema Financeiro Nacional), de
1995. Frente as mudancas do mer-
cado, o sistema financeiro nacional
encontrou dificuldades de ajuste,
demandando medidas que recupe-
rassem sua estabilidade sistémica,
ja que diversas instituicbes encontra-
vam-se em profunda crise, algumas
em iminéncia de quebra. O Banco
Central através desse programa, ab-
sorvia o passivo de grandes bancos,
no intuito de livrar-se do chamado “ris-
co sistémico”, propiciando estabilida-
de financeira e incentivando grandes
operagbes de fusbes, aquisicoes e
incorporagdes. O PROES realiza pro-
cesso baseado na mesma logica, tor-
nando bancos publicos vantajosos ao
mercado, para posterior privatizacao.
Esses programas de Estado entram

no que Segnini chama de ajustes nao

voluntéarios. Quarenta bancos sofreram
intervencdes por parte do Banco Cen-

tral — os bancos Econdmico, Nacional e

Bamerindus foram os principais. Diver-

sos outros bancos considerados invia-

veis economicamente e financeiramente
foram submetidos a ajustes.

52. SANCHES, Ana Tercia. Terceirizacdo e
terceirizados no setor bancdrio: relagbes de
emprego, condi¢cdes de trabalho e acao sin-
dical. 2006. 156 f. Dissertagao (Mestrado em
Ciéncias Sociais) - Pontificia Universidade Ca-
tolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006.

Os chamados “ajustes voluntarios”
foram os operados pelo préprio merca-
do. Aquisicoes, fusdes e incorporacoes
por iniciativa dos préprios bancos em
busca de incremento de produtividade
a partir de ganhos de escala, ampliagao
de redes de agéncias e de carteira de
clientes, aproveitamento de tecnologias
e espagos compartilhados. Estudo do
DIEESE chamara esse tipo de reorgani-
zacao de reestruturagdo para fora.*®

Forte concentracdo bancéaria foi a
consequéncia direta dessa modalidade
de ajuste, o que provocou intensa redu-
¢ao do mercado de trabalho bancario,
“pela eliminacéo de postos de trabalho
superpostos, superposicdo de agén-
cias, reestruturacao das formas de ges-
tao, fuséo de postos de trabalho”®*.

2) Ajuste na composicao dos produtos
bancérios : o Banco Central aponta
para ajustes nas estratégias comer-
ciais do setor, no sentido de manter
e ampliar carteiras de clientes e a
lucratividade, tudo num contexto de
intensa concorréncia nesse mercado.
Promoveram diversificagao do mix de
produtos e servigos financeiros ofer-
tados. Estudo do DIEESE chamara
essa forma de reorganizagao de re-
estruturagao para dentro.

@

Ajustes referentes ao aparato regu-
latério: Temos aqui mudangas no
sistema de garantia de créditos e in-
cremento no poder de intervengao do
Banco Central na administracdo dos
bancos.

A partir dos ajustes, imprimiu-se toda
uma nova configuracdo ao bancos, que
promoveram, dentro de suas proprias
instituicoes, mudangas organizacionais
e estruturais, visando a minimizagao de
custos e a adequacao a um novo para-
digma de atuacao e de competitividade.
Arnaldo José Nogueira e Ana Tércia

53. DIEESE. Reestruturagiao produtiva reduz
emprego nos bancos. Boletim. DIEESE, n° 196,
julho 1997

54, SEGNINI, Liliana Rolfsen Petrilli. Reestru-
turacdo nos bancos no Brasil: Desemprego,
subcontratacdo e intensificacdo do trabalho.
Revista Educagdo e Sociedade, ano XX, n® 68,
Agosto/99.
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Sanches, em artigos para o Centro de

Pesquisas 28 de Agosto®, identificam as

tendéncias de inovagao praticadas pelas

instituigoes financeiras. A analise conjun-

ta dessas frentes de reestruturacéo € a

chave para a compreenséo de todo o fe-

némeno de redesenho do setor:

* incorporaram e impulsionaram o
complexo eletrénico, a partir de
constantes processos de automa-
cao integrada flexivel, informatiza-
cdo e uso de novos equipamentos
eletrénicos;

* empreenderam uma profunda trans-
formagao nos processos de traba-
Iho, refinando o controle sobre eles,
reorganizando cargos e fungoes;

e transformaram as estruturas e as
estratégias empresariais;

e criaram novas bases de competiti-
vidade;

* intensificaram a internacionalizagcao
como forma de expansao do siste-
ma em varios paises;

e criaram uma forte concentracao e
oligopolizagao através de aliangas
tecnoldgicas, parcerias, holdings,
joint ventures, fusdes e aquisicoes;

* investiram no repasse de etapas
de trabalho aos clientes, através do
self service;

e aprofundaram e expandiram a ter-
ceirizagao.

A expanséo das tecnologias da infor-
macao desempenha papel central na
reestruturacao bancaria, por tornar pos-
sivel expressiva redugdo de custos por

55. NOGUEIRA, Arnaldo José Franca Mazzei
Nogueira. Transformagées organizacionais
no sistema financeiro e os impactos no tra-
balho. Disponivel em: < ttp://www.28dea-
gosto.com.br/news/transforma %C3%A7%-
C3%B5es%20organizacionais%20no%20
sistema%20financeiro%20e%200s%20im-
pactos%?2 0no%?20trabalho/>. Acesso em 09
de 2012

SANCHES, Ana Tércia. Dimensdes da di-
fusdo tecnolégica no setor bancdrio e a
nova divisdo do trabalho. Disponivel em:
<http://www.28deagosto.com.br/news/
dimens%C3%B5es%20da%20difus%C3
%A30%20tecnologica%20no0%20setor%20
bancario%20e%20a%20nova%20divis%-
C3%A30%20do%20t rabalho/>. Acesso em
09 de 2012
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operagao. J4 em 1993, no inicio do mo-
vimento de reorganizacao, o Congres-
so Internacional de Servigos Bancarios
relevou os valores correspondentes ao
custo por operacao, quando realizados
nas diferentes interfaces de relaciona-
mento com o cliente. A operagéo finan-
ceira pelo autoatendimento (caixas ele-
trénicos) mostrou-se 50% mais barata
que a operagao realizada diretamente
no caixa das agéncias. A operacao pela
internet, por sua vez, exibia quase 88%
de reducao nos custos, ja aquela épo-
ca. Em 2009, de acordo com Nogueira,
67% das transagdes bancarias foram re-
alizadas sem atendimento presencial. A
tendéncia em dar énfase as transacbes
eletrébnicas em detrimento das presen-
ciais nas agéncias segue até os dias de
hoje. Sobre as mudancas no papel da
agéncia na estratégia comercial do ban-
co é analisada por Ana Tércia:

“A agéncia, como um ponto de
convergéncia entre banco e clien-
tes, mudou sua atuagdo, assumindo
cada vez mais a fung¢do de vitrine
para venda de produtos dos ban-
cos, ja que as inovagdes tecnologi-
cas disponibilizaram gradualmente
mais canais que possibilitavam a
realizacdo das operagdes bancarias
(pagamentos, saques, depositos,
aplicagdes, atendimentos diversos a
clientes), fora deste espaco fisico”>®.

Atribui-se a agéncia nova funcionali-
dade, dirigida a um publico diferencia-
do. O banco segmenta a clientela de
forma a expulsar das agéncias para os
pontos externos de atendimento (in-
ternet, postos eletrénicos, correspon-
dentes bancarios) a porcdo de baixa
rende que realiza operagdes simples.
A agéncia passa a ser vitrine de venda
de produtos financeiros, cujo mercado
tem renda maior. Até mais recentemen-
te, podemos observar a proliferacao de
agéncias de atendimento superior dife-

56. SANCHES, Ana Tercia. Terceirizagdo e
terceirizados no setor bancdrio: relagdes de
emprego, condi¢des de trabalho e agdo sin-
dical. 2006. 156 f. Dissertacao (Mestrado em
Ciéncias Sociais) - Pontificia Universidade Ca-
tolica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2006.
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renciado, divididas claramente das de-
mais agéncias pelo critério de renda e
servigos utilizados no banco. A gestao
do trabalho é orientada, assim, para a
segmentacao e concentracdo no nicho
de mercado mais rentavel, procurando
reduzir o nimero de clientes nas agén-
cias, abarcando a massa dos correntis-
tas em outras interfaces.

As novas tecnologias aplicadas
transformam as relagdes de trabalho, no
sentido de precariza-las, flexibiliza-las e
reduzir o nivel médio dos salarios reais.
Elas permitem que, “mesmo tendo tra-
balhadores a distancia, as tarefas sim-
plificadas e padronizadas podem ser
acompanhadas e utilizadas pelos ges-
tores dos bancos on line ou real time,
gragas a interligacao entre os sistemas
de informacdo das empresas terceiri-
zadas e o banco”57.A pesquisa de Ana
Tércia Sanches menciona trecho da Re-
vista HSM Management, que estabelece
a relacdo direta entre informatizacao e
terceirizagao:

“Investimentos em tecnologia
ndo devem ser subestimados, sob o
risco de minar a prépria légica da
terceirizagdo. Quanto mais ativi-
dades operacionais de rotina uma
empresa automatiza, mais facil e
econdmica é a tarefa de delega-las a
fornecedores terceirizados”®.

Logo, a introducado das novas tec-
nologias de informagédo e comunica-
céo é essencial ao estabelecimento
das praticas terceirizantes nos bancos,
possibilitando a exclusao desses traba-
Ihadores subcontratados dos espacgos
da empresa. Na verdade, grande parte
da reducéo de custos deu-se somente
sobre a precarizacao das condicoes de
trabalho e salarios, ja que varios proce-
dimentos, anteriormente operados dire-
tamente nos bancos e agora transferi-
dos as subcontratadas, fazem uso das
mesmas tecnologias. Assim, o aumento
da produtividade emana da intensifica-
cao do trabalho, jornadas mais longas,
frequentes horas extras. Salarios inferio-

57. NOGUEIRA, Arnaldo José Frang¢a Mazzei.
Op. Cit, p 13
58. SANCHES, Ana Tércia. Op. Cit., p. 43

res, bem como reducédo dos beneficios
sociais atribuidos a categoria bancaria,
da qual sao excluidos os trabalhadores
terceirizados, somados ao aumento da
produtividade baseado em precariza-
¢cao social, resultam em reducdo dos
custos e consequente aumento da pro-
dutividade. E um refinamento da extra-
¢cao da mais-valia.

Para os que permanecem nos ban-
cos, a logica da competitividade aden-
tra a empresa, condicionando o perfil
desejado dos trabalhadores e a vivéncia
dos selecionados. Com a tendéncia da
transferéncia do foco empresarial das
atividades administrativas para as ativi-
dades comerciais, o bancario efetivo, a
compor o nlcleo da estrutura ocupacio-
nal, devera ter um perfil de vendedor ou
negociador. Liliana Segnini lista as qua-
lificacdes desejadas daquele que pre-
tende ocupar postos de trabalho efetivo
nos bancos:

“Ser capaz de se adaptar a inten-
sificacdo do ritmo de trabalho e as
demandas dos clientes, disposicdo
para ser competitivo, ser amavel,
equilibrado, ser capaz de se adaptar
as novas situacodes, ter comporta-
mento social adequado”.

Opera-se, assim, a cultura do capi-
tal dentro das instituicdes, garantindo
o controle da forga de trabalho a partir
da manipulagao ideoldgica, “tratando o
funcionario como colaborador e asso-
ciado da empresa e do sistema finan-
ceiro, enfatizando o individualismo e a
competicdo dentro da propria catego-
ria”®. A captura da subjetividade opera-
ria é trabalhada a partir dos métodos de
transformagéao organizacional, na ado-
cao do modelo de gestdao de pessoas
por competéncias. A partir desse cena-
rio, vemos desenvolver-se, sem medida
o trabalho por metas e desempenho.

Relatério do DIEESE sobre a reestru-
turagdo bancaria aborda a questao das
novas formas de controle do trabalho,
em que aparecem as formas objetivas,
mais tradicionais (controle das autenti-
cacoes realizadas por dia, por exemplo),

59. SEGNIN], Liliana. Op. Cit., p. 198
60. NOGUEIRA, Arnaldo José Franga Mazzei.
Op. Cit., p. 14.
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somadas a uma politica de recursos
humanos mais agressiva, que “busca
motivar o trabalhador para o objetivo
da empresa, seja através do incentivo
financeiro ou pela transferéncia ao tra-
balhador da geréncia do seu dia-a-dia,
agregando funcéo e status ao posto de
trabalho”®" . Num contexto de supressao
de niveis hierarquicos, os grupos de tra-
balho possibilitam controles individuais
e coletivos dos processos de trabalho,
algo como um autocontrole, prescindin-
do da figura de chefes, eventualmente.

A reestruturagdo bancaria, portanto,
€ o processo de transformagao organi-
zacional nos bancos que introduz novas
tecnologias de informagcao e comunica-
cao que permitem a desejada mudanca
no foco empresarial, prestigiando as
atividades comerciais sobre as adminis-
trativas, transformando os métodos e a
gestao do trabalho, possibilitando a ter-
ceirizacao e a precarizagao dos efetivos,
0s quais percebem intensificacao no
trabalho, diminuicdo nos rendimentos
e enxugamento da categoria bancaria
— operado através da supresséao de fun-
¢coes e da terceirizacdo. Permitiu lucros
exorbitantes aos bancos®.

2.2.2 Diversas formas de
terceirizacao bancaria e as
fundamentacoes legais em sua
defesa.

A terceirizacdo nos bancos é reali-
dade que se expande, mas que, sendo
ainda controvertida, chega em gran-
des volumes aos tribunais, na busca
por vinculos e pelos direitos atribuidos
a categoria bancaria.

61. DIEESE. Op. Cit., p. 4.

62. 0 Banco Santander, que adquiriu o banco
estadual paulista Banespa e promoveu inten-
sa racionaliza¢do produtiva por meio da rees-
truturagio, é objeto do estudo de Nogueira. O
banco aplicou fortemente os novos métodos
de gestdo da for¢a de trabalho, com pressao
por produtividade e multifuncionalidade, e
baixa remuneracdo. Os resultados econdmi-
cos sdo notaveis, percebidos, por exemplo,
pela Fundagdo Getulio Vargas, que aponta
o Santander Banespa como o melhor banco
de varejo em 2003 e a instituicdo que mais
cresceu no Brasil em termos de rentabilidade
sobre o patrimonio. (NOGUEIRA, Armando
Franga Mazzei. Op. Cit,, p. 12).

Entraremos no importante debate
do papel do Banco Central na intro-
ducao da terceirizagcdo nos bancos
por intermédio dos chamados corres-
pondentes bancarios, elemento chave
para a reestruturacdo que descreve-
mos. Ela sé foi possivel através da per-
missao concedida por resolucdes do
Banco Central. Causa-nos profundo
estranhamento e preocupacao o fato
de que essa instituicao, cuja funcao é
regulamentar estritamente o sistema
financeiro, vem editando, continua e
constantemente, normas trabalhistas.

As demais atividades, tanto tercei-
rizacbes internas quanto externas di-
versas do caso dos correspondentes,
séo trabalhadas a partir do fundamen-
to da sumula 331, sustentando a ideia
da atividade-meio e, no caso de ban-
cos publicos, suscita-se também a Lei
8666/93.

Chamaremos de terceirizagdo ban-
caria interna aquela que se baseia nas
atividades de suporte as agéncias,
centros administrativos e postos de
atendimento. Nosso critério é o do tra-
balho realizado, abandonando a ideia
do espaco onde sao realizadas as ta-
refas. Assim, os servigos anteriormen-
te tipicos de trabalhadores bancarios
no espacgo dos bancos, corresponden-
tes a etapas do processo produtivo
— trabalhos administrativos e de lida
com documentos — e que agora sao
transferidos a empresas terceirizadas,
nos parecem ser atividades internas,
constituintes do processo de trabalho
nos bancos, independentemente de
onde sejam realizadas. O intermedia-
rio posiciona-se entre a empresa e 0s
trabalhadores — temos simples inter-
mediacao de mao-de-obra.

A terceirizagdo bancaria externa, no
sentido do mesmo critério, & aquela
em que todo um processo produtivo é
transferido para terceiro — sdo as ativi-
dades de atendimento direto ao cliente,
como os correspondentes bancarios,
promotoras de crédito e call center.
Por meio dessas atividades é possivel
comecar e terminar todo um pequeno
ciclo produtivo, com atendimento ao
cliente, realizacado da operagéao finan-
ceira desejada (concessao de crédito
ou recebimento de contas, por exem-
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plo), processamento dos documentos
relativos a operacdo e assuncao dos
resultados econémicos — tudo no mes-
mo espaco e momento. Corresponde
ao esquema de Marcio Tulio Viana de
terceirizacao externa, em que se posi-
ciona o intermediario entre a empresa
e o consumidor.

Essa divisao é similar a que o DIE-
ESE realiza em estudo, sob a nogao
de “grupos tipicos”®,

2.2.2.1 Terceirizacéao interna

Em nossa definicao de terceirizacao
interna teremos as seguintes ativida-
des: back office ou retaguarda banca-
ria e tesouraria.

a) Back Office ou Retaguarda

Consiste no processamento de do-
cumentos. “Envolve a recepcao dos
malotes encaminhados pelas agén-
cias e pelos postos, a conferéncia
do lacre e do material ali depositado,
a preparacdo e o tratamento desses
documentos, a captura de cheques e
dos documentos a serem processa-
dos, a validagédo e autenticagao de ti-
tulos, tais como DARF, IPTU, faturas de
agua, luz, telefone e outros documen-
tos, operagdes de débito e crédito e o
tratamento dos cheques, com vistas a
compensagao”s.

A partir das modificagcdes dos es-
pacos fisicos das agéncias, de acordo
com a mudanca no paradigma orga-
nizacional e de foco de mercado, as
atividades de retaguarda e compensa-
cao comecam a ser terceirizadas. Par-
te dos processos de trabalho foi elimi-
nada ou terceirizada e transferida para
outros locais fora do espaco fisico das
agéncias e centros administrativos
bancarios. Explica Ana Tércia:

“Os servigos de retaguarda e
compensac¢do sido executados em
PSs - Postos de Servigos. Estes lo-
cais sdo, normalmente, pequenos
prédios que podem concentrar as
atividades de um ou mais bancos,

63. DIEESE. Op. Cit.

64. DIEESE. Relatdrio Técnico “O processo
de Terceirizagdo e seus efeitos sobre os tra-
balhadores no Brasil”. Convénio SE/MTE n.
04/2003 - SACC/MTE
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podendo agregar mais de uma em-
presa terceirizada em esquema de
parceria”®®.

O esquema de produgao da reta-
guarda e da compensacao trabalha
com documentos vindos das agén-
cias e principalmente dos caixas ele-
tronicos. Todas as operagdes de au-
toatendimento que imprescindem de
trabalho vivo séo realizadas por tercei-
rizados.

b) Atividades de Tesouraria

Compreende a recepcao de malo-
tes, abertura, conferéncia e proces-
samento de numerario procedente
das agéncias e postos bancarios e de
clientes e preparacao de remessas de
numerario destinadas ao suprimen-
tos de agéncias e postos bancarios e
clientes ou depdsito no Banco Central
do Brasil ou Banco do Brasil.

Essas atividades foram objeto de
relatério elaborado pelas Delegacias
Regionais do Trabalho do MTE. De
acordo com o documento, menciona-
do no relatério do DIEESE, os traba-
Ihadores envolvidos nessas atividades
executam servigos bancarios, seguin-
do rotina pré-estabelecida pelo banco.
O controle da producéao e a supervisao
das operagodes sao feitos por empre-
gados formalmente registrado do
banco, através dos “coordenadores”
ou “lideres” — gestores das empresas
contratadas.

No inicio do processo de transfe-
réncia dessas atividades para as em-
presas terceirizadas, o perfil desejado
de trabalhador era o de ex-bancério.
Era necessario a empresa terceiriza-
da a contratacao de um contingente
familiarizado com o servigo a ser de-
senvolvido. Numa segunda fase, entre-
tanto, chega a ser politica de recursos
humanos a proibicdo da contratacao
de ex-bancarios. Para as empresas,
0 ex-bancério tem conhecimento para
estabelecer paralelos entre o proces-
so de trabalho que realizava no banco
e o0 da empresa terceirizada, perce-
bendo o grau de controle a que estava
submetido. Normalmente é um traba-

65. SANCHES, Ana Tércia. Op. Cit., p. 68
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Ihador familiarizado com a vivéncia
sindical e com seus direitos, podendo
introduzir a “desordem na ordem pre-
tendida”®s.

A reducédo de custos nessa forma
de terceirizacdo é operada a partir da
reducédo dos custos do trabalho, pois,
como ja foi dito, ha pouca renovagao
tecnoldgica nos procedimentos feitos
por esses trabalhadores, em compara-
cado com o que era feito nos bancos.
Assim, a precarizacao é parte central
do modelo terceirizante, cujo sucesso
nela se funda. Caso notavel é o da jor-
nada de trabalho: a dos terceirizados é
mais longa, de 8h48 contra as 6h dos
bancarios efetivos®” Assim, segundo
a pesquisa de Ana Tércia, sdo neces-
sarios 34 trabalhadores terceirizados
para realizar o mesmo quantum de jor-
nada total que 50 bancérios. S6 pelo
incremento na jornada contratual, o
banco elimina 16 trabalhadores.

O trabalho nas empresas terceiriza-
das, ainda, é mais intenso e submeti-
do a maior pressdo. A empresa sub-
contratada tem metas de producéo a
cumprir, as quais sao repassadas aos
trabalhadores, sem incremento no
contingente, mas com aumento nas
horas trabalhadas e no ritmo de tra-
balho. Entrevistas realizadas por Ana
Tércia revelam que o trabalho pode
chegar a 21 horas em dias de pico. So-
bre a intensidade do trabalho nessas
ocasides, revela a autora:

“Para fins comparativos, o nud-
mero de autenticacdes de docu-

66. SANCHES, apud Segnini. Op. Cit., p. 77.

67. A jornada de 8h48 é estabelecida ja no
contrato de trabalho dos terceirizados do se-
tor de retaguarda e compensacgdo. Pelo ndo
enquadramento desses trabalhadores na ca-
tegoria bancaria, eles escapam ao regime de
jornada especial estabelecida pela CLT, art.
224, de 6h didrias. Os 48 minutos adicionados
sdo para compensar o trabalho aos sabados,
ja que, conforme a visdo das empresas, elas
exercem atividade ligada ao comércio. Toda-
via, o sistema nacional de Compensac¢do ban-
caria ndo funciona aos fins de semana, bem
como as agéncias, para as quais diversas em-
presas terceirizadas prestam suporte direto.
Assim mesmo, nas empresas terceirizadas,
prevalece a jornada de 44 horas semanais.

mentos exigido de um caixa que
faz atendimento ao publico nas
agéncias de um grande banco de
varejo é de 650 nos dias de pico em
uma jornada de 6h horas; ja os ter-
ceirizados, que realizam a mesma
tarefa fora do ambiente bancario
(sem a presenca fisica do cliente),
para a mesma empresa-mdie, o nu-
mero de autentica¢des chega a 250
por hora em uma jornada de 8h48
de trabalho, no minimo. Portanto,
perfaz um total estimado de 2192
autentica¢des por dia contra 650
do bancario néo terceirizado”®.

Além da jornada, diversas outras
conquistas relativas a salarios; bene-
ficios pecuniarios e nao pecuniérios;
meio ambiente, seguranga e salde
do trabalho sao garantidas pela Con-
vengao Coletiva de Trabalho, mas nao
alcancam os trabalhadores terceiri-
zados. Ana Tércia, em artigo para a
Revista Terceirizagdo no Brasil: do
discurso da inovagdo a precarizagdo
do trabalho%, organizada pela CUT,
elabora tabela comparativa (tabela
na pag. seguinte) das relagbes e con-
dicdes de trabalho dos efetivos e dos
terceirizados, com dados relativos ao
ano de 2008:

68. SANCHES, Ana Tércia. Op. Cit., p. 86

69. DAU, Denise Motta (Org.); RODRIGUES,
Iram Jacome (Org.) e CONCEICAO, Jefferson
José (Org.) Terceirizagdo no Brasil: do dis-
curso da inovagdo a precarizagao do trabalho
(atualizagdo do debate e perspectivas). Sdao
Paulo: Annablume. CUT, 2009.
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Terceirizados

Terceirizados

. Terceirizados . Bancarios
efetivados nas trabalhando em dias .
trabalhando como . . efetivados dos
empresas temporarios de pico sem registro bancos
terceirizadas P (sem registro CP)
Local de Banco ou empresa Banco ou empresa .
. . Empresa terceirizada Banco
trabalho terceirizada terceirizada
Cargos/fungoes Auxiliar Auxiliar Diarista: valor dia Escriturario: R$
equivalentes e administrativo: min. administrativo: min. trabalhado de R$ 1013,64
salarios R$ 500 max. R$ 700 R$ 500 max. R$ 700 13,10 Caixa R$ 1416,51
Jornada de 8 horas e 48 minutos 8 horas e 48 minutos Média de 10 horas 6 horas
trabalho
Adicional 20% 20% Néo tem 35%
noturno
Ajuda
Deslocamento Nao tem Nao tem Nao tem R$ 54,92
Noturno
Média de
autenticacoes
por hora 250 250 250 108
trabalhada
(dias de pico)
90% do salério +
Valor Fixo de R$
PLR Nao tem Nao tem Nao tem 966 + parcela
adicional
(vinculada a
variacao do lucro)
Limitado ao valor de Limitado ao valor de Limitado ao valor de Banco paga gastos
Vale uma condugdo paraa | uma condugao paraa | uma condugao para a com transporte
Transporte ida e outra para a ida e outra para a ida e outra para a acima de 4% do
volta volta volta salario
. Para empresas que Para empresas que Para empresas que
Ticket L L L .
Restaurante pagam, valor médio, pagam, valor médio, pagam, valor medio, R$ 15,92 (dias

(vale refeicao)

é de R$6 por dia
trabalhado

é de R$6 por dia
trabalhado

€ de R$6 por dia
trabalhado

teis)

Ticket
Alimentacao
(vale mercado)

Para empresas que
pagam, R$100, 00
(més)

Para empresas que
pagam: 50% do valor
recebido pelos
terceirizados efetivos

Para empresas que
pagam, o valor médio
é de R$ 5 (dia
trabalhado)

R$ 272,93 (més)
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Terceirizados
efetivados nas
empresas
terceirizadas

Terceirizados
trabalhando como
temporarios

Terceirizados
trabalhando em dias
de pico sem registro

(sem registro CP)

Bancarios
efetivados dos
bancos

Auxilio creche

Nao tem

Nao tem

Nao tem

R$ 196,18

Estabilidade
da mulher
gestante

Trabalhadoras tem
estabilidade durante a
gravidez e 30 dias
apos o parto

Trabalhadoras nao
tem direito

Trabalhadoras nao
tem direito

Trabalhadoras tem
estabilidade durante
a gravidez e 30 dias

apos o parto

Licenca
Maternidade

Trabalhadoras tem
direito

Trabalhadoras tem
direito

Trabalhadoras tem
direito

Trabalhadoras tem
direito a 120 dias
para cuidar do
recém nascido

Convénio
Médico

Tem com parte
subsidiada pela
empresa e outra paga
pelo trabalhador

Tem com parte
subsidiada pela
empresa e outra paga
pelo trabalhador

Nao tem

Tem com parte
subsidiada pela
empresa e outra
paga pelo
trabalhador

CIPA

Trabalhadores
desconhecem
processo eleitoral

Trabalhadores nao
podem participar do
processo eleitoral

Trabalhadores nao
podem participar do
processo eleitoral

Trabalhadores
conhecem e
participam votando
em seus candidatos

Prevencao de

No geral bancos
possuem SESMT e

trabalhadores

Doencgas Nao ha Nao ha Nao ha em algumas
Ocupacionais instituicoes ha
programas préprios
Qualificacao A [l A [l Y ,
. Nao ha Nao ha N&o ha Ha programa
profissional
Treinamento Nao ha Nao ha Nao ha H& programa
Ha grande
o et
sindical dos Ha casos isolados Néo ha Néo ha

parte dos bancos e
em todos os estados
do pais.
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O fundamento juridico em defesa dos
modelos de terceirizagao interna é a ten-
tativa de enquadramento dos casos con-
cretos na hipétese de terceirizacao licita
da Sumula 331 do TST - aquela que se
baseia no critério da atividade-meio. Re-
tomando o texto da simula,inciso Ill:

“Néo forma vinculo de emprego
com o tomador a contratacgdo de ser-
vicos de vigilancia.

(Lein® 7.102, de 20.06.1983) e de
conservacdo e limpeza, bem como
a de servicos especializados liga-
dos a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalida-
de e a subordinacdo direta”.

Assim, o discurso do empresariado
do setor bancario tem como base a des-
caracterizacao das atividades adminis-
trativas realizadas pelos terceirizados
enquanto atividades bancarias, sus-
tentando a ideia de atividades de mero
apoio, incompativeis com aquelas reali-
zadas pelos bancarios efetivos. Para a
l6gica dos bancos, a atividade-fim é a
venda de produtos e servicos, aquela
realizada em agéncias, de relaciona-
mento com o cliente — sdo as atividades
da ponta da producéo. Esse conceito é
bastante restrito e permitiria, se aplica-
do, a terceirizacdo de todas as outras
etapas do processo de trabalho nos
bancos. Representando a estratégia
empresarial de apropriacdo da defini-
¢ao de atividade-fim, Magnus Apostdli-
co, Diretor das Relagdes de Trabalho da
Febraban, em entrevista a documenta-
rio do Sindicato dos Bancarios de Sao
Paulo, fala sobre a terceirizagao daquilo
que é entendido pelos bancos como ati-
vidade-meio:

“Dentro do conceito real de ter-
ceiriza¢do, n6s temos, efetivamente,
a vigilancia, o transporte de valores
e algumas fung¢des de back office,
que é a preparacdo de documentos
para processamento de compen-
sacdo. Entdo, para os bancos, esta
coleta de documentos e a sua prepa-
ragdo para o processo de compensa-
¢do e contabilizacdo é uma atividade
completamente secundaria”’’.

70. TERCEIRIZACAO no setor bancario. Reali-

Parece-nos, entretanto, que o pro-
cessamento de documentos — lidando
ou nao com numerario — é atividade
indispensavel ao fechamento do ciclo
de producéo tipico dos bancos. Ope-
ragdes bancarias nao serdao completa-
das sem a correta contabilizacdo dos
documentos que Ihe dizem respeito. As
atividades terceirizadas de retaguarda,
compensacao e tesouraria sdo partes
do ciclo produtivo, e ndo mero apoio a
ele. Insustentavel se mostra, portanto,
a estratégia do banco — muito embora
seja ocasionalmente vencedora peran-
te juizes ou colegiados com entendi-
mento diverso.

2.2.2.2 Terceirizagao externa:
correspondentes bancarios e call
center

Conforme o critério explicitado no
inicio do subtoépico, consideraremos
terceirizagao externa para os fins desse
estudo, a subcontratacao de empresas
para desempenhar processos produ-
tivos inteiros, intermediando a relagao
entre empresa e consumidor.

Nesse sentido, podemos destacar os
call centers. O fundamento da defesa da
terceirizagdo nos call centers é o mes-
mo das terceirizacbes internas, baseado
na ideia de atividade-meio do Enuncia-
do 331.

Hoje, a grande maioria das agoes tra-
balhistas nas quais figuram no polo pas-
sivo banco e empresa terceirizada sao
oriundas de terceirizacao fraudulenta
em call centers. O trabalho de um ter-
ceirizado em uma empresa terceirizada
desse setor consiste, basicamente, no
atendimento — ativo ou receptivo — de
clientes do banco tomador para solugao
de duvidas e realizagdo de operacdes
bancéarias em conta corrente ou cartao
de crédito. Esses trabalhadores — embo-
ra em sua maioria sejam trabalhadoras
— efetivam remotamente o trabalho que
caberia a um gerente de contas tipico
de agéncia. Abrem contas, fazem trans-
feréncias, pagamentos, contratam em-
préstimos, renegociam dividas, fazem
parcelamentos, descontos, alteracdes
de cadastro, emissdo de faturas, ven-
das de seguros, previdéncia privada,

zado por Instituto Observatério Social (I0S).
Sao Paulo, 2010. DVD-R
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pacotes de servico, capitalizagbes. To-
das operacdes basicas de uma agéncia
bancaria, tendo amplo acesso a dados
cadastrais, movimentagbes de conta
corrente, cartdo de crédito, investimen-
tos, restricbes cadastrais.

Correspondentes bancérios, de ou-
tro lado, merecem analise mais cuida-
dosa. Sao empresas contratadas para
prestar servicos de atendimento ao
cliente. Podem ser empresas de outro
ramo ou constituidas somente para
este fim. Os casos mais comuns sao de
casas lotéricas, lojas e postos dos cor-
reios, farmacias.

A figura do correspondente aparece
com a Circular n® 220 do Banco Central
do Brasil, de 1973, sob o regime mili-
tar. Entretanto, o modelo passou a ser
largamente utilizado como solugao no
fendmeno da bancarizagédo. Surgido na
década de 90, expressa uma politica
de ampliacdo do acesso aos servigos
bancarios em todo o territério nacional
e ampliagao do microcrédito.

Na pratica, o correspondente banca-
rio é reflexo de uma politica de redugao
de custos a partir de um novo paradigma
de massificagao do atendimento banca-
rio pela via da precarizacao do trabalho
e de suas condicoes. A ampliacao da
rede de agéncias nao é de interesse dos
bancos, que pretendem terceirizar as
atividades tipicas desse estabelecimen-
to por meio dos correspondentes, com
o aval do Banco Central.

A ampliacéo dos servicos tipicamen-
te bancarios delegados as empresas
aptas a atuar como correspondentes
data de 1995, com a Resolucao n2 2166,
sob o Banco Central de Fernando Henri-
que Cardoso. Pela resolugao, os bancos
multiplos com carteira de crédito, finan-
ciamento e investimento, as corretoras
e as financeiras ficavam permitidos a
contratar prestadoras de servico para
realizar operagdes bancarias. Pelo texto
da resolucéao, em seus incisos, sao as
operacoes:

Art. 12: I - encaminhamento de
pedidos de financiamento; II - pres-
tacdo de servigo de analise de cré-
dito e cadastro; III - execucdo de
cobranga amigavel, observando-se
os valores, condi¢des e prazos dos
contratos celebrados; IV - outros
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servigos de controle, inclusive pro-
cessamento de dados, das operagdes
pactuadas.

Paragrafo tnico. Os servicos re-
feridos neste artigo poderdo, igual-
mente, ser contratados diretamente
com as empresas comerciais vende-
doras dos bens financiados, obser-
vadas as condi¢des estabelecidas
nesta Resolucao.

Em 1999, a resolucdo 2640 do BC,
revoga a anterior, ampliando o mode-
lo de contratacdo de correspondentes.
A novidade trazida pela resolucdo é
a possibilidade de, ndo sé os bancos
multiplos com carteira de crédito, finan-
ciamento e investimento e as corretoras
e financeiras, mas também os bancos
comerciais e a Caixa Econdmica Fede-
ral contratarem prestadoras de servigo
para desempenhar a funcdo de corres-
pondente. Além disso, ampliam-se as
atividades que podem ser realizadas
por essas empresas, expostos nos inci-
sos do art. 12:

Art. 12: 1 - recepgao e encaminha-
mento de propostas de abertura de
contas de depdsitos a vista, a prazo
e de poupanga; II - recebimentos e
pagamentos relativos a contas de
depositos a vista, a prazo e de pou-
panca, bem como a aplicagdes e res-
gates em fundos de investimento; 111
- recebimentos e pagamentos decor-
rentes de convénios de prestacdo de
servicos mantidos pelo contratante
na forma da regulamentac¢do em vi-
gor; IV - execugdo ativa ou passiva
de ordens de pagamento em nome
do contratante; V - recepgdo e en-
caminhamento de pedidos de em-
préstimos e de financiamentos; VI
- analise de crédito e cadastro; VII
- execucdo de cobranga de titulos;
VIII - outros servigcos de controle,
inclusive processamento de dados,
das operagdes pactuadas; [X - outras
atividades, a critério do Banco Cen-
tral do Brasil.

Nos anos seguintes do governo FHC,
teriamos ainda a Resolucéao 2707/2000,
que altera aspectos relativos a respon-
sabilidade das partes no contrato de
correspondente, mantendo o rol de ati-
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vidades da resolucdo de 1999. Ja em
2002, a Resolucao 2953 adiciona os
“Servicos Notariais e de Registro” nos
estabelecimentos aptos a desenvolver
a fungao de correspondente através de
contrato com bancos e financeiras.

Desta forma, no governo Fernando
Henrique Cardoso, foram alargados tan-
to o rol dos estabelecimentos autoriza-
dos a contratar empresas prestadoras
de servicos para exercer a fungao de
correspondente, quanto as atividades
delegaveis a esses estabelecimentos.
Como nota Grijalbo Coutinho, sao ter-
ceirizadas, sob um estatuto juridico de
aparéncia permissiva, operagdes nucle-
ares e atividades que justificam a pro-
pria existéncia e um sistema bancario.

Observando as acoes do Banco Cen-
tral daquele governo como reflexos de
toda uma politica em face do mercado
financeiro, Coutinho situa-as no contex-
to da crise cambial de 1999 - o grande
momento de colapso da nova moeda,
até entdo vitoriosa em seus impetos de
estabilizacdo. A partir desse panorama,
explica a aliangca entre o governo e o
bancos que, muito embora venha desde
o PROER, permanece e aprofunda-se a
partir da nova crise:

“Com a crise cambial ja experi-
mentada em paises como México e
Russia, restou exteriorizada a si-
tuacdo de dependéncia da politica
econdmica de FHC em relacdo ao
sistema financeiro na qualidade de
principal credor das dividas, inter-
na e externa, cujo grande atrativo
dos investidores nos titulos brasilei-
ros sempre foi a remuneracdo exa-
gerada paga pelo governo brasileiro
a titulo de servicos da divida (juros
exorbitantes). Era preciso, em tal
ambiente, ser ainda mais décil aos
desejos inesgotaveis do mercado fi-
nanceiro a partir da crise cambial
de 1999, sob pena de fuga de capi-
tais sem patria, sem qualquer tipo
de sensibilidade com os governos
que o fizeram crescer de forma ver-
tiginosa nos ultimos anos. (...) Entre
outras medidas solicitadas pelos
bancos no curso da crise cambial
que atormentava o governo FHC, o
Banco Central editou a Resolucéo n.
2640, de 25 de agosto de 1999, per-

mitindo a terceirizacdo bancaria em
quase todas as atividades””*

A partir de 2003, com o governo
Lula, ao invés de experimentarmos uma
virada nas tendéncias flexibilizantes
representadas pelo modelo do corres-
pondente bancario, veremos uma infe-
liz continuidade, sendao um aprofunda-
mento, da terceirizagdo por essa via,
promovida pelo Banco Central. A Reso-
lugdo 3110/2003. Alarga-se considera-
velmente o conjunto de empresas aptas
a contratar prestadoras de servico, pas-
sando por aquelas ja autorizadas pela
ultima resolugao, de 2002, para alcan-
car também associacdes de poupanca
e empréstimo e empresas, integrantes
ou nao do Sistema Financeiro Nacional,
conforme texto do art. 12 da referida re-
solugao, com grifos nossos:

Art. 12 Alterar e consolidar, nos
termos desta Resolugdo, as normas
que dispdem sobre a contratacgao,
por parte de bancos multiplos,
de bancos comerciais, da Caixa
Econdmica Federal, de bancos de
investimento, de sociedades de
crédito, financiamento e inves-
timento, de sociedades de crédi-
to imobiliario e de associacdes
de poupanc¢a e empréstimo, de
empresas, integrantes ou nao
do Sistema Financeiro Nacional,
para o desempenho das fungdes de
correspondente no Pais, com vistas
a prestagdo dos seguintes servigos:
I - recepg¢do e encaminhamento de
propostas de abertura de contas de
depésitos a vista, a prazo e de pou-
panga; II - recebimentos e pagamen-
tos relativos a contas de depodsitos
a vista, a prazo e de poupanga, bem
como a aplicagdes e resgates em
fundos de investimento; III - rece-
bimentos, pagamentos e outras ati-
vidades decorrentes de convénios
de prestacdo de servigcos mantidos
pelo contratante na forma da regu-
lamentagdo em vigor; IV - execu¢do
ativa ou passiva de ordens de pa-
gamento em nome do contratante;
V - recepg¢do e encaminhamento de

71. COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Op. Cit., p
150.
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pedidos de empréstimos e de finan-
ciamentos; VI - andlise de crédito e
cadastro; VII - execugdo de servicos
de cobranga; VIII - recepgio e enca-
minhamento de propostas de emis-
sdo de cartoes de crédito; IX - outros
servicos de controle, inclusive pro-
cessamento de dados, das operagdes
pactuadas; X - outras atividades, a
critério do Banco Central do Brasil.

Como bem observa Coutinho, esse
modelo aprofunda e precariza ainda
mais a terceirizagdo bancaria, ao pos-
sibilitar “quarteirizagbes” ou “quinteiri-
zagOes” sem fim. Isso ocorre na medida
em que as tais “empresas integrantes
ou néo do Sistema Financeiro Nacional”
sdo ja outras prestadoras de servigos,
contratadas por bancos e financeiras
como correspondentes bancarios. A
Resolucéo 3110, portanto, permite que a
subcontratada subcontrate e assim por
diante, tornando ininteligivel o cenario
de responsabilizagbes concernentes ao
Direito do Trabalho.

A politica representada pela Resolu-
¢éo 3110 vai no sentido de uma popula-
rizacdo do sistema bancario, que cami-
nha ao lado da ampliacao e facilitagao
do crédito popular. Entretanto, antes de
simples generosidade do sistema ban-
cério, é importante que observemos o
potencial lucrativo que se efetiva a partir
desse modelo. Como aponta Coutinho,
as atividades facultadas a terceirizagao
pela resolucdo servem, na primeira e
na ultima ponta da engrenagem produ-
tiva, aos bancos. O dinheiro que circu-
la, agora por mais estabelecimentos,
pequenos e pulverizados, provém dos
bancos e sua rentabilidade a ele retorna
em grande parte. Além disso, a pulve-
rizacao significa capilarizacdo — amplia-
cao do mercado de servigos bancarios,
com massificagcdo e crescimento das
operacoes, majorando lucros. O banco
alcanca grande clientela sem precisar
expandir agéncias ou contratar banca-
rios efetivos abarcados pela Convengao
Coletiva Nacional. Alcanca pela precari-
zagao. Explica Coutinho:

“O banco, responsavel pela ‘ge-
nerosidade’ exteriorizada na con-
cessdo do crédito oferecido ao ope-
rario, mesmo sendo o elo mais forte

da cadeira, alids, o Unico e definitivo
elo entre todos os participantes do
processo, ndo utiliza mao de obra
contratada diretamente para aufe-
rir os resultados financeiros mais
expressivos do negdcio, delegando
a terceiros tarefas inerentes a sua
finalidade central para reduzir os
custos da mao de obra, cujas conse-
quéncias daf advindas liquidam os
trabalhadores terceirizados e fragi-
lizam os bancarios formais”?2.

O estudo do DIEESE, que resultou
num grande relatério sobre os efeitos
da terceirizagao sobre os trabalhadores
no Brasil, aborda o problema dos cor-
respondentes bancarios sob o prisma
do enquadramento em setores econd-
micos, que reflete no enquadramento
sindical. Aponta o relatério que “apesar
de concederem crédito e abrirem con-
tas de depésitos, estes funcionarios sao
comerciarios dos mais diversos tipos de
estabelecimentos ou funcionarios do se-
tor de servigcos (no caso dos correios e
lotéricas)””®. Assim, esses trabalhadores
realizam trabalho bancario, colaboram
para a persecucao do fim econémico
dos bancos, mas nao sao considera-
dos bancérios, tampouco percebem as
vantagens e garantias reservadas aos
bancérios pela lei ou pela Convengao
Coletiva nacional.

A resolucédo 3110 foi determinante
para a grande expansao do modelo de
correspondente bancario no pais, que
alcangou 73.031 estabelecimentos em
2006, contra 18.087 agéncias, segundo
dados da Federacao Brasileira dos Ban-
cos (Febraban) mencionados no relato-
rio do DIEESE.

Entretanto, em 2011, ha uma nova in-
vestida em favor da precarizacao pelavia
dos correspondentes bancérios, através
da Resolugado 3954/2011, agora ja no
governo da presidenta Dilma Rousseff.
A resolucédo, mais extensa e detalhada,
fixa as entidades aptas a subcontratagao
e promove ligeiras modificagdes na lista
de atividades terceirizaveis por meio do
contrato. Excluem-se os servicos de co-

72. COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Op.
Cit, p 152.
73. DIEESE. Relatdrio. P 46
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branga e adicionam-se os de cambio. O
texto também enfatiza as operacdes de
crédito e arrendamento mercantil, que
merecerao capitulo especifico. Assim, o
rol das atividades, no art. 11 da referida
resolucao, fica o seguinte:

“I - recepgdo e encaminhamento
de propostas de abertura de contas
de depdsitos a vista, a prazo e de
poupanca mantidas pela institui-
¢do contratante; Il - realizacdo de
recebimentos, pagamentos e trans-
feréncias eletronicas visando a mo-
vimentagdo de contas de depdsitos
de titularidade de clientes manti-
das pela instituicdo contratante;
III - recebimentos e pagamentos de
qualquer natureza, e outras ativida-
des decorrentes da execugido de con-
tratos e convénios de prestagdo de
servigos mantidos pela institui¢cdo
contratante com terceiros; IV - exe-
cucdo ativa e passiva de ordens de
pagamento cursadas por intermé-
dio da instituicdo contratante por
solicitacdo de clientes e usudarios;
V - recepg¢do e encaminhamento de
propostas referentes a operagdes
de crédito e de arrendamento mer-
cantil de concessdo da instituicdo
contratante; VI - recebimentos e
pagamentos relacionados a letras
de cambio de aceite da instituicdo
contratante; VII - Revogado. (Re-
vogado pela Resolugdo n? 3.959,
de 31/3/2011.) VIII - recepgdo e
encaminhamento de propostas de
fornecimento de cartdes de crédito
de responsabilidade da instituicdo
contratante; e IX - realizacdo de
operacdes de cambio de responsa-
bilidade da instituicdo contratan-
te, observado o disposto no art. 92.
Paragrafo Unico. Pode ser incluida
no contrato a prestacao de servicos
complementares de coleta de infor-
magdes cadastrais e de documenta-
¢do, bem como controle e processa-
mento de dados.”

Em rapida andlise da Resolucédo
3954/2011 do Banco Central, podere-
mos encontrar a definicdo de corres-
pondente para os fins do texto, qual seja
a prestacao de servicos de atividade
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de atendimento a clientes e usu-
arios da instituicao contratante. O
atendimento prestado é de responsabili-
dade da contratante e o corresponden-
te atuara por conta e sob as diretrizes da
contratante. As operacdes sao realiza-
das por meio do correspondente.

Ora, parece-nos dificil ndo ver confi-
gurado um cendrio de terceirizagdo da
atividade-fim da instituicao financeira,
pela via da intermediacao de mao-de-o-
bra. Como o restante do texto da reso-
lugdo também nos mostrara, todos os
padrdes, normas operacionais e tabelas
sao definidos pela instituicao financeira,
0 que comunica os processos de traba-
Iho do correspondente com seu contra-
tante. Nao ha especializagéo, apenas
transferéncia de espago e dos custos
do trabalho.

O controle e a subordinacao nao sao
somente transmitidos pela correia do
contrato, mas também podem ser exer-
cidos diretamente. A contratante acom-
panha de perto os procedimentos com
vistas a um controle de qualidade, tem
em maos cadastro com os trabalhado-
res a realizarem as operagdes, canal
de comunicagdo permanente com 0s
trabalhadores, além de controles inter-
nos adequados ao plano de controle de
qualidade. Obscurece-se, novamente, a
subordinacao.

Ao longo do texto, vemos que se
aprofunda a relagdo de dependéncia
entre a empresa correspondente e a ins-
tituicao financeira, além das possibilida-
des de ingeréncia direta da contratante
sobre a contratada. As prerrogativas de
extingdo do contrato unilateralmente
pela contratante sao diversas. Muitas
medidas sdo tomadas também para
afastar a aparéncia de identidade entre
as empresas, embora na préatica este-
jam intensamente ligadas: a proibicao
de contratos nos moldes de franquia™,

74. “Art. 62 Ndo é admitida a celebragio
de contrato de correspondente que con-
figure contrato de franquia, nos termos
da Lei n? 8.955, de 15 de dezembro de
1994, ou cujos efeitos sejam semelhantes
no tocante aos direitos e obrigacdes das
partes ou as formas empregadas para o
atendimento ao publico.”

1° CONCURSO DE MIONOGRAFIAS DA AMATRA-2 ¢

impedimento de identificagao visual e
a necessaria externalizagao espacial do
servigo’®. Quanto maiores as dificulda-
des em identificar claramente o controle
direto da contratante sobre os trabalha-
dores da contratada, maiores as chan-
ces de se afastar judicialmente o vinculo
trabalhista com a primeira.

Alids, em seu art. 10, a resolugado es-
tabelece a empresa contratada como
empregadora de sua “equipe” — como
sdo chamados os trabalhadores tercei-
rizados pelo texto da resolucdo. Exige
contrato formal de trabalho ou de qual-
quer outra espécie’”” para com essas
pessoas naturais. Mais uma vez, a reso-
lugao vai no sentido de permitir contra-
tos flexibilizados, inexigindo a protecéao
celetista dos trabalhadores. Demanda,
no entanto, a formalizacao, na tentati-
va de promover a constituicao clara da
contratada enquanto empregadora, pro-
curando blindar a contratante de vincu-
los trabalhistas.

Quarteirizagbes também séo pos-
siveis, pela continuagdo do modelo da
Resolucao 3110/2003, que permite con-
trato de correspondente com empresas
nao integrantes do SFN, mas insere a
novidade do substabelecimento — obe-
decidos os critérios e regras da resolu-
cao, o contrato de correspondente pode
ser substabelecido pela contratada,
com anuéncia da contratante.

Por fim, a resolucao permite a contra-

75. “Art. 10. O contrato de corresponden-
te deve estabelecer: II - vedacdo a utiliza-
¢do, pelo contratado, de instalagdes cuja
configuracdo arquitetonica, logomarca
e placas indicativas sejam similares as
adotadas pela instituicdo contratante em
suas agéncias e postos de atendimento.”
76. “Art. 17-A. E vedada a prestacdo de
servicos por correspondente no recinto
de dependéncias da institui¢do financei-
ra contratante.”

77.“Art. 10. O contrato de corresponden-
te deve estabelecer: I - exigéncia de que
o contratado mantenha relagdo forma-
lizada mediante vinculo empregaticio
ou vinculo contratual de outra espécie
com as pessoas naturais integrantes da
sua equipe, envolvidas no atendimento a
clientes e usuarios.”

tacdo de empresas do mesmo grupo da
instituicao financeira para realizar ser-
vigos de correspondente. Isso significa
um aval do Banco Central para que os
bancos nao mais precisem abrir agén-
cias — nao haverd interesse. Na verdade,
em entrevista ao portal online de noti-
cias UOL em 2011, o presidente da Con-
traf-CUT afirma que numero de corres-
pondentes ja chega a 200 mil, dez vezes
mais que o numero de agéncias, que
cresceu timidamente em comparacao
com a contagem de 2006, mencionada
anteriormente.

Em resposta a edicdo da Resolugao
3954, o deputado Ricardo Berzoini apre-
senta Projeto de Decreto Legislativo
(PDC 105/2011) que visa sustar a aplica-
cao daresolugao, dos artigos 12a 21, do
artigo 22, incisos | e Il e do art. 23, inciso
Il. Continuariam em vigor os artigos que
revogam as resolucoes anteriores sobre
0 assunto. Assim, o texto pretendia aca-
bar com a figura dos correspondentes
bancérios.

De acordo com o projeto, a resolu-
¢ao nao visa a expansao do atendimen-
to bancario nos locais desprovidos de
agéncias, ja que nao impde essa con-
dicdo para a prestacdo dos servicos.
Assim, os correspondentes, prestando
tamanha variedade de atividades tipi-
camente bancarias, constituem verda-
deiras “filiais” da contratante. O rol de
atribuicbes dos correspondentes, de
acordo com o deputado, aprofunda a
crise ja vivenciada quanto a legalidade
da terceirizagdo de servicos, intensifi-
cando também a ja conflituosa discus-
sao judicial sobre a caracterizagdo ou
nao dos empregados dos correspon-
dentes como integrantes da categoria
dos bancérios.

O projeto questiona, ainda, o carater
das atividades prestadas pelos corres-
pondentes — ndo séo elas consideradas
atividades-fim? Se assumirmos a res-
posta como positiva, a resolugao estaria
criando “bancarios informais”, que reali-
zam atividades exclusivas de emprega-
dos de agentes financeiros, privando-os
do enquadramento como bancérios e
alijando-os da protecao sindical.

Ainda em formagao, a jurisprudén-
cia do TST divide-se entre os entendi-
mentos que negam o enquadramento
como bancérios dos trabalhadores de
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correspondentes e entendimentos que
reconhecem a identidade de fungbes e
0 necessario enquadramento. A primei-
ra tese pode ser exemplificada por jul-
gado relatado pela Ministra Dora Maria
da Costa, em agravo de instrumento em
recurso de revista78. Como podemos
observar na fundamentacdo do AIRR
43300-26.2008.5.05.0015, a caracte-
rizagdo da empresa é o critério para o
enquadramento ou nao:

“Nao se tratando de instituicdo
financeira, nos termos do art. 17 da
Lein? 4.595/64, ndo ha falar em vio-
lagdo do referido dispositivo, bem
como em contrariedade a Simula n?
55 do TST. Por conseguinte, ndo se
aplica a reclamante as disposi¢cdes
do art. 224 da CLT”.

De outro lado, os julgados que de-
cidem pelo enquadramento, tem como
critério a atividade realizada pelo traba-
Ihador na empresa correspondente — se
se realiza trabalho bancério, enquadra-
se na categoria bancaria. Na decisao do
AIRR 365-63.2010.5.03.0012, muito mais
do que promover a identificagdo com a
categoria bancaria para fins de jornada
reduzida — que é o proposto pela simu-
la 55 do TST ao equiparar financeiras a
estabelecimentos bancarios -, os julga-
dos declaram terceirizagao ilicita na
contratacdo de correspondentes para
realizacdo de atividades tipicamente
bancarias. Sdo trechos da ementa da
decisao relatada pelo ministro José Ro-
berto Freire Pimenta:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA.
ENQUADRAMENTO NA CATEGO-

78. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. FINANCEIRA. EQUIPARACAO A
ESTABELECIMENTO BANCARIO. SUMULA N¢
55 DO TST. O Regional afastou o enquadra-
mento da reclamante como bancaria, por-
quanto a reclamada néo é instituicdo financei-
ra, mas tdo somente correspondente bancério,
atuando como intermediadora entre as insti-
tui¢des financeiras e os clientes, limitando-se
a encaminhar pedidos de empréstimo e de
financiamento. Incidéncia da Simula n® 126
do TST. Os arestos sdo inespecificos, a luz das

Sumulas n®® 23 e 296, I, do TST”

RIA DOS BANCARIOS.

A Corte regional, soberana no
exame da prova, concluiu que o re-
clamante desempenhava tarefas
relacionadas com a atividade-fim
da instituicdo bancéaria, razdo pela
qual entendeu configurada a frau-
de na contratacdo de empregado
mediante empresa interposta e re-
conheceu o vinculo de emprego di-
retamente com o banco reclamado.
Dessa forma, para se chegar a con-
clusdo diversa, como pretendem os
reclamados, seria necessario o com-
pleto reexame de fatos e de provas
do processo, o que é absolutamente
vedado nesta esfera recursal extra-
ordindria, na esteira da Simula n°
126 do TST.

BANCARIO. HORAS EXTRAS.

Conforme ja registrado, a Corte
regional concluiu que o reclamante
desempenhava tarefas relacionadas
com a atividade-fim da instituicdo
bancaria, razdo pela qual entendeu
configurada a hipdtese de contrata-
¢do de empregado mediante empre-
sa interposta e reconheceu o vincu-
lo de emprego diretamente com o
banco reclamado. Nesse contexto, a
extensdo da aplicacdo da legislacdo
especifica pertinente aos bancarios
é mero coroldrio do reconhecimen-
to da condi¢do de bancario do autor,
tendo em vista que as atividades por
ele exercidas tinham natureza ban-
caria. Por fim, em que pese o arti-
go 224 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho dispor acerca da duragao
dajornada do bancario, ndo faz refe-
réncia a natureza das atividades por
ele desenvolvidas, razdo pela qual
nao se cogita de ofensa a literalidade
do mencionado dispositivo”.

2.2.3. Banco Central: editor de

normas trabalhistas?

Muito embora algumas decisées ju-
diciais encontradas sobre o tema dos
correspondentes bancarios negasse
fundamentagdes com base nas resolu-
¢bes do Banco Central, o fato é que na
pratica elas permitem e criam situagoes
concretas de terceirizagao ilicita, de in-
termediacdo de méao de obra para rea-
lizagdo de atividades-fim da instituicdo
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financeira contratante, aviltando normas
constitucionais, a Consolidagdo das
Leis do Trabalho, tratados internacio-
nais e convengdes da Organizagao In-
ternacional do Trabalho.

Em concreto, os correspondentes
bancarios sdo uma ferramenta de redu-
cao de custos do trabalho para os ban-
cos, na medida em que se transferem
atividades tipicamente bancarias para
empresas interpostas, promovendo a
extragdo da mais valia indiretamente,
porém majoradamente, por meio do
desvio as conquistas da fortalecida ca-
tegoria bancaria, representadas pelas
normas especiais da CLT e pela Con-
vencao Coletiva Nacional. Sdo traba-
lhadores mais baratos, desvinculados
dos bancos, realizando operacdes di-
retamente bancarias, trabalhando para
a assuncao dos resultados financeiros
daqueles. A expansao dos correspon-
dentes enxuga a categoria bancaria —
como vimos, os bancos nao tem mais
interesse em abrir agéncias, além de
diminuirem o contingente nas agéncias
pela preferéncia e incentivo ao atendi-
mento em interfaces nao presenciais
alternativas -, o que resulta em enfra-
quecimento das greves, diminuindo o
poder de barganha da classe, que a
cada ano observara menos conquistas
na negociacao.

Assim, de pronto, podemos consta-
tar a inconstitucionalidade da Resolu-
cao 3954/2011 do Banco Central, por
usurpacao de competéncia do poder
Legislativo. A competéncia para legis-
lar sobre Direito do Trabalho é exclusi-
va do Congresso Nacional, conforme
o art. 22, | da Constituicado Federal.
Mesmo que pretensamente direcio-
nada a regulamentacao do mercado
financeiro, a resolucdo que normatiza
os correspondentes bancarios per-
mite, irregularmente, a intermediacao
de mao de obra e a terceirizagcao de
atividades-fim, criando norma de Di-
reito material do Trabalho. Mesmo
que eventualmente — mas nao sempre
— rechacgado pelo judiciario, o texto do
Banco Central, ao disciplinar matéria
de natureza eminentemente trabalhis-
ta, cria situacdes concretas no mundo
da vida, sem estar constitucionalmente
autorizado a tanto. Como aponta Grijal-
bo Coutinho, com os correspondentes
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bancérios encontramos:

“uma transformacdo regressiva
das relagdes de trabalho no sistema
financeiro e bancario, a ponto de o
lucro cada vez mais quantitativo dos
bancos estar diretamente associado
a reducdo de custos advindos da
terceirizagdo de mdo de obra (mais
valia em larga escala), quadro esse
fruto, em boa medida, da generosi-
dade dos governos FHC e Lula com
setores da economia que ndo preci-
sam desse tipo de prote¢do do Es-
tado. Todas essas normas do Banco
Central editadas a pretexto de regu-
lamentar os negdcios juridicos entre
os bancos e empresas prestadoras
de servigos, interferem de modo
direto nas relacdes de trabalho dos
bancarios brasileiros, provocando
uma reducdo drastica de direitos
dos trabalhadores””.

Embora o atentado a Constituicao ja
seja em si suficiente para rechacar todo
o conteldo da Resolugcdo 3954/2011,
podemos destacar ainda a ofensa aos
tratados da ONU e a Convencgao Intera-
mericana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), por afron-
ta ao gozo dos direitos econdmicos e
sociais dos trabalhadores alijados da
categoria bancaria e das vantagens e
garantias dela decorrentes. Também in-
constitucionalidade por ofensa aos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana
e do valor social do trabalho, atingidos
pela precarizagao tipica do fenémeno.
Violagdo que merece apontamento € a
de normas previstas em Convencdes da
OIT, ns. 100 e 111. Sao convengdes que
afirmam a impossibilidade de existéncia
de discriminagao em relagao ao salario
de trabalhadores que realizam as mes-
mas funcgoes.

79. COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Op. Cit.,
p 167
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3. A EXPERIENCIA DOS BANCARIOS DE
SAO PAULO

Em termos de atuacéao coletiva e sin-
dical em reacao ao aprofundamento e
expansdao do fen6meno terceirizante,
os empecilhos trazidos pela questao do
enquadramento sindical sao determi-
nantes para o cenario de lutas contra a
precarizacado. Na verdade, o empecilho
nao é acidental: o entrave a coletiviza-
cédo da luta por meio do modelo de en-
quadramento sindical da terceirizagao é
intencional e compde sua a estrutura e
sua a propria razao de ser.

3.1 ENQUADRAMENTO SINDICAL
NO BRASIL: A PERSISTENCIA DO
MODELO CORPORATIVISTA

O Direito Coletivo do Trabalho no
Brasil & profundamente orientado pelo
idedrio corporativista, trazido do mo-
delo fascista italiano pelo governo de
Getulio Vargas. Foi adotada a doutrina
de Oliveira Viana na legislacao sobre as-
sociacao sindical, que em seguida viria
a determinar o conteudo sobre o tema
na Consolidagao das Leis do Trabalho,
com diversos dispositivos vigentes até
os dias de hoje, recepcionados pela
Constituicao de 1988.

O modelo corporativista remonta a lta-
lia de Mussolini e tem na Carta del Lavoro
e na Lei Rocco suas expressbes traba-
Ihistas. No primeiro documento, uma car-
ta de principios, a declaracéo Ill determi-
nava que os sindicatos de empregados
e empregadores fossem constituidos por
categorias. Numa sociedade marcada
pela onipresenca do Estado, por um ide-
ario total de nacao, as associagdes deve-
riam corresponder a manutengao do Es-
tado, tendo nele o seu préprio fim, sendo
“instrumento a servico do novo ordena-
mento econdmico”, conforme Giuseppe
Bottai. A negacéo da luta de classes, ina-
fastavel de acordo com a teoria marxista,
era central no corporativismo fascista,
que nesse sentido propugnava a colabo-
racao entre os fatores da producéo. As-
sim, a sindicalizagcao por categoria cum-
pria um papel fundamental na supressao
da identidade de classe, por promover a
associacao por interesses determinados
de certo setor econémico. Explica Arion
Sayao Romita:
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“A categoria social, neste regime,
é a que vem a ser identificada pelo
exercicio de uma mesma atividade
profissional, qual seja, a categoria
profissional, caracterizada por inte-
resses comuns a um espirito comum
(psicologia profissional). Superava-
se, assim, o conceito de formagdes
de classe, com vistas a supressdo da
greve. O problema fundamental -
afirmava Alfredo Rocco - reside na
proibicdo de justica particular das
categorias e das classes, impedindo
-as de fazer justica com as proprias
maos. Incumbia ao Estado, em ulti-
ma andlise, disciplinando os confli-
tos de trabalho; organizar a produ-
¢do nacional”®°,

A ideia de sindicalizagdo por catego-
ria profissional estd necessariamente
articulada com o modelo do sindicato
Unico (unicidade sindical) e com o en-
quadramento sindical prévio e obrigaté-
rio. A eliminacao do conflito de classes
passava também pela supressdo da
competicao entre sindicatos, represen-
tada pela figura do sindicato Unico. A
pluralidade, para a doutrina corporati-
vista, é fonte de desordem e indiscipli-
na, além de possibilitar a formagao de
sindicatos por partidos.

Complementando o objetivo da uni-
cidade estd o enquadramento sindical
prévio, conforme a atividade econdmi-
ca realizada pelo trabalhador, que por
sua vez é determinada pela categoria
econdmica do empregador. No corpo-
rativismo, o enquadramento é essen-
cial para regular o ordenamento das
associagdes profissionais. A identifica-
cao dos interesses que caracterizarao
cada categoria é fungao do Estado, que
escolheu, aqui, organiza-los conforme
a categoria econémica do empregador.
O modelo inibe a criagcdo espontanea
de sindicatos, projetando uma homo-
geneidade de interesses coletivos em
face da identidade ou semelhanca de
atividade profissional.

No Brasil, a organizacdo corporativa
esta presente nos dispositivos sobre
a sindicalizagdo na Consolidacao das

80. ROMITA, Arion Sayao. O Fascismo no Di-
reito do Trabalho Brasileiro. Sio Paulo: LTr,
2001, p. 58




® 1° CONCURSO DE MONOGRAFIAS DA AMATRA-2

Leis do Trabalho, adotando-se, inclu-
sive, a mesma terminologia do modelo
italiano — categorias econémicas e cate-
gorias profissionais. Dira Romita sobre o
modelo brasileiro:

“Os sindicatos, entre nés, nio
desfrutam autonomia para fixar
seus quadros de representacio. Es-
tes sdo estabelecidos, de antemao,
pela proépria lei, segundo critério
que opde uma categoria profissio-
nal a uma categoria econémica. E
a atividade da empresa que se en-
quadra na categoria econdmica; a
vinculagdo daquele tipo de empresa
determina, por sua vez, a categoria
profissional dos trabalhadores. Por
isso ndo sdo as caterogias profissio-
nais que se organizam e se impoem
ao Estado, mas este que organiza as
categorias profissionais”s!.

Percebemos, assim, que, com aval
do Estado, cabe, na pratica, ao empre-
gador a escolha do sindicato a repre-
sentar seus trabalhadores, na medida
em que ele tem o poder exclusivo de
classificar sua prépria atividade econé-
mica. O enquadramento em categoria
econOmica € livre para o empresario,
mas nunca para o trabalhador — ao es-
colher-se uma categoria econémica, de
imediato corresponde uma categoria
profissional, cujo sindicato enquadrara,
prévia e obrigatoriamente, os trabalha-
dores daquela empresa. Vemos aqui um
temerario precedente para um horizonte
de liberdade sindical, j& tao maculado
pelos arcaicos institutos da unicidade e
da contribuigdo compulséria.

3.2 O ENQUADRAMENTO

SINDICAL DOS TERCEIRIZADOS

A terceirizacdo ja se mostra bastante
prejudicial a organizagao coletiva dos
trabalhadores pela pulverizacao espa-
cial e identitaria da classe, ao disper-
sa-la e dividi-la entre centro e periferia
a partir de um paradigma de precari-
zacdo. Porém, encontramos especial
lesdo a organizacao sindical no modelo
de enquadramento estabelecido pela lei
brasileira. A partir dele, como mostra-

81. ROMITA, Arion Sayao. Op. Cit,, p. 63

mos, a categoria profissional a enqua-
drar os trabalhadores é estabelecida
pela categoria econémica que o empre-
sario escolhe encaixar-se — que no caso
das empresas terceirizadas costuma ser
sempre diversa da categoria da empre-
sa tomadora de servicos. Assim, o sindi-
cato a representar os trabalhadores ter-
ceirizados sera diverso do sindicato dos
trabalhadores efetivos predominantes
na empresa contratante. Isso constitui
um sério entrave a organizagao coletiva
de trabalhadores que guardam estreitas
relacdes entre si por compartilharem da
mesma empresa que prestam servico,
até da mesma atividade, por vezes. A or-
ganizacgéo coletiva sofre em diversos as-
pectos: na identificacao e massificagao
de reinvindicagbes comuns; na organi-
zagao para negociagao coletiva e para
instrumentos de presséo, como a greve;
para identificar problemas referentes ao
meio-ambiente de trabalho. Além disso,
a categoria dos terceirizados é excluida
dos direitos garantidos a categoria efeti-
va majoritaria, que detém melhores sala-
rios, beneficios e condicdes de trabalho,
em sua maioria conquistados pela via
da negociagcao coletiva, estabelecidos
em Convencao Coletiva de Trabalho,
além de por regras mais benéficas ad-
vindas da propria lei.

Tendo como eixo a ideia do sindicato
como ponto de convergéncia de identi-
dades coletivas com vistas a uma atua-
cao classista — que podemos encontrar
a partir de interpretagdes da Constitui-
¢ao -, o modelo de enquadramento sin-
dical aplicado aos trabalhadores tercei-
rizados é descolado dos principios que
balizam a ordem constitucional, de ser
coletivo, de sindicato, de atuagao, agao
e representagcao sindicais. Conforme
nos explica Godinho Delgado:

“A ideia de formagdo de um sin-
dicato de trabalhadores terceiriza-
dos, os quais servem a dezenas de
diferentes tomadores de servigos,
integrantes estes de segmentos eco-
nomicos extremamente dispares,
é simplesmente um contrassenso.
Sindicato é unidade, é agregacio de
seres com interesses comuns, con-
vergentes, univocos. Entretanto, se
o sindicato constitui-se de traba-
lhadores com diferentes formacdes
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profissionais, distintos interesses
profissionais, materiais e culturais,
diversificadas vincula¢des com to-
madores de servigos - os quais, por
sua vez, tem natureza absolutamen-
te desigual -, tal entidade ndo se har-
moniza, em qualquer ponto nuclear,
com a ideia matriz e essencial de
sindicato”®2.

Desta forma, Delgado defende a re-
presentacéo do trabalhador terceirizado
pelo sindicato da categoria profissional
predominante. Dira ele:

“Somente pode ser organizagdo
sindical efetivamente representa-
tiva da categoria profissional do
trabalhador terceirizado aquela en-
tidade que represente, também he-
gemonicamente, os trabalhadores
da empresa tomadora de servicos
do obreiro! Toda a formacdo pro-
fissional, seus interesses profissio-
nais, materiais e culturais, toda a
vinculagdo laborativa essencial do
trabalhador terceirizado, tudo se
encontra direcionado a empresa to-
madora de servicos, e ndo a mera in-
termedidria de mao-de-obra. A real
categoria profissional desse obreiro
é aquela em que ele efetivamente se
integra em seu cotidiano de labor”%,

3.3 TERCEIRIZAGCAO NOS BANCOS

E O SINDICATO DOS BANCARIOS

DE SAO PAULO

O Sindicato dos Bancarios e Finan-
ciarios de Sao Paulo, Osasco e Regiao
vem, desde o inicio da década de 90,
promovendo intensa luta ao lado dos
trabalhadores terceirizados contra a
precarizacao de suas condicoes de tra-
balho, seus salérios desiguais e contra
todo um movimento terceirizante no sis-
tema bancaério, que vem se ampliando
ao longo dos ultimos vinte anos, corro-
endo e enfraquecendo a categoria ban-
céria. A luta, ao cabo, é contra a prépria
terceirizagao.

Entretanto, como mostrado, os tra-

82. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit.,
p. 469
83. DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit.,
p. 469
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balhadores terceirizados néo sao repre-
sentados pelo Sindicato dos Bancarios
de Sao Paulo, sendo enquadrados nas
bases de sindicatos os mais diversos,
conforme a classificagcdo econdmica
das empresas que os contratam, embo-
ra trabalhem para os bancos em ativida-
des indispensaveis a persecucdo dos
fins econdmicos daquelas instituicbes
financeiras.

Assim, temos uma extensa lista de
sindicatos que atuam na representacao
desses trabalhadores, que por sua vez
trabalham em variadas empresas. Perce-
bemos aqui, a oposi¢ao entre um capital
cada vez mais concentrado em conglo-
merados e grupos econdmicos, e uma
classe trabalhadora em continua pulveri-
zagao e fragmentagéo, ndo s6 em termos
de espaco, mas de identidade de classe.

Na regiao da capital, em Sao Paulo,
identificamos o0s seguintes sindicatos:
Sindpd (Sindicato dos Trabalhadores
em Processamento de Dados e Techo-
logia da Informacao do Estado de Sao
Paulo), Sintetel — SP (Sindicato dos Tra-
balhadores em Telecomunicagcbes no
Estado de Sao Paulo), Sintratel (Sindi-
cato dos Trabalhadores em Telemarke-
ting), Sindeepres (Sindicato dos Em-
pregados em Empresas Prestadoras de
Servicos a Terceiros), Sindicato dos Co-
merciarios e o Sindicatao (Sindicato dos
Empregados de Agentes Autbnomos do
Comeércio e da Administragao de Empre-
sas de Assessoramento, Pericias, Infor-
macoes e Pesquisas e de Empresas de
Servicos Contdbeis no Estado de Sao
Paulo). Como nos mostra a pesquisa de
Ana Tércia Sanches, o prejuizo da exis-
téncia de tantos sindicatos ja comeca
na disputa entre os dirigentes sindicais
pela representacdo desses trabalhado-
res, com vistas a ampliacdo de sua base
para o recebimento do imposto sindical.

Com representagao pulverizada, os
trabalhadores terceirizados ficam enfra-
quecidos em termos de luta coletiva. O
Sindicato dos Bancarios de Sao Paulo
assume, nesse sentido, um protagonis-
mo na defesa dos direitos desses traba-
Ihadores j& em 1990, fazendo constar
da minuta de reivindicacdes da catego-
ria bancaria uma clausula de vedacgéo a
interposicdo de mao de obra. Em 1993,
por forca de polémicas referentes a fra-
gilidade do sigilo bancério frente ao tra-
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balho terceirizado, a Fenaban assina a
Carta Compromisso, onde estende os
direitos previstos na CCT aos trabalha-
dores terceirizados da Compensacao.
Este acordo, entretanto, foi repetida-
mente descumprido pelas empresas
terceirizadas, que nao participaram de
sua elaboragédo. J& em 1995 os bancos
cederam na inclusdo de uma clausula
na Convencao Coletiva de Trabalho que
criava Comissao Paritaria sobre Terceiri-
zagao, que tempos depois sera chama-
da de Mesa Tematica.

Muito além de uma luta no plano
institucional da negociacdo coletiva, o
Sindicato dos Bancarios de Sao Paulo
protagonizou importantes praticas de
resisténcia ao lado dos trabalhadores
terceirizados. Sobre a luta politica nesse
sentido, explica-nos Ana Tércia Sanches:

“O processo de resisténcia no mo-
vimento sindical bancario se estru-
turou com base no cumprimento da
Carta Compromisso, na busca pela
igualdade de direitos entre tercei-
rizados e bancarios, como também
derivou dos demais problemas re-
lacionados as relagdes de emprego e
as condig¢des de trabalho que envol-
viam os trabalhadores terceirizados
no dia-a-dia. A partir desses elemen-
tos desencadeadores, geraram-se
diversas paralisa¢gdes nas empresas
terceirizadas”8*.

Ana Tércia destaca o valor das pa-
ralizacbes em termos de efetividade na
pressdao aos empregadores. Segundo
sua pesquisa, foram detectadas 25 pa-
ralisagdes entre 1990 e 2002 em em-
presas terceirizadas. A pratica da luta
politica, dificultada pelo maior poder
relativo dos empregadores das empre-
sas terceirizadas sobre seu contingente
de trabalhadores (consubstanciado pe-
las constantes ameacas — muitas vezes
efetivadas — de demisséo, transferéncia
de local de trabalho etc), precisou ser di-
versificada, sempre com vistas a surpre-
ender as empresas e evitar retaliagoes
aos trabalhadores, incrementando seu
nivel de adeséo destes e consequente-
mente sua eficacia em termos de pres-

84. SANCHES, Ana Tércia. Op. Cit., p. 106
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sao. Dentre essas novas formas de luta
coletiva, Ana Tércia nos conta sobre as
Operacoes

“Kinder-Ovo”, paralisagdes surpresa:

“Na dindmica da construc¢do das
paralisagdes, era combinado dia,
hora e local ou até mesmo em quais
locais os servigos seriam paralisa-
dos. A surpresa era um elemento a
favor dos manifestantes, pois, ao
escolher os dias de pico, marcados
pelo grande volume de trabalho, fa-
ziam com que os donos das empre-
sas terceirizadas se desesperassem
para cumprir os horarios previstos
nos contratos firmados com os ban-
cos, e isso era o que fazia que estes
respondessem a algumas demandas
colocadas e/ou agendassem nego-
ciagdo para resolver os problemas
apresentados”®,

Dificuldades eram impostas a luta
dos trabalhadores de forma constante,
através de praticas patronais — truculén-
cia e repressao policial a organizagao
de manifestantes -, e pela recusa de
aceitar o Sindicato dos Bancarios como
interlocutor politico, por nao ser repre-
sentante legal daqueles trabalhadores.
A resisténcia foi marcada por demis-
sées, que por sua vez desencadearam
protestos por toda a cidade de Sao Pau-
lo, congregando bancarios e terceiriza-
dos — protestos marcados por humor e
um espirito ludico, com vistas a adeséao
também da populagéo.

85. SANCHES, Ana Tércia. Op. Cit., p. 108
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4. ADICOTOMIA COMBATE VERSUS
REGULAMENTACAQO

A luta contra a terceirizagdo tem
fundamento na luta primaria da classe
trabalhadora contra a espoliacdo do
capital. A linha a ligar terceirizacado e
precarizagao é direta, o que faz desse
fendmeno um dos mais importantes fo-
cos de resisténcia dos trabalhadores no
capitalismo atual, por constituir pratica
de fragmentacdo bastante efetiva, nao
s6 ao conjunto de direitos conquistados
pelos trabalhadores ao longo de mui-
tos ano no Brasil, mas principalmente a
identidade destes enquanto classe.

Assim, a disputa pelo protagonismo
na determinacéo do futuro do fenémeno
passa a ser decisiva, sendo encampa-
da, ndo sé no ambito da politica, mas
também no do Direito. A articulagao
desses dois espagos é necessaria para
qualquer atuagao que se pretenda pere-
ne. A classe trabalhadora, pretendendo
assumir a frente desse processo, trava
agora o debate sobre as formas de agao,
a partir de uma discussao elementar a
prépria esquerda: combater para eli-
minar ou regulamentar para amenizar?
Existiria mesmo essa dicotomia?

41 REGULAMENTACAO DA

TERCEIRIZAGCAO: OCUPANDO O

DIREITO

A regulamentacao da terceirizagao,
para parte da classe trabalhadora or-
ganizada, ndo sé é maneira de comba-
te-la, mas necessidade. A luta contra a
terceirizacdo se mostra, primeiro, como
uma disputa sobre seus conceitos e seu
alcance, cuja orientagdo precisa ser
dada por aqueles que mais sofrem suas
nefastas consequéncias: os trabalhado-
res. Para esta vertente de pensamento,
parte-se do pressuposto de que seria
possivel, mesmo no espago capitalista,
a constituicdo de bases igualitarias em
nossa sociedade. A terceirizagcao, nesse
sentido, esta no centro dessa disputa.

A velocidade das mudangas impos-
tas pelo capital a ele mesmo, e a com-
plexidade dos fenbmenos em curso,
comprometem sobremaneira a qualida-
de de nossa compreensao sobre eles,
e como consequéncia podemos perder
referéncias importantes na orientagao
das disputas sociais travadas.

Areferéncia central ¢ a de uma luta

distributiva, que depende de mar-
cos regulatorios gerais que possibilitem
avancos a padrdes diferenciados de
relacées de trabalho'* . O processo de
regulamentacao esta, portanto, no foco
da disputa, ao observarmos as condi-
cOes precarizantes a que estao expos-
tos os trabalhadores e do ponto de vista
da centralidade do fenbmeno na orga-
nizagao capitalista. Essa proposta tem
como condigao, entretanto, a capacida-
de de converter a estrutura institucional
em prol dessa referéncia. Serd preciso
ocupar o direito através da politica.

No entanto, estaria a regulamentacao
(aqui entendida, naturalmente, como a
regulamentagcdo orientada pelos inte-
resses dos trabalhadores) nao sé como
um parametro desejavel, mas como um
posicionamento necessario na atual
conjuntura, para que se evite o retroces-
s0 no padrao das relagdes e condicoes
de trabalho no Brasil, em detrimentos
das importantes lutas e conquistas da
classe na historia recente. A possibili-
dade desse retrocesso se desenha de
forma real, a medida que o capital ja se
organiza para essa disputa.

As conquistas recentes da classe
trabalhadora criaram uma situagcao ex-
tremamente incobmoda para as empre-
sas a tal ponto que, paradoxalmente, a
elas interessa uma regulamentacao da
terceirizagéo. E importante que isso seja
reconhecido, pois esse interesse nao sé
as faz atuar no sentido de criar obstacu-
los, mas também atuar de modo propo-
sitivo®, buscando uma regulamentagao
que defenda seus interesses, de forma
a engessar no plano institucional as
mudangas precarizantes que o capital
enquanto classe nao foi capaz de fazer
através das tentativas de flexibilizagao
da CLT no ultimos anos. A luta, para o
empresariado, passa a ser a margem da
CLT, mas ndo menos destrutiva para os
direitos dos trabalhadores. Assim, tendo
em vista que o capital ja ocupa sua po-
sicdo no jogo da disputa politico-institu-
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cional pelo marco regulatério, a formula-
cao estratégica da classe trabalhadora
se torna bastante complexa.

A terceirizacao, dessa forma, exempli-
fica a maneira da transformacéao social
na democracia capitalista. Dado o pro-
blema e dada a possibilidade da mudan-
¢a no padrao regulatorio, ele tera de ser
feito pelas regras do jogo constituidas na
sociedade brasileira. Todo um processo
de constituicdo de uma base no Legisla-
tivo — composto em grande parte por re-
presentantes da classe empresarial -, de
uma articulagao do Executivo - bastante
comprometido com a classe empresarial
que o financia -, e do Judiciario - histo-
ricamente conservador -, é o caminho
a ser percorrido para a constituicdo do
marco regulatério orientado pelos inte-
resses dos trabalhadores, e esse é a ma-
neira de construir mudancgas dentro da
democracia capitalista.

Para fins de uma regulamentacéao be-
néfica aos trabalhadores, a definicdo de
atividade-fim e atividade-meio e a deter-
minagao da forma da responsabilidade
— solidaria ou subsidiaria -, sdo temas
centrais. Entretanto, ha grandes dificul-
dades no debate do primeiro tépico,
cujas consequéncias na realidade das
relacoes de trabalho, entretanto, podem
ser enfrentadas pela determinagao da
solidariedade. Assim, de forma a inibir
atividades predatorias de terceirizacao,
destacam-se as seguintes diretrizes:

Proibicao de atividade econémica de
alocacgao de mao-de-obra

Desenvolvimento de um sistema de
cadastro que discriminasse de forma
mais clara a atividade econdémica, os
socios das empresas e o regime em
que elas operam. O sistema viria para
coibir uma pratica bastante comum em
empresas terceirizadas, de rapido nas-
cimento e morte sem rodar o quadro de
funcionarios, em clara burla a legislacao
tributaria e trabalhista.

Definicdo da finalidade das empre-
sas. Importante para assungao de res-
ponsabilidades, ndo s6 com base na
legislacao do setor a que pertence, mas
do setor para o qual preste servicos. In-
dispensavel no que diz respeito a nor-
mas de segurancga e saude, bem como
direitos de categorias especiais.

Mudancas na organizacdo sindical,
com vistas ao enquadramento sindical
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dos terceirizados ao sindicato da cate-
goria predominante, independentemen-
te de atividade-fim ou meio.

4.2 PELO FIM DA TERCEIRIZACAO:
NAO HA COMO HUMANIZAR A
EXPLORAGAO

A dificuldade da postura pro-regula-
mentacado é a de que se assume a exis-
téncia valida de um contrato de trabalho
estranho as conquistas do emprego for-
mal representadas pela Consolidagao
das Leis do Trabalho. Confundem-se
conceitos basilares ao que se entende
hoje por Direito do Trabalho, obscure-
cendo-0, negando-o, abrindo caminhos
validos de desvio. A CLT é flexibilizada
por ser ignorada.

A terceirizagdo € um desrespeito a
dignidade do trabalho e do trabalha-
dor. Aprofunda uma légica histéria de
extracdo da mais-valia, atingindo niveis
de sofisticacdo que fogem dos padroes
ligados a protecao dos direitos dos tra-
balhadores, escapando a ela. Mas, para
além da fuga aos direitos, a terceiriza-
cao representa segregagao, a criagao
de uma subclasse, em que a exploragao
se baseia numa concorréncia entre os
trabalhadores: forma-se um sistema em
que o mais explorado forma a base de
sustentacdo do menos explorado®’.

A tentativa de humanizar a terceiriza-
cao é impossivel. E necessario que se
produzam raciocinios emancipatorios
da condigcdo humana dentro de uma so-
ciedade capitalista. Assim, assumir uma
postura contraria a terceirizagao é pres-
suposto béasico para que se assuma um
ponto de vista critico da sociedade em
que vivemos.

A terceirizacdo, hoje, é representa-
cao de um modelo de producado que
nao esta sé na fabrica, mas que impde
um modo de vida, um modo de ser, de
coabitar e de existirt®. Uma regulamen-
tacdo que pautada na perspectiva de
uma légica de que todos os direitos
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devem ser pagos, deixa de lado a dis-
cussao sobre os valores que se preten-
de para essa sociedade. O terceirizado
continua sendo terceirizado, os valores
embutidos na légica da terceirizagao se
preservam. Pode-se trabalhar no senti-
do de diminuir sua perversidade, mas o
debate precisa ser estendido para o que
representa a terceirizagao, de forma a
impedir que os valores ali impregnados
sejam vencedores, sobretudo o valor do
desvinculo, da transformacao de tudo
em mercadoria.

4.3 A ATUAL CONJUNTURA

Atualmente, tramitam no Congres-
so Nacional diversos Projetos de Lei
direcionados a regulamentacdo da
terceirizagdo. Dois sdo os principais
a representar os interesses da classe
empresarial: o PL n? 4302-C, do Execu-
tivo, apresentado em 1998 pelo entéo
Presidente Fernando Henrique Cardo-
so, com substitutivos e o PL n? 4330/04
que, com o substitutivo do Deputado
Roberto Santiago, representa o princi-
pal projeto patronal em andamento. Em
contrapartida, o projeto do Deputado
Vicentinho (PL 1621/07) traz muitas das
reinvindicacdes dos trabalhadores para
a regulamentacao da terceirizagao.

Em Outubro de 2011 o Tribunal Su-
perior do Trabalho realiza sua primeira
audiéncia publica para coleta dos ele-
mentos técnicos necessarios a melhor
compreensao socioecondmica do fe-
ndémeno da terceirizagdo. Cerca de 40
especialistas foram ouvidos para que
se estabelecessem os principais eixos
da discussao sobre o tema, de modo a
construir o futuro do posicionamento do
Tribunal em face da questao, além de
balizar politicamente as tendéncias rela-
tivas ao tema.

Apés a audiéncia publica, foi idealiza-
do o Férum Permanente em Defesa dos
Trabalhadores Ameacados pela Tercei-
rizacdo, que vem se movimentando no
sentido de articular os setores da Aca-
demia comprometidos com a problema-
tizacado do desenvolvimento econémico
brasileiro e com o futuro do Direito do
Trabalho, e 0 movimento sindical envol-
vido no combate aos resultados perver-
sos da terceirizagao sobre os direitos e
o dia-a-dia dos trabalhadores. O Forum
vem, em reunides e seminarios, anga-
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riando apoio e recentemente construiu
um manifesto com o intuito de pautar a
discussao acerca da regulamentacao
da terceirizagdo, a partir da analise de
que o espaco politico de disputa do
tema deve ser ocupado. E 0 manifesto:

“Nos dias 4 e 5 de outubro deste
ano foi realizada em Brasilia a pri-
meira Audiéncia Publica promovida
pelo Tribunal Superior do Trabalho,

TST, tendo como tema a “Terceiri-
zacdo da mao de obra”. Participaram
do evento tanto representantes de
empresas quanto dos trabalhadores,
pesquisadores e estudiosos do tema
e que apresentaram diferentes vi-
sOes sobre a Terceirizagdo. A inicia-
tiva louvavel demonstra a disposigcdo
do TST de proceder a interlocugdo
com os agentes envolvidos com as
questdes judicializadas, que, espe-
cialmente no caso em questdo, con-
cernem e afetam o conjunto dos tra-
balhadores e da sociedade brasileira.

Como continuidade desse encon-
tro e reunindo aqueles que se mani-
festaram criticamente a Terceiriza-
¢do em nosso pais, dirigimo-nos as
instituicdes de regulacdo do direito
do trabalho, ao Poder Legislativo e a
sociedade como um todo, com o ob-
jetivo de chamar a atencdo e deman-
dar agdes imediatas e plenamente
exeqiiiveis para reduzir os gravissi-
mos problemas sociais provocados
pela Terceirizacdo do trabalho.

Pesquisas desenvolvidas por di-
versas institui¢cdes, nas ultimas trés
décadas em todos os setores econd-
micos e regides do Pais, evidenciam o
crescimento sem controle da Terceiri-
zagdo e a tendéncia, ja verificada em
alguns setores, de redugao do quadro
de empregados efetivos invertendo
o numero de efetivos em relacdo aos
subcontratados/terceirizados.

Revelam também, invariavel-
mente, a precarizagdo das condi¢coes
de trabalho, expressa nas situagdes
de riscos, no nimero de acidentes e
adoecimentos, bem como nos baixos
niveis salariais, maiores jornadas
de trabalho, maior rotatividade,
desrespeito as normas de saide e
seguranc¢a, bem como no indice de
inadimpléncia dos direitos traba-




lhistas. Uma precarizacdo atestada
pelos depoimentos dos sindicatos,
das centrais sindicais, dos estudio-
sos do mundo do trabalho e, espe-
cialmente, pelos trabalhadores e
trabalhadores que padecem cotidia-
namente o flagelo da Terceirizagao.

No plano subjetivo, os trabalha-
dores, tanto terceirizados, quanto
diretamente contratados, sofrem
com os empecilhos a criacdo de
identidades coletivas nos locais de
trabalho. Os subcontratados, em es-
pecial, tém dificuldades para cons-
truir lagos de pertencimento nos es-
pacos onde passam a maior parte da
vida e onde tém sido discriminados
e tratados como de “segunda cate-
goria”. A regulamentacdo das rela-
¢des de trabalho no nosso pais, por
conseguinte, se enfraquece com a
fragilizacdo da capacidade de orga-
nizagdo coletiva dos trabalhadores e
de seus sindicatos.

Ao contrario do que é cinicamente
propalado por agentes diretamen-
te interessados, a Terceirizacdo ndo
gera (nem pode gerar) empregos, na
medida em que nao é no mercado de
trabalho que se encontram as solu-
¢cbes para o crescimento econdémico
que impulsiona a criacdo de postos
de trabalho. Ainda, é falacioso o dis-
curso a respeito da necessidade da
Terceirizacao para a alocacdo de mao
de obra especializada tecnicamente,
tdo ou mais subordinada estrutu-
ralmente ao comando empresarial
da Tomadora. Ademais, a Terceiri-
zacdo cria o fetiche de que na venda
da forga de trabalho a outrem ndo ha
subordinagdo, como se ndo operas-
se um deslocamento da exploragdo,
com trabalhadores subordinados
passando a estranha condicdo de
empreendedores, empresarios, par-
ceiros, cooperativados, etc..

Por outro lado, o que se percebe é
que a Terceirizagao, de fato, diminui
o numero de postos de trabalho na
economia, porque os trabalhadores
subcontratados sdo obrigados a rea-
lizar jornadas de trabalho mais lon-
gas, estreitando as contratacgdes no
conjunto do mercado de trabalho.

Atualmente ocorre a transfe-
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réncia dos riscos dos negdcios que
envolvem tomadoras de servicos
e empresas terceirizadas para os
trabalhadores. Tanto a tomadora
quanto a terceira contratada bene-
ficlam-se diretamente do trabalho
dos subcontratados e da intensida-
de de sua exploracdo, engendran-
do relagdes de riscos empresariais
mutuos, seja do ndo pagamento das
faturas as contratadas pelas contra-
tantes, seja do ndo cumprimento de
clausulas contratuais pelas contra-
tadas. Contudo, qualquer que seja a
parte empresarial inadimplente, os
trabalhadores terceirizados sdo os
que sofrem os prejuizos, tendo seus
direitos violados, em frontal contra-
di¢do aos principios elementares da
ordem juridica trabalhista.

Em sintese, sdo esses os resulta-
dos da Terceirizagdo para os traba-
lhadores: precarizacdo, sofrimento,
adoecimento e morte. Do ponto de
vista da representacdo sindical,
uma classe trabalhadora ainda mais
cindida, fragilizada. Esses efeitos ja
foram disseminados e produzidos.
O futuro, contudo, podemos mudar.

Projetos de lei que tramitam no
Congresso brasileiro, como é o caso
do PL n24302-C, do Executivo, apre-
sentado em 1998, com substitutivos,
e o PL n? 4330/04 e, mais recente-
mente, o substitutivo do Relator, De-
putado Roberto Santiago, se apro-
vados mais agravardo esse estado
de coisas. Assim, denunciados o fato
objetivo de que esses projetos de lei,
além de liberarem a Terceirizagdo
para todas as atividades, inclusi-
ve quando essenciais a Tomadora,
fazendo da excecdo a regra, nio
definem como solidaria a respon-
sabilidade das empresas envolvidas
na Terceirizagdo e nao garantem
efetiva isonomia das condigdes de
trabalho e de direitos, contribuindo
para a fragilizacdo da organizagdo
sindical. Rejeita-los coloca-se como
essencial a defesa da sociedade
como um todo e da ordem juridica
do nosso pais.

Naverdade, o que estd emjogo é o
reequilibrio de uma ordem juridica
maculada pela Terceirizagdo do tra-

VOL.5 | I°SEMESTRE | 2015

balho na contramao dos principios
constitucionais da dignidade huma-
na e do valor social do trabalho.

Por isso, conclamamos a todos
os poderes publicos deste Pais, ao
Congresso Nacional, ao Tribunal
Superior do Trabalho, ao Ministério
Publico do Trabalho, ao Ministério
do Trabalho, ao Ministério da Justi-
¢a, as Centrais Sindicais, as Entida-
des Representativas de estudiosos e
pesquisadores do mundo do traba-
lho, ao conjunto da sociedade, para
que assumamos nossas responsabi-
lidades para, conjuntamente, avan-
¢armos no sentido da eliminagio
dessa epidemia de desrespeito aos
direitos trabalhistas representada
pela Terceirizacdo que agride a dig-
nidade do trabalho!

E, a respeito dos projetos de lei
em andamento no Parlamento bra-
sileiro ou em construcdo em outros
espacos institucionais, que se lute
para que toda e qualquer regula-
mentac¢do que venha a ser aprovada
esteja necessariamente alicercada
nos seguintes pilares:

Que vede a locagdo de trabalha-
dores e trabalhadoras!

Que imediatamente proiba a Ter-
ceirizacdo nas atividades permanen-
temente necessarias a Tomadora;

Que imediatamente assegure a
responsabilidade solidaria das em-
presas envolvidas na Terceirizagao,
tanto no setor privado quanto no
publico!

Que garanta plena igualdade de
direitos e condi¢cdes de trabalho en-
tre empregados diretamente contra-
tados e trabalhadores terceirizados,
com inclusdo de mecanismos que im-
possibilitem a fraude a direitos!

Que assegure a prevaléncia da
norma mais favoravel entre os ins-
trumentos coletivos de trabalho que
incidam sobre uma mesma empresa!

Que assegure a representacio
sindical pelo sindicato preponde-
rante!

Sao Paulo, 1° de novembro de 2011”.
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O Brasil e todos os representantes da camada emergen-
te da periferia da economia, antes alijados da dindmica da
economia mundial, sdo nela inseridos, ndo sé como produ-
tores mas agora do ponto de vista da demanda. O padrao de
crescimento nessa nova dinamica mudou, muito embora nao
precise ele se sustentar sobre uma insercgao internacional ba-
seada numa demanda externa. Foi o inverso desse paradigma
que vimos ser implantado no Brasil na década de 1990 sob
os governos Collor e Cardoso, onde o choque de competitivi-
dade internacional determinou o desmonte da rede de prote-
¢ao social, politicas de austeridade, flexibilizagao dos direitos
trabalhistas, privatizagcoes. A década representou um grande
retrocesso nas conquistas da classe trabalhadora em termos
de direitos e fortalecimento na correlagéo de forgas e abriu
caminho para que movimentos de precarizacdo do trabalho
fossem implantados e continuem a operar até os dias de hoje,
mesmo sob um governo de orientagdo popular.

Vemos hoje um temerario processo de desconstrugao do
Direito do Trabalho, cujo eixo pode ser situado no fenémeno
da terceirizacdo. Largamente utilizada como forma eficiente
de reducao de custos da producao pela via da precarizacao
do trabalho, a terceirizacdo representa a fuga aos conceitos
fundamentais do Direito do Trabalho, pilar indispenséavel do ar-
cabouco de Direitos Humanos e Sociais no Brasil. Ao desviar
de seus conceitos, desvia dos principios constitucionais do
valor social do trabalho, da dignidade humana, da protecéo
ao trabalhador. A cristalizagao institucional da terceirizacao
como a conhecemos pode significar o rompimento com as
bases constitucionais representadas pelo Direito do Trabalho.

O exemplo da terceirizagao nos bancos é aimagem da pre-
carizacdo. A comparagao da remuneracao, das condicdes de
trabalho e saude, da organizagao sindical e da consequen-
te forga politica dos terceirizados em relagdo aos bancérios
efetivos é vergonhosa. As intengdes de fragmentacao da ca-
tegoria historicamente organizada e vitoriosa dos bancarios,
de obstaculizar o instrumento democratico da greve, de redu-
zir custos a partir do prolongamento, da intensificacado e da
menor remuneragao do trabalho, todas consubstanciadas no
movimento de expansao da terceirizagdo no setor bancério,
sao de clareza solar.

O advento dos correspondentes bancéarios enquanto for-
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ma de terceirizacdo externa € demonstragao da infinitude de
possibilidades que o capital apresenta a si mesmo em seu
processo de atropelamento dos direitos sociais. A rede de
correspondentes, orientada no atendimento a camada mais
pobre da clientela dos bancos, promove estratificacao social
e acentuacao das desigualdades, nao so6 pelo tratamento di-
ferenciado por critério de renda de seus clientes, mas também
pelo desrespeito aos direitos historicamente conquistados
pela categoria bancéria, entdo negados aos trabalhadores
das empresas terceirizadas correspondentes — trabalhadores
enquadrados em categorias das mais diversas, embora exe-
cutem trabalho tipicamente bancério.

E de se destacar importancia de se apontar o Estado como
vetor das mudancas desejadas pela classe empresarial para
distorcer as bases de sustentagdo de nosso arcabouco juridico
protetivo: ao abrir as portas para as politicas de cunho neolibe-
ral, ao promover alteragdes politicas, econémicas e institucio-
nais que recepcionem esse ideario. No caso da terceirizacao
nos bancos, o papel do Banco Central é fundamental para a
expansao do modelo e precisa ser urgentemente revisto.

A terceirizagcao precisa ser encarada como movimento pre-
datério que é, com horizonte em sua extingao, na medida em
que ela representa o aprofundamento da l6gica essencial do
capitalismo, em formas refinadas e de singular perversidade.
Mesmo que a conjuntura politica crie a necessidade de se
ocupar espagos politico-institucionais para travar o avanco
das investidas do empresariado sobre a classe trabalhadora
— momento consubstanciado na disputa pela regulamentacao
- a finalidade deve ser sempre a de neutralizar ndo sé suas
consequéncias mas sua propria viabilidade.

A luta contra a terceirizacdo é necessaria para a constru-
¢ao de bases igualitarias dentro do capitalismo, quicé a supe-
racao deste. Mas ainda dentro de suas determinagdes, com o
olhar voltado para o mercado doméstico, para o fortalecimen-
to da economia através do salario e do trabalho decente, é
possivel promover qualidade de vida e justica social, é possi-
vel promover o crescimento com inclusao, pela superacdo da
desigualdade social. Para que isso se concretize, é necessa-
ria a plena realizacdo do Direito do Trabalho enquanto direito
social, a partir do reconhecimento da conquista de uma toda
uma classe que ele representa.
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VANESSA ANITABLIAN BALTAZAR
Juiza do Trabalho Substituta da 22 Regiao
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Mestranda em Direito do Trabalho pela PUC/SP

TERCEIRIZACAO E A PRECARIZACAO NAS RELACOES DE TRABALHO

L. FLEXIBILIZACAO DO DIREITO DO
TRABALHO

1. PRIMEIRA ABORDAGEM DA
FLEXIBILIZACAO: GARANTIAS
TRABALHISTAS X NOVA REALIDADE
POLITICO-ECONOMICA

Muito embora o principio da protecao
ao trabalhador seja um dos principais
pilares de sustentacdo do regime tra-
balhista, ndo podemos nos apartar da
inevitavel influéncia dos fatores sécio-e-
condmicos no universo juridico.

Referimo-nos aqui a uma ‘inevitavel
influéncia’, mas nao queremos, com
isso, concluir pela condugao do orde-
namento trabalhista conforme ditames
politico-econémicos.

Concernente a essa influéncia, por-
tanto, vale lembrar das préprias muta-
¢coes constitucionais que sao formas de
expressao do Poder Constituinte Difuso
e se referem ao carater dindmico e de
prospeccao das normas constitucionais
diante do verdadeiro poder de fato.

Pedro Lenza' cita, como manifesta-
cao do papel do hermeneuta, a altera-
cao feita pela Emenda Constitucional
45/2004 que alterou a competéncia para
julgar acdes de indenizagao decorren-
tes de acidente do trabalho.

A Carta Magna, em seu art. 7°, incisos
VI, Xl e XIV, prevéem evidentes hipéte-
ses de flexibilizacado de regras protecio-
nistas ao permitir, respectivamente, a re-
ducéo salarial mediante convencao ou
acordo coletivo, a alteracao da duragao
normal de trabalho por acordo ou con-
vengao coletiva e a majoracao da jorna-
da prevista para turnos ininterruptos de
revezamento.

A parte do ambito constitucional, a
flexibilizacdo das normas trabalhistas
teve seu inicio na seara infraconstitucio-

1. Direito Constitucional Esquematizado, p.
90.

nal na década de 70, momento em que o
mercado interno comecga a sentir neces-
sidade de mudancas para se adaptar a
novas realidades.

2. FATORES RESPONSAVEIS E
CONSEQUENCIAS NO MUNDO JURI-
DICO

Os fatores responsaveis pela flexibili-
zagao tém como protagonistas a globa-
lizacao, a financeirizacdo da economia,
0 avancgo tecnolégico e o desemprego
estrutural, estes umbilicalmente ligados.

Isso porque a globalizagdo nada
mais é do que uma nova fase da eco-
nomia mundial, em que as economias
nacionais decompor-se-iam e depois
rearticular-se-iam em um novo sistema
internacional. Neste processo, é radi-
calmente alterado o funcionamento das
empresas, ja que passou a existir uma
concorréncia internacional predatéria.

O professor Jorge Eduardo Levi Mat-
toso 2, explica, de modo escorreito, que
ampliou-se um conjunto de inseguran-
cas no mundo do trabalho, o que ca-
racterizou uma verdadeira desordem do
trabalho desde o inicio da década de 80.

Destacamos a inseguranca no tra-
balho e do emprego em razao do de-
semprego estrutural causado pelos
constantes avangos tecnoldgicos, a in-
seguranca da renda, a inseguranga na
contratagdo e a inseguranca na repre-
sentacao do trabalho.

Em frase célebre o professor e pes-
quisador Claudio Dedecca® resume a
idéia a uma assertiva: “O trabalhador
que consegue manter o posto de traba-
Iho est4, de maneira permanente, com
o revélver do desemprego na cabeca”.

Sem pretensao de esgotar a matéria,

2. A desordem do trabalho.

3. As mudancgas no sistema das relagdes de
trabalho. Le Monde Diplomatique, n. 01, set.
2000, p. 5

podemos enunciar institutos flexibiliza-
térios criados ao longo do tempo que
estimularam essa situacao, tais sejam
a Lei 6019/1974, que instituiu o trabalho
temporario, a possibilidade de compen-
sagao de horarios, a participagao nos
lucros desvinculada da remuneracao,
a eliminacdo de algumas protecdes do
trabalho da mulher, a edicdo da Sumu-
la 331 do TST como revisora da Sumula
256 do mesmo Tribunal, a desindexagao
dos salarios, transferindo os reajustes
para a negociacao coletiva, o surgimen-
to do regime de tempo parcial, o sistema
de banco de horas, entre outros.

3. BREVE CONCEITUACAO DE
FLEXIBILIZAGAO

Oportuno frisar, antes de alvitrar uma
definicdo ao vocéabulo, que a flexibiliza-
cao nao se confunde com desregula-
mentagao, que poderia ser classificada
como o angulo nefasto da flexibilizagao.

Em outras palavras, a desregula-
mentacdo pode ser conceituada como
a “flexibilizacado de desregramento”, ter-
mo desenvolvido pelo renomado jurista
francés Jean-Claude Javillier* e bastante
preciso ao se referir a quebra da rigidez
da legislacéo do trabalho por via legal.

Vale ressaltar a precisa diferencia-
cao feita pelo ilustre professor Arnaldo
Lopes Sussekind® que define que na
desregulamentacéao o Estado se omite
tanto quanto possivel (laisser faire), a
fim de que as condigbes de emprego se-
jam ditadas, preponderantemente, pela
autonomia privada, segundo as leis do
mercado; na flexibilizagcéo, o Estado im-
poe algumas normas de ordem publica,
admitindo, em relagao a diversas regras
gerais, sua adaptagao ou complementa-

4. Manual de Direito do Trabalho, p. 55-58.
5. Flexibilizacdo do direito do trabalho: alcan-
ce e objetivo. Sintese Trabalhista, n. 126, p. 6.
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cao pela autonomia privada, especial-
mente por meio da negociacao coletiva.

Luiz Carlos Amorim Robortella® nos
ensina que:

“Flexibilizacao trabalhista é o ins-
trumento de politica social caracte-
rizado pela adaptagdo constante das
normas juridicas a realidade econé-
mica, social e institucional, mediante
intensa participacdo de trabalhado-
res e empresarios, para eficaz regu-
lagdo do mercado de trabalho, tendo
como objetivos o desenvolvimento e
o progresso social.”

Infere-se desse conceito a necessida-
de de equalizar a demanda empresarial
com as garantias trabalhistas. Ou seja,
usada como meio encontrado para aco-
modar os direitos sociais as contingén-
cias empresariais, a flexibilizagdo nao
poderia justificar abalo no principio pro-
tetor, a esséncia do Direito do Trabalho.

Devemos atentar para a analise de até
onde a flexibilizagdo surgiu como solugao
para os problemas econémicos e sociais
e até onde foi uma tentativa de dumping
social, transferindo o 6nus dos direitos
trabalhistas ao mercado de consumo.

Afinal, para o sempre citado José
Afonso Dallegrave Neto” “em nossa opi-
nido, o problema do desemprego nao
se combate com flexibilizagcao ou preca-
rizagao das relagdes de trabalho, mas
antes pelo aquecimento da economia e
por uma politica que reduza os encar-
gos previdenciarios e fiscais sobre a fo-
Iha de pagamento.”

Realmente, a propalada teoria da ne-
cessidade da revisao e flexibilizagdo da
legislagao laboral como instrumento fun-
damental da competitividade das empre-
sas e aumento na empregabilidade nao
possui fundamentos consistentes.

No entanto, considerando as muta-
¢oes constitucionais (reforma informal),
os dispositivos mencionados do art. 7°
da Carta Maior, as introducodes feitas
por normas infraconstitucionais traba-
lhistas e, até mesmo, de outras maté-

6. 0 Moderno Direito do Trabalho, p. 97.

7. Flexisseguranca nas relagdes de trabalho.
Que bicho é esse? Revista Trabalhista Direito
e Processo n. 25, p. 49.

rias, a exemplo da Lei 11101/2005, que
procuraram manter as garantias mini-
mas aos trabalhadores, ha condicbes
legais de flexibilizagdo sem importar na
capitulacéao dos direitos sociais relativos
ao trabalho, desde que seja feita obser-
vando a realidade social de cada pais,
sob pena de nao alcangarmos o objeti-
vo almejado.

4. DO MODELO DA ‘FLEXISSEGU-
RANCA’

Luiz Salvador®, presidente da ABRAT
— Associacao Brasileira de Advogados
Trabalhistas (gestao 2008 a 2010), em
artigo intitulado “Desempregabilidade e
seus reflexos na actividade econémica
e nos direitos sociais” define, com pro-
priedade a ‘flexisseguranga’ ao definir
que ela aborda “duas idéias: flexibilizar,
com a consequente precarizagdo das
relacdes de trabalho e compensar, si-
multaneamente, com maior protegcao
no desemprego e maior formagao pro-
fissional que permita a reconversao pro-
fissional e mais facil e mais rapida (re)
integracao no mercado de trabalho.”

A flexiseguranga tem como fim preci-
puo p6r em boa harmonia as mudancas
do mercado de trabalho no que concer-
ne aos direitos trabalhistas e a manuten-
cao da protecao aos trabalhadores.

A guisa de exemplo, o modelo dina-
marqués de ‘flexisseguranga’, que pode
parecer a solugcéao para o problema do
desemprego, no Brasil ndo tem a mes-
ma aplicabilidade.

Na expressao feliz de José Afonso
Dallegrave Netto®:

“O que combate o desemprego
ndo é a flexibilizacdo da lei traba-
lhista nem o endividamento do Es-
tado com o aumento de quotas do
Seguro-Desemprego, mas o aqueci-
mento da economia propiciado pelo
alargamento de crédito pessoal com
juros baixos e a elevagao do consu-
mo aliada a uma politica de deso-
neracdo previdenciaria e fiscal da
folha de pagamento. Logo, ao nosso
crivo, estard fadada ao insucesso a

8. Disponivel em www.jutra.org. Acesso em
11.09.2014.
9. Op. cit., p. 52-53.
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eventual migragdo para terras bra-
sileiras da proposta européia de
‘flexisseguranga’ nas relacdes de
trabalho.”

Com relacdo a aplicagdo dessa mo-
dalidade de flexibilizacdo européia em
Portugal, por exemplo, explica José Au-
gusto Ferreira da Silva'®, ex-presidente
da JUTRA - Associacéao Luso-Brasileira
dos Advogados Trabalhistas, que:

“Agora aparece uma nova pana-
céia que se chama “flexisseguranca”.
Idéia importada da Dinamarca, pais
com condi¢bes socioecondmicas
completamente diversas das de Por-
tugal e que, manifestamente, nao
terd qualquer éxito em Portugal,
onde sé servira para ‘flexibilizar’
cada vez mais as leis laborais, sem
qualquer contrapartida na ‘segu-
ranc¢a’ para os desempregados.”

Em 2009, Portugal aprovou o seu
Cédigo do Trabalho, através da Lei n°
07/2009. O novo regramento tem como
escopo adequar as necessidades dos
trabalhadores a realidades das empre-
sas, de modo a aumentar a competiti-
vidade da economia e o consequente
crescimento do emprego.

Tanto a flexibilizagao nao € o ponto cru-
cial de mudancgas a serem efetuadas que,
em Portugal, os indices de desemprego
atingiram 5% da PEA — Populacéo Econo-
micamente Ativa ao tempo em que fora
editado o Codigo do Trabalho de 2003.

E, atualmente, o indice de desempre-
go, nao obstante a adocdo de alguns
modelos flexibilizadores das relagbées
laborais, aumentou para 10,4% da PEA,
consoante publicou, em janeiro de 2010,
o Gabinete de Estatisticas da Uniao Eu-
ropéia (Eurostat), atingindo, em agosto
de 2014, a assombrosa marca de 14% .

10. Empregabilidade em crise, dezesseis
milhdes de desempregados na Europa e
meio milhdo sé em Portugal. Disponivel em
www.fazer.com.br/a2_default2.as?cod_mate-
ria=2398 Acesso em 11.09.2014.

11. Disponivel em http://tv1.rtp.pt/noti-
cias/index.php?t=Desemprego-em-Portu-
gal-aumenta-para-os-104-porcento.rt p&ar-
ticle=314736&visual=3&layout=10&tm=6
Acesso em 10.09.2014. Disponivel em http://
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Il. DA TERCEIRIZACAO NO DIREITO DO
TRABALHO

1. TERMINOLOGIAS SEMELHANTES E
SUAS DIFERENCIACOES

A sua conceituacado pode ser feita
sob o enfoque de ordem empresarial
(externalizacao de atividades como for-
ma de modernizagéo estrutural) e juridi-
ca (subcontratacdo de mao-de-obra).

Afirma o magistrado Darcio Guima-
raes de Andrade™ ser a terceirizacao o
ato pelo qual a empresa produtora, me-
diante contrato, entrega a outra empresa
certa tarefa (atividades ou servigos nao
incluidos nos fins sociais da empresa),
para que esta a realize habitualmente.

No dizer de Amauri Mascaro Nasci-
mento'®, o termo “terceirizacao” pertence
mais a linguagem da administragcédo em-
presarial e seu equivalente seria contrato
de fornecimento ou subcontratacao.

Vale ressaltar outros termos corre-
latos comumente usados no mesmo
contexto, tais sejam ‘focalizagao’, out-
sourcing (partnership) e desintegracao
vertical (horizontalizacao).

A focalizagao é um termo que equiva-
leria mais propriamente ao fundamento
da terceirizagdo, sendo a concentracao
de esforcos das empresas em seus ne-
gocios principais, repassando a tercei-
ros de atividades acessorias.

O outsourcing é uma expressao de
origem norte-americana muito usada
atualmente para designar a terceiriza-
¢ao porque sua origem € justamente a
opcao pela compra de produtos prontos
e/ou servigos de terceiros, ao invés de
produzi-los internamente. E, o que no
passado era tratado como uma excecao
a regra geral, tornou-se a primeira op-
¢ao, pois a légica prevalente é a de pro-
duzir internamente tdo somente o que
for impossivel delegar a terceiros.

O socidlogo Ricardo Antunes™ ex-

economico.sapo.pt/noticias/desempre-
go-em-portugal-regista-maior-queda-na
-ue_200433.html Acesso em 24.09.2014.

12. Atividade-fim e atividade-meio (Enun-
ciado n. 331, TST). Suplemento Trabalhista n.
172, p.931.

13. Subcontratacdo ou terceirizagdo. Revis-
ta de Direito do Trabalho, n. 83, p. 20.
14. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as me-
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plica a horizontalizacdo ao mencionar
que a medida que as montadoras am-
pliaram as areas de atuagao produtiva,
a tendéncia foi a redugao do ambito da
producdo da montadora, estendendo-
se as subcontratadas a producédo de
elementos basicos outrora atribuidos as
montadoras.

Ha quem entenda, como Haroldo Ma-
Iheiros Duclerc Vergosa'®, que a terceiri-
zagao é um processo de horizontaliza-
céo da atividade econémica, através da
qual as empresas transferem a outras
funcbes dantes exercidas diretamente
por elas, reduzindo o nicho de atividade
de uma empresa.

2. VANTAGENS E DESVANTAGENS DA
TERCEIRIZACAO

2.1 ASPECTOS POSITIVOS

A terceirizagdo vem ganhando di-
mensédo desde a crise do fordismo na
década de 70. A partir dai, o sistema
japonés de manufatura (toyotismo) pas-
sou a se tornar referéncia mundial, ten-
do em vista o ganho de produtividade
superior ao obtido pelo modelo fordista
de organizagao da producéo.

No ano de 1980, por exemplo, a Toyo-
ta havia produzido cerca de 4,5 milhGes
de automdveis com 65 mil empregados
diretamente contratados (69 carros
por trabalhador), enquanto a General
Motors tinha produzido 8 milhdes de
automoveis com 750 mil empregados
diretamente contratados (9 carros por
trabalhador).

O economista Marcio Pochmann'®
alerta que:

“0 diferencial de quase oito vezes
na produtividade do trabalho esta-
va diretamente relacionado a ter-
ceirizagdo. Nesse sentido, a tercei-
rizacdo difundiu-se como elemento
de modernizagdo nas estratégias
das empresas, especialmente nas de
grande porte, voltadas a maximiza-
¢do da produtividade e da eficiéncia

tamorfoses e a centralidade do mundo do
trabalho, p.27.

15. O direito e a terceirizagdo da economia,
p. 27-37.

16. A superterceirizagdo do trabalho, p. 39.

econdmica no uso dos recursos pro-
dutivos”.

Segundo as mais variadas fontes, as
principais vantagens da terceirizacao
seriam 0 aumento da especializagao da
producao, a competitividade de merca-
do, busca de qualidade total, otimiza-
cao da utilizagao de espaco, agilidade
das decisbes pela reducdo de niveis
hierarquicos, menor custo, menor in-
vestimento em atividade meio, melhor
administracdo do tempo da empresa e
como forma de evitar sucateamento de
equipamento.

Pedro Vidal Neto' afirma que a ter-
ceirizagdo pode aplicar-se quer a “pro-
ducédo de componentes do produto fi-
nal, quer a execugao de servigos, mas
somente se caracteriza quando inseri-
da como etapa regular no processo de
producao de uma empresa, poupando
-a de obté-los com a utilizacdo de seus
préprios equipamentos e de seu pro-
prio pessoal”.

Para o sempre citado Desembarga-
dor Eduardo de Azevedo Silva'®, “ter-
ceirizar servicos, para apenas livrar-se
ou reduzir custos, sem assumir a con-
tratante a sua responsabilidade social
é, ndo so, ignorar a fungao social da
empresa e a dimensao do seu papel na
sociedade, como também, e acima de
tudo, uma ofensa a dignidade do traba-
Ihador”.

Tendo como paréametro a terceiriza-
céo usada de forma vélida consoante
os parametros juridicos de cada pais,
sem extingdo de direitos trabalhistas
minimos, os proprios direitos dos tra-
balhadores estariam assegurados ao
mesmo tempo em que proporcionaria
vantagens de mercado ao empregador,
sendo isso, quase que um brago da ‘fle-
xisseguranca’, instituto de aplicagéao mi-
tigada no Brasil por conta do mau uso
da terceirizacao por algumas empresas.

17. A terceirizacdo perante o Direito do Tra-
balho. Direito e processo do trabalho: Estu-
dos em homenagem a Octdvio Bueno Maga-
no, p. 91.

18. TRT/SP - 00443200808902000 - RO - Ac.
112T 20090655987 - Rel. Eduardo de Azeve-
do Silva - DOE 01/09/2009. Disponivel em
www.trtsp.jus.br. Acesso em 20.09.2014.
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2.2 Aspectos negativos

A terceirizagdo é uma das formas de
flexibilizagao das regras tradicionais
que a realidade esta impondo ao direito.

Em outras palavras, o modelo tradi-
cional de trabalho est4 sendo colocado
em xeque pelo surgimento de circuns-
tancias que ndo se amoldam aos crité-
rios classicos do Direito do Trabalho,
mas, sim, caminham no sentido de sua
transformacao.

Por conta disso, o sentido da tercei-
rizacdo vem se revelando um processo
de reestruturagao produtiva defensiva,
mais caracterizada pela minimizagao de
custos e adocao de estratégias empre-
sariais de resisténcia (sobrevivéncia).
Diante do contexto macroecondémico
desfavoravel e ndao ison6mico a compe-
ticdo intercapitalista, os resultados da
terceirizacdo dos contratos indicam mo-
dalidades distintas de ajustes no padrao
de emprego formal.”®

Neste sentido, insta demonstrar o
que, para os criticos da terceirizacao,
tais transformacoes ocasionaram:

() No plano do direito individual: a
terceirizacdo como meio de fraude aos
direitos trabalhistas por meio da falsa
terceirizacao; a contratacao de servigcos
terceirizados com empresas prestado-
ras iniddneas que nao respondem pe-
los direitos regularmente assegurados;
0 rebaixamento do padrao salarial e de
beneficios quando comparados os em-
pregados de empresas tomadoras e
empresas prestadoras; a inobservancia
das normas de seguranga do trabalho
pelas empresas prestadoras; a tercei-
rizagdo com o objetivo fraudulento de
transferéncia de passivos trabalhistas
por meio de falsa sucessao de empre-
gadores ou ainda a transferéncia de ris-
cos do negécio ao terceiro contratado.

() No ambito das relagdes coletivas:
limita e pulveriza a agao sindical, reduz
o0 numero de empregos; dificulta a or-
ganizacao sindical por ndo possibilitar
identidade de classe; obstaculiza a agao
direta, sobretudo os movimentos grevis-
tas; cria embaragos as coalizoes; os co-
letivos tornam-se menores e com maior
dificuldade de organizacao; dificulta as
reivindicacbes e as negociagoes, face

19. POCHMANN, Mércio. Op. cit., p. 40.

a existéncia de varios patroes e de ne-
nhum ao mesmo tempo, ou seja, a iden-
tidade patréao e empregado; traduz, por
fim, na perda de beneficios garantidos
por normas coletivas.

Nao se deve olvidar as varias possibi-
lidades de discriminacao (cor de unifor-
mes diferentes, alas diferentes em refei-
térios, vestiarios proprios) sofrida pela
maioria dos empregados terceirizados,
gerando um clima desconfortavel e hu-
milhante no ambiente de trabalho.

Na expressao feliz de Américo Pla
Rodriguez?®:

“Na complexidade da atividade
economia moderna, muitas vezes
uma empresa encomenda a realiza-
¢do de uma tarefa, complementar
e especializada, a outra empresa.
Razodes de economia de custos, de
maior eficiéncia nos servigos, de
utilizacdo plena de equipamentos
técnicos excessivos para uma sé
exploracgdo, explicam a proliferacdo
dessas contratagdes ou subcontra-
tacdes. Mas juntamente com esses
casos em que ndo ha duvida de que
se trata de empresas independentes
que contratam entre si para desen-
volver uma atividade econdmica
concertada, ha outros nos quais sim-
plesmente o empregador procura
elidir ou negligenciar suas respon-
sabilidades trabalhistas ou de pre-
vidéncia social, promovendo artifi-
cialmente a ficcdo de uma empresa
que figura em nome de uma pessoa
(geralmente um ex-empregado) que
aparece como contratando outros
trabalhadores, mas que, na realida-
de, atua como simples intermedi-
ario da empresa principal, que é a
auténtica empregadora tanto do que
figura como intermediédrio como de
seus empregados.”

Deve-se evitar a formacao de duas fi-
guras pouco desejaveis: uma oportunis-
ta (@ do empresariado) e outra denun-
cista (a dos criticos da terceirizacao),
para que, no contexto brasileiro, possa-
mos chegar em um possivel consenso
sobre a forma adequada do uso dessa

20. Principios de Direito do Trabalho, p. 259.
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excegao a regra da bilateralidade dos
contratos de trabalho.

3. A TERCEIRIZAGCAO AOS OLHOS DA OIT

A Organizacéo Internacional do Tra-
balho, sujeito de direito internacional,
criada pelo Tratado de Versalhes em
1919, tem como finalidade precipua,
consoante art. 12 de sua Constituicao,
trabalhar pela realizagdo do programa
exposto em seu preambulo e na Decla-
racdo referente a seus fins e objetivos,
adotado na Filadélfia em 1944.

A organizacao estrutural da OIT é
formada por trés érgaos, tais sejam a
Conferéncia Internacional do Trabalho,
o Conselho de Administracao e a Repar-
ticao Internacional do Trabalho.

No que tange a formulagao das nor-
mas internacionais, em regra as Con-
vencdes e Recomendacgdes, editadas
pela OIT, devem ser aprovadas pela
Conferéncia Internacional do Trabalho,
que se traduz em uma Assembléia Geral
dos Representantes dos Estados-Mem-
bros reunida anualmente para adotar as
providéncias que entender cabiveis.

A OIT nao tem, até o momento,
qualquer convencado ou recomenda-
cao que trate de modo especifico da
terceirizagao.

No entanto, as Convengdes Interna-
cionais n. 34, de 1933, revisada pela
Convengao n. 96, de 1949 e a n. 88, de
1948, preconizam, respectivamente, a
supressdo progressiva das agéncias
remuneradas de colocacdo de mao-de
-obra com fins lucrativos e o estimulo a
criagdo de servigcos publicos gratuitos
com esse fim.2!

A Convencéao n. 96, fruto da revisdo
da Convencao n. 34, foi ratificada pelo
Brasil em 1968, sendo por este denun-
ciada em 1972, através do Decreto n.
70224, por ter se entendido esta ser in-
compativel com a consagracao, através
da legislacao editada, da atividade de
servicos de emprego de entidades pu-
blicas e privadas.??

21. GIGLIO, Wagner D. OIT e convengdes in-
ternacionais do trabalho ratificadas pelo
Brasil, p. 60.

22. LEAL, Carla Reita Faria. Terceirizagdo no
Brasil sob a dtica das empresas fornecedoras
de mdo-de-obra, p. 63-64.
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A Convencao n. 88 passou a ter vi-
géncia no Brasil a partir de 1958, data
a partir da qual o pais passou a assumir
o dever de organizar os servigcos de co-
locacao.

Prevé em seu artigo 12: “Cada Mem-
bro da Organizacao Internacional do
Trabalho para a qual a presente Conven-
cao esta em vigor deve manter e cuidar
de que seja mantido um servigo publico
e gratuito de emprego.”

A Recomendacao 193, de conteu-
do sugerido pelo Tribunal Superior do
Trabalho, que trata da Promocao de
Cooperativas, adotada pela Conferén-
cia em sua 902 Reunidao em Genebra,
em 2002, dispbe sobre as cooperati-
vas de trabalho:

“8. (1) As politicas nacionais deveriam
sobretudo:

(@) promover as normas fundamentais
da OIT sobre trabalho e sua Declara-
céo sobre Principios e Direitos Fun-
damentais no Trabalho para todos os
trabalhadores em cooperativas, sem
qualquer distingao;

(b) assegurar que nao se formem ou
sejam usadas cooperativas para
escapar a observancia das leis tra-
balhistas ou usadas para mascarar
relagdes de emprego, e combater fal-
sas cooperativas que violam direitos
trabalhistas, garantindo a aplicagéao
da legislacao trabalhista em todas as
empresas.”

Ao fim e ao cabo, vale mencionar a
Convencgao n. 122, que passou a ter vi-
géncia nacional em 1970, e dispde so-
bre a politica de emprego. Ela tem como
cerne a execugao de programas de que
resulte o pleno emprego e a elevagao
dos niveis de vida.

O diretor do Departamento de Nor-
mas Internacionais do Trabalho da OIT,
Jean Claude Javillier, afirmou, em pales-
tra durante o Férum Internacional sobre
Direitos Humanos e Direitos Sociais
na sede do TST, que a implementacao
de normas internacionais de trabalho,
principalmente no mundo globalizado

23. Op. cit, p. 63.
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de hoje, é imprescindivel para garantir
a paz e o bem-estar social. “Sabemos
que o custo da auséncia de direito e de
normas internacionais é a pobreza, a ex-
cluséao, a corrupgao, a guerra e a morte”,
alertou.

A ratificacdo das normas internacio-
nais da OIT pelas Nagdes é, na opiniao
de Javillier, a melhor forma de imple-
mentagao. “A ratificacdo é importante
porque mostra a vontade do Estado de
compartilhar valores, de ter um papel
ativo. E um ato simbdlico internacional
que gera frutos”, ressaltou. A OIT tem
um mecanismo de controle sobre a apli-
cacao de suas normas em nivel interna-
cional.*

Reconhecendo a importancia do re-
gramento internacional, a 12 Jornada de
Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho editou o Enunciado n. 0325,
com o seguinte teor:

| — Fontes do Direito do Trabalho. Direito
Comparado. Convencgoes da OIT nao
ratificadas pelo Brasil. O Direito Com-
parado, segundo o art. 82 da Conso-
lidagao das Leis do Trabalho, é fonte
subsidiaria do Direito do Trabalho.
Assim, as Convengoes da Organiza-
cao Internacional do Trabalho nao
ratificadas pelo Brasil podem ser apli-
cadas como fontes do direito do tra-
balho, caso ndo haja norma de direito
interno patrio regulando a matéria.

Il - Fontes do Direito do Trabalho. Di-
reito Comparado. Convengdes e
Recomendacdes da OIT. O uso das
normas internacionais, emanadas
da Organizacao Internacional do
Trabalho, constitui-se em importante
ferramenta de efetivacdo do Direito
Social e nao se restringe a aplicagao
direta das Convencles ratificadas
pelo pais. As demais normas da OIT,

24. Javillier alerta que falta de normas pode
gerar grandes desastres. Disponivel em
http://www.jornaljurid.com.br/noticias/ja-
villier-alerta-que-falta-normas-pode-gerar-
grandes-desastres. Acesso em 29.09.2014.
25. MONTESSO, Claudio José; STERN, Maria
de Fatima Coélho Borges; ELY, Leonardo (co-
ords.). 1° Jornada de Direito Material e Pro-
cessual na Justica do Trabalho, p. 35.

como as Convencgoes nao ratificadas
e as Recomendagbes, assim como
os relatérios dos seus peritos, devem
servir como fonte de interpretacao da
lei nacional e como referéncia a refor-
car decisdes judiciais baseadas na
legislacdo doméstica.

Com relagdo a aplicabilidade das
Convencgbes e Recomendacgdes, a Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho
exerce um papel extremamente impor-
tante no que concerne as normas de
protecao do trabalho e, conseqlente-
mente, valorizagcdo dos trabalhadores
como seres humanos.

4. TERCEIRIZACAO NO DIREITO
BRASILEIRO

4.1 INTRODUGAO E EVOLUGAO _
DESSA FORMA DE CONTRATAGAO
NO BRASIL.

Aos olhos do economista Marcio
Pochmann?, presidente do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), a
terceirizacéo, como foi inserida no Bra-
sil, implica considerar os trés fatores que
a tornaram desfavoravel ao trabalhador.

O primeiro fator diz respeito ao am-
biente nacional de semi-estagnacao
da economia que prevalece desde a
década de 80, caracterizada por uma
insercdo passiva e subordinada na glo-
balizacao.

O segundo fator refere-se a auséncia
de uma especial regulagdo publica do
trabalho terceirizado em expanséao.

Por fim, o terceiro fator indica a atua-
¢ao sindical ainda contida no processo
mais abrangente da negociacao coleti-
va em torno da tematica da terceirizagao
dos contratos de trabalho.

Entre os fendmenos da flexibilizagao
desumana, Suissekind? citou a terceiri-
zagao no Brasil:

26. POCHMANN, Marcio. Op. cit., p. 07-08.

27. Siissekind propde CLT mais enxuta e con-
trole na flexibilizagdo. Disponivel em http://
ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exi-
be_Noticia?p_cod_noticia=3252&p_cod_area_
noticia=ASCS&p_txt_pesquisa=terceirizado.
Acesso em 23.09.2014.
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“As  empresas terceirizadas
nao cuidam nem de prevencdo de
acidentes e nds estamos vendo ai
exemplos de acidentes em grandes
empresas, inclusive estatais, decor-
rente de servico terceirizado feito
por trabalhadores ndo-preparados”.

Ele citou estudo da Organizacéo In-
ternacional do Trabalho que demonstra
que a produtividade aumenta, sobretu-
do, em paises onde nao ha excessiva
mobilidade da mao-de-obra. A mobili-
dade que existe no Brasil € muito acele-
rada e nao favorece a economia nacio-
nal, afirmou.

O ilustre Desembargador Sérgio Win-
nik?¢, em acérdao proferido ressaltou:

“Muito embora a terceirizagdo
alastre-se pelo pais, sob o benevo-
lente olhar das autoridades, é ne-
cessario que se estabelecam limites.
0 ordenamento juridico patrio per-
mite expressamente a terceirizagao
em caso de servigcos tempordrios,
seguranga e transportes de valores.
A jurisprudéncia a vem admitindo
em atividades que ndo se insiram
no objetivo da empresa, embora isso
permita toda sorte de distorg¢des e
fraudes.”

A exemplo do que ocorre no Brasil,
imperioso citar o modo muitas vezes uti-
lizado para terceirizar os trabalhadores
de uma empresa.

Baseado em fatos reais®® apresenta-
mos, para ilustragao:

“Uma empresa de ‘prestacdo de
servicos de logistica’ acabava de fe-
char contrato com uma grande em-
presa do ramo metaltrgico e chegou
a fabrica para explicar a ‘transicao’.

Os trabalhadores, funcionarios
da empresa contratante, sdo todos

28. TRT/SP - 02562200702502008 - RO - Ac.
43T 20090642656 - Rel. Sérgio Winnik - DOE
28/08/2009. Disponivel em www.trtsp.jus.br.
Acesso em 15.09.2014.

29. ZOTTO, Tania Christina. A terceirizagdo
como instrumento de precarizagdo do tra-
balho, passivizagdo dos trabalhadores e
apatia sindical, p. 26.

metalurgicos, trabalham nalinha de
producdo e usam macacdes azuis.
Isso agora vai mudar. Parte deles,
daqui a quinze dias, ndo serdo mais
funcionarios da empresa-mae, em-
bora continuem a trabalhar 14 den-
tro, no mesmo lugar, ndo serdo mais
metalirgicos, embora continuem
fazendo o mesmo trabalho que fa-
ziam; e ndo usarao mais macacodes
azuis, para marcar a diferenca.
Agora eles serdo terceirizados.
Agora eles usam macacdes laranja. A
horrenda ideologia da segregacdo en-
tra em cena com todos os elementos.
O gerente da empresa contratada
tenta explicar o inexplicavel: eles se-
rao “desligados” (ndo demitidos, ndo
dispensados) da empresa-mde e re-
contratados pela terceira. Ndo sofre-
rao prejuizos, diz. (Depois, reserva-
damente, confessa: isso é s6 para ndo
aticar a comissdo de fabrica; daqui a
alguns meses, quando ja houver nor-
ma coletiva celebrada com o Sindica-
to dos Trabalhadores em Empresas
de Prestagdo de Servigos, serdo de-
mitidos “de verdade” e trocados por
outros com piso salarial de “presta-
dor de servigos”, ndo de metalurgi-
co). Chega a acenar com o beneficio
de ser desligado e poder sacar o FGTS
- “vocés ainda vdo levar um dinheiro,
bem que eu queria”. Ninguém ri.”

Também cita exemplo valioso o ma-
gistrado Jorge Luiz Souto Maior®’, em
artigo intitulado “A supersubordinagao
—invertendo a légica do jogo”:

“Na formulacdo de névoas para
negacdo da relacdo de emprego ou
no desenvolvimento de teses juri-
dicas quanto a legitimagdo da ter-
ceirizagdo muitas empresas estao
cada vez mais criativas. A ultima
que eu vi, foi a de um lava-carro que
“alugava” parte do seu patio para os
lavadores, que, assim, eram consi-
derados trabalhadores auténomos,
trabalhando para pagar o aluguel e
extrair como ganho a sobra mensal.”

30. Disponivel em http://www.trt3.jus.br/
escola/download/revista/rev_78/jorge_luiz_
souto_maior.pdf. Acesso em 29.09.2014.
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A terceirizacéo foi introduzida no di-
reito brasileiro pelas empresas multi-
nacionais, porque elas traziam de seus
paises de origem uma experiéncia emi-
nentemente valida para o desenvolvi-
mento de suas atividades, sem o com-
prometimento de setores que poderiam,
perfeitamente, ser trabalhados fora dos
seus ambientes, noutras empresas, tao
autébnomas quanto elas proprias.

Ela passou a despontar como uma
estratégica econémica que transfere a
terceiros o desempenho de atividades
secundarias ou acessoérias a fim de pos-
sibilitar a concentracdo na atividade-
fim (core competence — em portugués,
competéncia nuclear), tendo em vista a
busca por competitividade e insercao
na nova ordem globalizada.

Devemos atentar para nao tomarmos
0 uso dessa forma de contratagcao em
uma visdo puramente empresarial, vi-
sando ndo abandonar seus reflexos no
ambito juridico (feito de forma legitima)
e social (nao precarizagdo das condi-
coes de trabalho).

Veruska Evanir Pereira®! sintetiza bem
o disparate do tipo de contratacao fei-
ta no Brasil, em sua grande maioria, e
aquelas realizadas em paises como os
europeus:

“O foco empresarial no Brasil,
no que diz respeito a terceirizagao,
ainda estd no estagio conhecido
como dumbsourcing, ou seja, o esta-
gio preliminar do processo onde as
atividades se concentram nas mais
tradicionais e mais faceis de serem
passadas para terceiros. Exempli-
ficando: servicos administrativos
gerais (refeitérios, segurang¢a, ma-
nutencdo, limpeza, algumas areas
tradicionais de recursos humanos,
servicos médicos, juridicos, etc).”

Acrescenta Veruska que fora do nos-
so pais, a terceirizagdo ja se encontra
num estagio bem mais avangado enten-
dido como o smartsourcing, no qual a
alianga estratégica é o objetivo, juntan-
do-se os esforcos e recursos tecnolégi-
cos para a manufatura de produtos com

31. Uma contribuigdo ao estudo da técnica
de terceirizacdo — Uma visdo global, p. 22.
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melhor qualidade, gerando a competi-
tividade necessdria para concorrer no
mercado consumidor. No Brasil, neste
momento, a terceirizagdo comeca a sair
do estagio preliminar, muito lentamen-
te, porque ainda prevalece o interesse
exclusivo das empresas em terceirizar
para economizar.

A década de 90 foi transformada pela
generalizagcdo da terceirizagao, signifi-
cando impulso para a precarizagdao do
mercado de trabalho, paradigma que
urge ser modificado.

A terceirizacao, em si mesma, nao tem
como finalidade fraudar direitos trabalhis-
tas. Os valores sécio-culturais de cada
povo que transforma e adequa a cada rea-
lidade sua utilizagao, pelo que poder-se-ia
concluir que, no Brasil, além regulamen-
tacao especifica, faltaria a aplicagdo de
forma a néo prejudicar os direitos sociais
assegurados aos trabalhadores.

4.2 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Acerca da jurisprudéncia, ha algu-
mas Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho que foram editadas como as
de numero 239, 256 (cancelada pela Re-
solugao 121/2003), 257 e 331. Passemos
a andlise de cada uma delas.

4.2.1 Simula 239 do Tribunal
Superior do Trabalho
Publicada no Diario da Justigca de
09.12.1985, possui a seguinte ementa:

“E bancario o empregado de em-
presa de processamento de dados
que presta servigo a banco integran-
te do mesmo grupo econdémico”.

O pano de fundo que inspirou o texto
sumulado era a fraude perpetrada pe-
las instituicdes financeiras, que criavam
empresas de processamento de dados
para lhes prestar servicos exclusivos, re-
gistrando esses empregados por essas
empresas, excluindo-os, via de conse-
qiéncia, das benesses legais e normati-
vas da categoria dos bancarios.

Da linha de pensamento dos julgados
extrai-se a conclusdo de que entendiam
ser o processamento de dados uma
atividade bancaria essencial que nao
poderia ser realizada por uma empresa
interposta.
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Com o passar do tempo o magisté-
rio do TST, em alguns de seus julgados,
seguiram o seguinte norte de raciocinio:

“Bancario. Processamento de da-
dos. O Enunciado n. 239 ndo pode
ser aplicado de forma genérica. Se a
empregadora do reclamante ndo re-
alizava servigos exclusivos para as
entidades bancéarias do Estado, mas
também para terceiros, inaplicavel
a orientagdo do citado Enunciado.”*?

Seguindo essa evolugao, a Sumula
teve sua redagao alterada em decorrén-
cia da incorporacdo das OrientacOes
Jurisprudenciais n% 64 e 126 da SDI-1
(Res. 129/2005, DJ. 20.04.2005):

“E bancario o empregado de em-
presa de processamento de dados
que presta servigo a banco inte-
grante do mesmo grupo econdmico,
exceto quando a empresa de proces-
samento de dados presta servigos a
banco e a empresas ndo bancarias
do mesmo grupo econdmico ou a
terceiros.”

Realmente, da interpretacdo podem
restar variadas conclusbes, mas que
nao nos saia da mente que deve ser
considerada a unidade dos fatos para,
ao depois, apreciar se houve ou nao
fraude a lei trabalhista.

4.2.2 Sumula 256 x Sumula 331, am-
bas do Tribunal Superior do Trabalho

A Sumula 256 do TST, reflexo do inci-
dente de uniformizacéao de jurisprudén-
cia no Recurso de Revista 3442/1984,
hoje cancelada pela Resolugao
121/2003, possuia a seguinte redacéao
(Resolucéo 4/1986, DJ 30.09.1986):

“Salvo os casos de trabalho tem-
porario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n% 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratacdo de trabalhado-

32. TST-E-RR 4877/1988-000-00-00.7, Rel.
Min. José Luiz Vasconcellos, DJ. 19.02.1992.
Disponivel em www.tst.gov.br. Acesso em
23.10.2009.

res por empresa interposta, forman-
do-se o vinculo empregaticio direta-
mente com o tomador dos servigos.”

Isso se deu, primordialmente, por
influéncia direta da Convencao da OIT
n° 122/1964, que dispde sobre o esta-
belecimento de uma politica ativa para
promover o emprego estimulando o
crescimento econ6mico e o aumento
dos niveis de vida, e art. 160 da Cons-
tituicdo de 1967 que dispunha sobre a
valorizacdo do trabalho como condicéo
da dignidade humana e repressao ao
abuso do poder econdmico, caracteri-
zado pelo dominio dos mercados, a eli-
minacéo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros.

A finalidade precipua da Sumula foi,
ao que nos parece, combater a possivel
fraude na contratacéo de trabalhadores
por empresas interpostas, partindo da
premissa que toda e qualquer contra-
tacdo desse modo efetivada, quer na
atividade-meio, quer na atividade-fim,
estaria burlando direitos laborais.

Observa-se que o texto nao tratou de
quaisquer ressalvas, a nao ser pelos ca-
sos das Leis 6019/1974 e 7102/19883, que
expressamente permitem o uso de méo-
de-obra terceirizada pelo preenchimen-
to de determinados requisitos, gerando
a presuncao juris et de jure de fraude
nas relagdbes com as empresas presta-
doras de servigo, quando essa deveria
ser a excegao, e nao a regra.

Sendo assim, consideramos de gran-
de valia os fins almejados com a edicao
desta Sumula, conquanto melhor se pu-
desse restringir a descricdo de pratica
de terceirizagao ilicita aquelas empre-
sas que aliciem trabalhadores com o fito
de obter lucros indevidos sobre o seu
trabalho, e ndo a toda e qualquer rela-
cao de trabalho terceirizada.

Tanto foi essa a linha mestra de pen-
samento que se sucedeu nos anos se-
guintes que em 1993, por meio da Reso-
lugao 23/1993 (DJ 21.12.1993), a Sumula
256 foi revista pelo texto da Sumula 331
do Tribunal Superior do Trabalho, que
dispunha:

| - A contratagao de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, forman-
do-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQi\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



® 1° CONCURSO DE MONOGRAFIAS DA AMATRA-2

de trabalho temporario (Lei n® 6.019,
de 03.01.1974).

Il - A contratacéo irregular de trabalha-
dor, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os
6rgaos da administracao publica di-
reta, indireta ou fundacional (art. 37,
I, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o
tomador a contratagcéo de servicos de
vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983)
e de conservacado e limpeza, bem
como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade
e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacées
trabalhistas, por parte do emprega-
dor, implica a responsabilidade sub-
sidiaria do tomador dos servicos,
quanto aquelas obrigacdes, desde
que este tenha participado da relacao
processual e conste também do titulo
executivo judicial.

Em 2000, por meio da Resolugao
96/2000, publicada no Diario da Justica
em 18.09.2000, seu inciso IV passou a
vigorar com a seguinte redagao, incluin-
do os 6rgaos da Administragao Publica
como responsaveis subsidiarios pelo
inadimplemento das obrigagdes pelo
empregador:

IV - O inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica na responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos,
quanto aquelas obrigagées, inclusive
quanto aos 6rgaos da administragao
direta, das autarquias, das fundacoes
publicas, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da re-
lagao processual e constem também
do titulo executivo judicial (artigo 71
da Lei n® 8666/1993).

Em 2003, como forma de firmar o
entendimento majoritario da jurispru-
déncia, a Sumula 256 foi cancelada na
oportunidade em que foram examina-
das e debatidas diversas propostas de
revisao, cancelamento e restauragdo de

enunciados da Simula da Jurisprudén-
cia do Tribunal Superior do Trabalho
(Resolucao 121/2003, DJ 19.11.2003).

De conseguinte, no ano de 2011, por
meio da Resolucao 174/2011, foi conferi-
da nova redacéo ao inciso V e inseridos
os incisos V e VI a Simula 331:

IV - O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servigos quanto aque-
las obrigacbes, desde que haja parti-
cipado da relacao processual e cons-
te também do titulo executivo judicial.
(art. 71 da Lei n2 8666, de 21.06.1993).
V - Os entes integrantes da Adminis-
tragao Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas
condigdes do item IV, caso evidencia-
da a sua conduta culposa no cumpri-
mento das obrigacdes da Lei n2 8666,
de 21.06.1993, especialmente na fis-
calizacdo do cumprimento das obriga-
coes contratuais e legais da prestado-
ra de servico como empregadora. A
aludida responsabilidade nao decorre
de mero inadimplemento das obriga-
coes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada.

\Y

— A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condena-
céo referentes ao periodo da presta-
cao laboral.

A mola propulsora da menciona-
da alteracdo foi a decisdo tomada no
julgamento da ADC 16 pelo STF, em
2411.2010, em que o governador do
Distrito Federal questionava a Sumula
331 do TST que estaria contrariando o
disposto no art. 71, §12, da Lei 8666/93
(Lei de Licitagcdes).

O STF, por sua maioria, entendeu
pela constitucionalidade da sobredita
norma legal, ressaltando que o TST nao
podera responsabilizar o Estado sem
antes proceder a verificagdo da causa
da inadimpléncia pela empresa pres-
tadora, ou seja, se houve, no caso em
concreto, em se tratando de responsa-
bilidade contratual, culpa in vigilando do
ente publico na fiscalizagdo do correto
cumprimento do contrato de trabalho
pela prestadora.
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De se notar a divergéncia apontada
pelo ministro Ayres Britto que endossou
parcialmente a deciséo do Plenario.

Ele lembrou que sé ha trés formas
constitucionais de contratar pessoal: por
concurso, por nomeagao para cargo em
comissdo e por contratacdo por tempo
determinado, para suprir necessidade
temporaria. Assim, segundo ele, a tercei-
rizacdo, embora amplamente praticada,
néo tem previsdo constitucional. Por isso,
no entender dele, nessa modalidade, ha-
vendo inadimpléncia de obrigagdes tra-
balhistas do contratado, o poder publico
tem de responsabilizar-se por elas®.

No inciso VI, a intencéo teria sido a
de explicitar que na hipétese de reco-
nhecida a responsabilidade subsidiaria
do tomador de servigos, essa englobara
todas as verbas decorrentes da conde-
nacao, incluindo multas e verbas indeni-
zatorias, desde que limitada ao periodo
da prestacao laboral a tomadora.

Conclui-se do exposto que na tercei-
rizagdo de atividades-fim havera pre-
suncao juris tantum de ilicitude e, con-
seqlientemente, o vinculo formar-se-a
com o tomador de servicos, exceto se
este for 6rgao da Administracao Publica
direta, indireta ou fundacional.

E, na hip6tese de terceirizagdo em
atividades-meio, somente seria ilicita se
presentes a pessoalidade e a subordi-
nacao direta na prestacao dos servigos
ao tomador.

No entanto, é necesséaria uma ana-
lise mais apurada da adotada linha ju-
risprudencial sob alguns aspectos que
serao mais a frente abordados, tendo
em conta que, muito embora a adogao
de Sumulas seja iniciativa louvavel dos
Tribunais Superiores, possui alguns pro-
blemas como a sua extensao indevida
a hipéteses diversas das que deram ori-
gem a dita uniformizacdo e a fossiliza-
cao do entendimento dos Tribunais.

5. HIPOTESES DE TERCEIRIZACAQO

Definidos assim os contornos do pro-
cesso de terceirizacdo, podemos partir
para o exame dos principais modelos

33. Disponivel em http://www.stf,jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=166785. Acesso em 29.09.2014.
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juridicos existentes para sua regular im-
plementacéo.

A seguir serdo capitulados exemplos
de subcontratacdo de mao-de-obra em
tese autorizados legalmente, mas que,
se utilizados como estratégia empresa-
rial na busca de recurso para transferir
perdas em épocas de crise financeira
aos trabalhadores, configurarao escan-
carada burla a legislagao trabalhista.

5.1 COOPERATIVAS DE TRABALHO

As sociedades cooperativas tiveram
seu impulso inicial no comego do século
XIX, tendo como inspiracdo o solidaris-
mo. A solidariedade entre trabalhadores
despontou com forga principalmente
em paises como a Franca e a Inglaterra.
Isso se deu como uma reacao dos tra-
balhadores aos efeitos provocados pela
Revolugéo Industrial.

As cooperativas de trabalho se utili-
zadas para o fim que se propdem, atra-
vés da regulamentagdo dada pela Lei
5764/1971, sao excelentes fontes de ren-
da para seus associados, vez que sao
sistemas de ajuda mutua entre pessoas
que tem um objetivo em comum e se as-
sociam para contribuir reciprocamente
com bens ou servigos para o exercicio
de uma atividade econOmica, sem fim
lucrativo.

O que comumente ocorre € que mui-
to embora se afiliem em uma pretensa
cooperativa, o pano de fundo é a sua
admissdo pela propria tomadora dos
servigos, funcionando a filiagdo como
condicao a obtengao da vaga de traba-
lho na tomadora, contrariando art. 4° da
Lei n° 5764/1971 que, em seu inciso |,
menciona a adeséo voluntaria como re-
quisito primordial a configuragao de sua
natureza juridica.

Essa pratica reprovavel tomou gran-
des proporgodes a partir de 1994, quando
a Lei n2 8949 acrescentou um paragrafo
Unico ao art. 442 da CLT, que passou a
ser interpretado de forma literal por em-
presas que visavam contratagao de mao-
de-obra barata, sem dispéndio com valo-
res atinentes a um contrato de trabalho:

“Qualquer que seja o ramo de ati-
vidade da sociedade cooperativa, ndo
existe vinculo empregaticio entre ela
e seus associados, nem entre estes e
os tomadores de servigos daquela.”
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Os trabalhadores geralmente sdo ad-
mitidos dentro da tomadora, sem rece-
ber as devidas informagdes sobre como
funciona o sistema de cooperado, so-
mente assinando os papéis que lhe apre-
sentam, muitas vezes prometendo regis-
tro em CTPS, o que nunca se concretiza.

Nao existindo a verdadeira affec-
tio societatis, elemento imprescindivel
para a formacéo de uma sociedade de
pessoas, nao se afasta a subordinacao
juridica, caracterizando, portanto, o real
contrato de trabalho.

Em suma, o magistrado Alexandre
Agra Belmonte®* sustenta que a verda-
deira cooperativa tem como escopo ele-
mentar e principal servir inicialmente o
associado cooperado proporcionando
ganhos diferenciados de acordo com a
prestacao de servigos, nao havendo su-
bordinagao, devendo se fazer presente
a affectio societatis.

Cumpre ressaltar, ainda, que nao
presentes os requisitos indispensaveis
a configuracéo do trabalho cooperativo,
tais sejam a dupla qualidade e a remu-
neragao diferenciada, faz presumir a
existéncia de vinculo empregaticio di-
retamente com a tomadora e os direitos
trabalhistas a este inerentes.

A propésito dos dois caracteres do
cooperativismo, o ministro do TST Mau-
ricio Godinho Delgado® registra que a
dupla qualidade diz respeito ao fato de
0 cooperado ser, a0 mesmo tempo, coo-
perado e cliente, auferindo as vantagens
dessa duplicidade de situacbes e a re-
tribuicdo pessoal diferenciada é relativa
a uma remuneragao superior a que ob-
teria caso nao estivesse associado, em
virtude de sua atividade auténoma.

Conclui-se, portanto, que o coope-
rativismo deve ser analisado cuidado-
samente, tendo em vista que pode ser
utilizado com o escopo de fraudar a
aplicacdo dos direitos trabalhistas a que
teria direito seus “cooperados”. Se uti-
lizada de modo correto, a cooperativa
de trabalho é uma excelente alternativa
para a terceirizacado de mao-de-obra,
gerando seguranca legal e otimizagao
operacional as empresas

34. Aspectos juridicos materiais e processu-
ais da terceirizagdo trabalhista, p. 1197.
35. Curso de Direito do Trabalho, p. 329-331.

5.2 TRABALHO TEMPORARIO

Sabe-se que o trabalho temporario
nao trata exatamente de hipétese de ter-
ceirizagdo, uma vez que, nao so6 é per-
mitido em atividades-fim, mas também
admite a figura da subordinagéo, pois
visa atender a necessidades transitorias
de substituicdo de seu pessoal regular
e permanente ou de acréscimo extraor-
dinario de servigcos. Sem embargo, op-
tou-se pela inclusao dessa hipétese no
item que trata de modalidades de tercei-
rizacdo para fins meramente didaticos,
dentro da estrutura do trabalho.

A Lei 6019/1974 trata do regime juridi-
co de trabalho temporario, conceituan-
do, em seu art. 2° como “aquele pres-
tado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender a necessidade transitéria
de substituicdo de seu pessoal regular
e permanente ou a acréscimo extraordi-
nario de servicos”.

Observados seus requisitos, a contra-
tacao, inclusive em atividade-fim da em-
presa tomadora, por meio de trabalhador
temporario sera perfeitamente licita.

No entanto, ha empresas que utilizam
a mao-de-obra temporaria com o obje-
tivo de fraudar a legislagcéao trabalhista,
no exemplo em que ndo haja qualquer
comprovagado de acréscimo extraordi-
nario de servigos ou substituicdo de
pessoal regular e permanente.

Outras hipoteses podem ser menciona-
das como a sucessao de contratos tempo-
rarios alterando tdo-somente a empresa
contratada e mantendo o mesmo funcio-
nario ou, de outra forma, a elaboragao de
contratos temporarios de forma sucessiva,
também com o mesmo funcionario.

O Judiciario coibe essa pratica ilegal
de contratagao temporaria. Ademais, o
artigo 10 da Lei n° 6019/1974, que regu-
la o trabalho temporario nas empresas
urbanas, prevé expressamente que o
contrato entre a empresa de trabalho
temporario e a empresa tomadora de
servico ou cliente, com relagao a um
mesmo empregado s6 podera exceder
de 03 (trés) meses se houver autoriza-
cao conferida pelo érgao local do Minis-
tério do Trabalho e Previdéncia Social.

Recentemente, em 30/05/2014, o Mi-
nistério do Trabalho e Emprego (MTE)
expediu Portaria n.2 789/2014 regula-
mentando o prazo de duragdo do con-
trato de trabalho temporario.
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Na hipétese legal de acréscimo de
servigos, o prazo do contrato permane-
ce como dantes, qual seja: contratacao
por até 3 (trés) meses prorrogaveis por
igual periodo. Ele foi ampliado somente
na hipétese de substituir funcionéario do
tomador que sai de férias ou entra em
licenca, hipétese em que podera ser
prorrogado por até 09 (nove) meses.

Consoante texto da Sumula n° 331,
I, do TST “a contratagao de trabalhado-
res por empresa interposta é ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario”.

O texto da Sumula refere-se aos ca-
sos de contratacdo temporaria conso-
ante os ditames da Lei n° 6019/74, e nao
aos casos em que ha prorrogagao ilici-
ta e/ou falta de motivo justificador, pelo
que passam os contratos a serem disci-
plinados pelas regras gerais dos contra-
tos de duracgao indeterminada.

A consequéncia natural da ndo ob-
servancia das exigéncias legais é, no
caso da falta de motivo justificador, o
reconhecimento do vinculo com o toma-
dor de servicos e, na hip6tese de pror-
rogacao ilicita, a nulidade da clausula
que estipula o termo e a prevaléncia da
sua duracao por tempo indeterminado,
de forma que, em ambos os casos, per-
durem seus efeitos do contrato, s6 que
passando a ser regido pelos ditames ce-
letistas, e ndo mais por norma especial
(Lei 6019/1974).

Explica-se. A energia gasta pelo obrei-
ro em favor de seu empregador ndo pode
ser devolvida, de forma que, sem a de-
vida contraprestacdo minima por seus
servicos estaria ele executando trabalho
escravo. Ademais, nao poderia o empre-
gador locupletar-se ilicitamente, o que
ocorreria se fosse desonerado do paga-
mento de quaisquer direitos trabalhistas.

A teoria das nulidades em Direito do
Trabalho deve ser sistematizada para
sua efetiva aplicagao, pois ndo se pode
falar aqui em restituicdo ao statu quo
ante, pois o patrao ja se beneficiou da
mao-de-obra de seu empregado, nao
sendo plausivel a geracdo de efeitos ex
tunc da nulidade, mas, sim, ex nunc, ou
seja, a invalidade de atos praticados da
decretacdo da nulidade em diante, via-
bilizando a manutencéao do contrato de
trabalho enquanto vigorou.

5.3 EMPREITADA

A empreitada ou locagao de obra é
contrato de natureza civil em que o em-
preiteiro obriga-se a realizar uma deter-
minada obra, pessoalmente ou por ter-
ceiros, mediante remuneracdao devida
pela outra parte, chamada comitente.

A locagéao de servigos difere da em-
preitada, pois, ao contrario dessa, a
locacdo de servicos é o contrato em
virtude do qual o locador se comprome-
te a prestar certos servigos, que serao
remunerados pelo locatario, levando em
conta, portanto, o proprio servico.

A exemplo da diferenca, Orlando Go-
mes e Elson Gottschalk® citam:

“Cuidar de uma casa, cultivar um
campo, conduzir um carro, a tanto
por més ou por ano, sdo casos tipi-
cos de locatio operarum; construir
uma casa, conduzir tal navio a de-
terminado lugar, por tal preco, sdo
casos de locatio operis faciendi ou
redemptor operis.”

Tecidas as devidas consideracoes,
passemos a uma analise mais detida
acerca da empreitada.

Regra geral, na empreitada, o dono
da obra néo responde, solidaria ou sub-
sidiariamente, nos casos em que a obra
destina-se a aproveitamento préprio,
ampliacdo ou reformas em unidade pro-
dutiva, quando néao é este o cerne da
atividade produtiva de uma empresa, e,
com mais razao, nas obras de natureza
residencial.

No mesmo sentido a OJ 191 da SDI
1 do TST, alterada pela Resolugcao
175/2011, que prenuncia que diante da
inexisténcia de previsao legal especifi-
ca, o contrato de empreitada de cons-
trugao civil entre o dono da obra e o em-
preiteiro ndo enseja responsabilidade
solidaria ou subsidiaria nas obrigacoes
trabalhistas contraidas pelo empreiteiro,
salvo sendo o dono da obra uma empre-
sa construtora ou incorporadora.

Os casos devem ser estudados indivi-
dualmente a fim de que possa o julgador
concluir pela natureza da obra e sua des-
tinagcéo, para, ao fim, decidir pela respon-
sabilizacdo ou ndo do dono da obra.

36. Curso de Direito do Trabalho, p. 110-111.

VOL.5 | I°SEMESTRE | 2015

Vale citar o acérdao abaixo transcrito:

“Dona da obra - Responsabilida-
de - 0] 191, TST - A relagéo juridica
existente entre o empreiteiro e o
dono da obra é de natureza emi-
nentemente civil e a que se estabe-
lece entre o empreiteiro e seus em-
pregados é regido pela legislacdo
trabalhista. O dono da obra nédo é
empregador dos trabalhadores que
laboram para o empreiteiro e, em
relacdo a estes ndo é titular de ne-
nhum direito ou obrigacdo de cunho
trabalhista. Ademais, a empresa que
contrata outra empresa para execu-
tar servicos especificos (exemplo o
de reforma do estabelecimento) ndo
inseridos na sua atividade normal,
atua na condi¢do de dona da obra,
circunstancia que exclui a aplica¢do
do art.455 da CLT. Também ndo ha
que se falar na aplicacdo da Simula
331 do C. TST, visto que ndo se tra-
ta de contratagdo de trabalhadores
por intermédio de empresa inter-
posta, mas da contratagdo de um de-
terminado servico, cuja a finalidade
é o resultado da obra, esgotando-se
com a sua conclusio, caracteristica
que a diferencia da terceirizagio.
Nesse sentido é a 0] 191 do C. TST.”?”

Assim tem entendido a jurisprudén-
cia dominante, a exemplo das ementas
abaixo transcritas:

“Terceirizagdo. Obra. Responsa-
bilidade subsidiaria. I. A responsa-
bilidade subsidiaria da dona da obra
s6 é afastada quando a obra é des-
tinada exclusivamente a formacao
do seu patrimodnio, ainda que util
e mesmo necessaria aos seus obje-
tivos. Ndo, porém, quando a obra é
diretamente relacionada com a ati-
vidade-fim. II. A responsabilidade
da empresa contratante, na tercei-
rizacdo de servicos que poderiam
ser executados com mado-de-obra
propria, é questdo, simplesmente,
de justica e, mais que isso, impede
a exploracdo do trabalho humano,

37. TRT/SP - 00572200502302004 - RO - Ac.
42 T 20090647690 - Rel. Ivani Contini Bra-
mante - DOE 28.08.2009. Disponivel em www.
trtsp.jus.br. Acesso em 22.09.2014.
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atendendo, portanto, ao elevado
principio, universal e constitucio-
nal, que é o da dignidade humana.
A terceirizacdo nao permite que a
contratante lave as maos diante da
angustia daqueles que trabalharam
em prol dos seus interesses, ainda
que através de outro empregador,
que em regra ou desaparece ou nao
tem como satisfazer as obrigacdes
trabalhistas. Escolher bem e fisca-
lizar a satisfacdo dessas obrigacdes
das empresas contratadas nio sé é
uma exigéncia ética, como também
uma decorréncia da abrangente fun-
¢do social da empresa. “3®

“Responsabilidade solidaria. Ati-
vidade relacionada a construgdo
civil. Dono da obra que ndo atua
na incorpora¢do ou na construgao.
Orientagdo Jurisprudencial 191
da SDI-I do C. Tribunal Superior
do Trabalho. A contratacdo de em-
preiteiro, por empresa que nao se
dedique a atividade relacionada a
construcdo civil, ndo gera qualquer
responsabilizacdo desta, nos termos
da Orientagdo Jurisprudencial 191
da SDI-I do C. Tribunal Superior do
Trabalho.”*®

Em sentido contrario ao ja exposto,
h& quem entenda que ainda que a dona
da obra nao exerca atividade econémi-
ca de construgcao ou incorporagéo, a
obra contratada, quando intimamente
relacionada com a consecug¢ao de seus
fins econdmicos (construgao de unida-
de comercial), nao se aplicaa OJ 191 da
SDI 1 do TST e responsabiliza a dona
da obra, pois essa deveria se valer dos
instrumentos contratuais para exercicio
do seu direito de fiscalizagdo sobre o
correto adimplemento das obrigacoes

38. TRT 2° R. Processo 00744200130102003
- RO - Ac. 32T 20040134339 - Rel. Eduardo
de Azevedo Silva - D] 06.04.2004. Ementd-
rio de Jurisprudéncia do TRT/22 Regido
SDCI e Turmas Equilibrio, n. 1, p. 344/345.
Disponivel em www.trtsp.jus.br. Acesso em
22.09.2014.

39. TRT/SP - 01208200731502003 - RO - Ac.
122T 20091050132 - Rel. Vania Paranhos -
DOE 18.12.2009. Disponivel em http://www.
trtsp.jus.br/geral/tribunal2/Boletim/tur-
mas/bol_78_09.pdf. Acesso em 22.09.2014.

1° CONCURSO DE MIONOGRAFIAS DA AMATRA-2 ¢

trabalhistas da empreiteira (culpa in vi-
gilando).

Em artigo cujo tema foi a analise cri-
tica da OJ 191 da SDI 1 do TST, Manoel
Carlos Toledo Filho*® asseverou, com
propriedade que:

“Os principios fundamentais do
sistema juridico brasileiro, plas-
mados na Constituicdo Federal,
impdem que todo aquele que tenha
sido beneficiado pela consecucdo de
um trabalho humano responda, em
alguma medida, pela remuneracgido
correspondente. A O] 191 do Tribu-
nal Superior do Trabalho, ao concre-
tizar a integral exclusdo do dono de
uma obra da responsabilidade em
questao - postura que tem sua ori-
gem dogmatica em uma indevida
exacerbacido da teoria contratualis-
ta - esta, por conseguinte, em ma-
nifesta contradicdo com o mais alto
patamar do ordenamento nacional.”

Quando a obra da tomadora é desti-
nada a realizagdo de sua atividade-fim
e, portanto, lucrativa, impor-se-ia a sua
responsabilidade subsidiaria pela con-
denacdo em verbas trabalhistas, uma
vez que se beneficiou do trabalho do
obreiro para a obtencgao de lucros, nao
se tratando da hipétese prevista na OJ
191 da SDI 1 do TST, mas tao-somente
do fato de ser beneficiaria dos servicos,
e competia-lhe fiscalizar o efetivo cum-
primento do contrato, no que concerne
ao adimplemento das obrigacdes tra-
balhistas dos empregados contratados
pela prestadora.

5.4 “PEJOTIZAGAO”

Fendbmeno que, a nosso ver, infeliz-
mente, vem sendo bastante difundido
no mundo do trabalho, consiste, basi-
camente, na utilizacdo fraudulenta de
mao-de-obra de um empregado através
de uma pessoa juridica por ele criada,
como se fosse mero prestador de ser-
vigos a empresa, quando, em verdade,
mascara uma relacdo de emprego.

40.A 0] 191 DA SBDI-1 do TST: uma estram-
botica imunidade. In O mundo do trabalho,
vol. 01, p. 315.
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Como informa Marcio Pochmann*,
do ponto de vista da organizagao do tra-
balho, ganhou forte impulso a abertura
de empreendimentos sem empregados,
mais conhecidos por “PJs” que passa-
ram a realizar atividaes anteriormente
desenvolvidas por empregados assa-
laiados formais.

Assevera o autor que “em 2005, por
exemplo, quase 1/3 das empresas de
terceirizacdo de mao-de-obra néo ti-
nham empregados, enquanto em 1985,
menos de 5% do total dos empreendi-
mentos eram constituidos por “PJs”. Ou
seja, no prazo de 20 anos, o0 numero de
“PJs” aumentou mais de 174 vezes”.

Por conveniéncia, explora-se a mao-
de-obra a um custo mais baixo, pois se
nao ha vinculo de emprego formalmente
anotado, os encargos sociais derivados
do contrato de emprego deixam de ser
recolhidos.

O trabalhador e a sociedade saem
prejudicados; o primeiro por ndo contar
com as garantias que um contrato de
trabalho oferece (132 saldrio, férias +
1/3, seguro-desemprego, multa de 40%
do FGTS, tempo de contribuicdo, entre
outros) e a segunda, por ndo contar
com oOs recursos que seriam endereca-
dos a Previdéncia Social, j& que a Segu-
ridade Social é pautada pelos principios
da solidariedade e da universalidade da
cobertura e do atendimento.

A professora Magda Barros Biavas-
chi“2, nomeada para integrar a comissao
legislativa com vista ao exame detalha-
do da preocupante proposta de reforma
da CLT, em mensagem sobre o projeto
em tramite assevera que “o numero de
PJs contratados cresce vertiginosamen-
te, suplantando o da contratagcédo de
“cooperativados”. Ainda em referéncia
aos estudos que a Carta Social do Cesit/
IE veicula, depois de 1995 o nimero de
empresas “sem empregados” cresceu
40%. Em 2005, essas empresas ja apre-
sentavam um universo de 4,1 milhdes de
‘patrées de si mesmos’.”

A contratacdo de ex-funcionarios ou
até contratados inicialmente como au-

41. Op. cit, p. 61.
42. Mensagem sobre o Projeto de Lei

1987/2007. Disponivel em www.fazer.com.
br. Acesso em 18.09.2014.
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tébnomos para desenvolver atividade-fim
podera ser confundida com a locagao
de méao-de-obra, podendo nao ser en-
tendida como uma prestacdo de servi-
¢os, mas como relacao de emprego.

Reputa-se flagrante o intuito de ocul-
tar arelacdo de emprego quando, a des-
peito da intermediacéo da ficticia empre-
sa, remanesce o labor sujeito as ordens
e diretrizes emanadas dos superiores
hierarquicos, com sujeicao a horario e
impossibilidade de se fazer substituir,
0 que nado se coaduna, absolutamente,
com a autonomia prépria daquele tipo
de vinculagao.

O juiz Homero Batista Mateus da Sil-
va“*® aborda a tematica de forma bastan-
te didatica ao assumir que:

“O direito do trabalho ndo se
sensibiliza com clausula contratual
ou disposicdo legal tendente a abo-
lir a formagdo de uma relagdo de
emprego, sempre que surgirem os
elementos configuradores ou defini-
dores desse tipo de contrato. Cuida-
se de um ramo de direito privado,
mas com forte ingeréncia estatal, a
fim de promover e assegurar a dig-
nidade do trabalhador e a devida
retribuicdo a energia humana em-
preendida, independentemente da
intenc¢do original das partes ou de
eventual desvirtuamento daquilo
que inicialmente se concebeu.”

O desenvolvimento dessas atividades
no foco do objetivo social, preenchidos
os requisitos do artigo 3° da CLT, desna-
tura o trabalhador como auténomo, con-
soante, sob variadas fundamentacoes,
se extrai de acordaos abaixo transcritos:

“Vinculo de emprego. Trabalho
autdénomo. Fungdes ligadas a ativida-
de-fim da empresa. Impossibilidade.
0 vinculo empregaticio configura-se
ndo pelo aspecto formal, mas pela
realidade dos fatos, em observancia
ao principio da primazia da realida-
de, que acarreta a descaracterizagdo
de uma relagao civil de prestagido de
servigos, quando presentes os requi-

43. Curso de Direito do Trabalho Aplicado -
Parte Geral, p. 62.

sitos da relagcdo de emprego. A em-
presa ndo pode se utilizar de pseudo
trabalhador auténomo para a con-
secucdo de seu objetivo social, pois
tal conduta acarreta a transferéncia
ilicita dos riscos de sua atividade
econdmica, caracterizando fraude a
legislagdo trabalhista. Recurso Ordi-
nario ndo provido.”*

“Vinculo de emprego - Auténomo
- Nao é autonomo o trabalhador que
estd inserido dentro da organizacdo
empresarial e da mesma recebe or-
dens.™®

“Vinculo de emprego no periodo
sem anotacdo da CTPS - Fraude a le-
gislacdo trabalhista - Constituicdo
de pessoa juridica para mascarar a
verdadeira relacdo havida entre as
partes - art. 9° da CLT - Principio
da primazia da realidade - A contra-
tacdo de empregado condicionada
a prévia constituicdo de pessoa ju-
ridica com pactuacdo de contratos
ficticios de prestacdo de servigos
com empresas interpostas, visando
tdo-somente mascarar a verdadeira
natureza do vinculo havido entre
as partes, deve ser repudiada pelo
ordenamento juridico, em face do
principio da primazia da realidade,
aplicando-se o art. 92 da CLT, que
objetiva desconstituir os atos pra-
ticados com o intuito de desvirtuar
e fraudar preceitos trabalhistas.
Ativando-se o Reclamante como
empregado da Reclamada mediante
sujeicdo as ordens e diretrizes ema-
nadas dos superiores hierarquicos,
horarios de trabalho, recebimento
de salarios e impossibilidade de se
fazer substituir por outrem em sua
prestacdo de servicos, deve ser re-
conhecida a existéncia de vinculo
de emprego também no periodo sem
anotacdo da CTPS, maxime quan-

44. Acérddao 20090445672 12° T D]
19/06/2009 Processo 20070843133 Rela-
tor: Davi Furtado Meirelles. Disponivel em
www.trtsp.jus.br. Acesso em 23.11.2009.

45. Acérddo: 20090328870 3° T D]
26/05/2009 Processo: 20060020002 Re-
lator: Jonas Santana de Brito. Disponivel em
www.trtsp.jus.br. Acesso em 23.11.2009.
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do constatado que, apds o registro,
permaneceu desempenhando as
mesmas atividades, relacionadas ao
fim da empresa, sem solugido de con-
tinuidade.™®

“Vinculo de emprego. Terceiri-
zagdo. Prestagdo de sérico por su-
posta pessoa juridica. Principio da
primazia da realidade. A r. sentenca
recorrida bem decidiu reconhecer a
existéncia de vinculo juridico de em-
prego entre o instalador de linhas te-
lefonicas e a empresa de servicos de
telefonia, ap6s constatar que o obrei-
ro teve de constituir pessoa juridica
para firmar contrato de prestacio de
servigos com a empresa interposta
na terceirizacao de servigos patro-
cinada pela empresa tomadora de
servigcos, cumprindo ordens de ser-
vico, sem assumir riscos e custas do
empreendimento, de forma pessoal e
ndo eventual, diretamente subordi-
nado a empresa interposta e sendo
obrigado a utilizar uniforme dessa
empresa interposta. O contrato de
prestacdo de servigos entre a empre-
sa interposta e a suposta pessoa ju-
ridica constituida pelo prestador de
servigo é, portanto, apenas instru-
mento de fraude trabalhista que su-
cumbiu diante do crivo do principio
da primazia da realidade.”’

A fraude se verifica quando se da o
dispéndio de esforco fisico e intelec-
tual para o desempenho do trabalho
para um Unico cliente tomador dos seus
servigos, justamente aquele que super-
visiona e fiscaliza o trabalho, gerando
uma Unica fonte de renda.

O preco fica estritamente condicio-
nado a vontade do tomador, privando
o prestador do seu poder de barganha
ou negociagao, pois estara numa posi-
cao hierarquicamente inferior em rela-
cao ao tomador.

46. Processo 00211200810803000 4° T D]
17.08.2009 Rel: Luiz Otavio Linhares Renault.
Disponivel em www.mg.trt.gov.br. Acesso em
01.10.2014.

47. Processo 01086200810403000 3° T D]
25.05.2009 Rel: Milton Vasques Thibau de
Almeida. Disponivel em www.mg.trt.gov.br.
Acesso em 27.09.2014.
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H& casos, ainda, em que o empre-
gado é compelido a emissao de notas
fiscais fraudulentas, sem as quais o pa-
gamento de salario é obstado.

Tem sido comum a pratica de algumas
empresas de passar a ex-empregados
agora constituidos em microempresa-
rios, ou empresarios individuais, as tare-
fas que desempenhavam quando eram
empregados subordinados a empresa,
que, agora, os contrata para fornecer
ou prestar servicos. Também bastante
difundida é a prética de obrigar o traba-
Ihador a constituir pessoa juridica como
fator condicionante a prépria admisséo.

Essas atitudes ndo sdo vistas com
bons olhos pelo Judiciario, pois tem
como escopo tdo-somente encobrir a
verdadeira relacdo de emprego havida
entre as partes.

5.5 CONTRATO DE ESTAGIO

No dia 25 de setembro de 2008 foi
promulgada a Lei n. 11788, que revogou
a Lei n. 6494/1977, trazendo novos dis-
positivos sobre a relagao trilateral que
existe entre o estagiario, tomador de
servico e a instituicao de ensino.

A Lei em comento mantém algumas
exigéncias trazidas pela lei anterior,
como a necessidade do contrato de
estagio ser expresso entre o tomador e
estagiario e homologado pela institui-
cao de ensino, bem como obrigatorie-
dade de identidade nas funcdes exer-
cidas pelo estagiario quanto ao objeto
do curso, fatos estes que se extraem
da simples leitura dos incisos “II” e “llI”
do artigo 32. da Lei, deixando claro sua
preocupacao na nao ocorréncia de “ma-
quiagem” de vinculo empregaticio.

O préprio art. 3°, em seu §2, esclare-
ce que “o descumprimento de qualquer
dos incisos deste artigo ou de qualquer
obrigacéo contida no termo de compro-
misso caracteriza vinculo de emprego
do educando com a parte concedente
do estagio para todos os fins da legisla-
¢ao trabalhista e previdenciaria.”

Em suma, em regra, na relacao trian-
gular entre estagiario, parte concedente
do estagio e instituicdo de ensino nao
ha qualquer relacdo de emprego, des-
de que tenha como objetivo a formagao
profissional do estagiario.

A violagdo a qualquer aos requisitos
formais (também impostos na legislacéo
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revogada) desencadeia na formagao do
vinculo empregaticio como relatou a
Douta Desembargadora Relatora Maria
Inés Moura Santos Alves da Cunha, em
acordao recentemente proferido:

“No caso dos autos, ndo logrou
a reclamada comprovar ter provi-
denciado, a época proépria, o termo
de compromisso firmado com o re-
clamante e com a interveniéncia da
instituicdo de ensino, nos termos do
artigo 32, da Lei n® 6494/77.

Ressalta-se que competia a reclama-
da, e ndo a reclamante, como entendeu
a Origem, demonstrar a estrita obser-
vancia as regularidades formais exigi-
das pela lei especial, sendo ainda certo
que os documentos juntados em defe-
sa, as fls. 34/42, em nada Ihe auxiliam.

Atente-se que, ja na inicial, o recla-
mante afirmou que a instituicdo de en-
sino recusou-se a assinar o contrato de
estagio, alegando irregularidades. Ora,
cabia a reclamada apresentar o termo
de compromisso regularmente constitu-
ido, o que nao fez, dando o passapor-
te para se concluir que a alegacgao do
autor, no sentido de que o contrato de
estagio seria nulo, é verdadeira.

Destarte, entendendo ser nulo o con-
trato de estagio, pois nao preenchidos
os formais requisitos legais, mais espe-
cificamente aquele contido no artigo 39,
da Lei n2. 6494/77, impde-se o reconhe-
cimento da relagcdo de emprego havida
entre as partes, devendo ser reformada
ar. sentenca de primeiro grau.

Nesta esteira, dou provimento ao
recurso para declarar o vinculo empre-
gaticio havido entre as partes pelo pe-
riodo de 15.05.2007 a 21.01.2008, de-
terminando a baixa dos autos para que
sejam analisados os demais pedidos,
como de direito.™8

Que nao nos saia da mente, ainda, a
redacdo do art. 15, que assinala que a
manutencéo de estagiarios em descon-
formidade com a Lei caracteriza vinculo
de emprego do educando com a parte
concedente do estagio para todos os fins

48. TRT/SP 00934200800502008 - RO - 12T
- Certiddo de Julgamento n. 20090387966 -
DOE 09.06.2009. Disponivel em www.trtsp.
jus.br. Acesso em 21.09.2014.

dalegislagao trabalhista e previdenciaria.
Ora, dessa forma, buscou a lei coi-
bir praticas abusivas, inclusive quando
prevé, em seu art. 15, §1°, penalidade de
proibicdo de contratacdo de estagiario
por 02 (dois) anos em caso de reinci-
déncia na pratica de conduta irregular.

6. ANALISE CRITICA DA SUMULA N.
331.D0 TST

6.1 ATIVIDADE FIM X ATIVIDADE
MEIO: DIFICULDADE NA
DISTINGAO

A Sumula 331 acabou, de modo ge-
ral, sendo uma resposta um tanto quan-
to cinzenta as criticas direcionadas a
Sumula 256 quanto a auséncia de trata-
mento diferenciado entre empresas que
terceirizavam atividade-fim e aquelas
que o faziam em atividade-meio. Regra
geral a retrocitada Sumula considera ili-
cita a terceirizacdo em atividade-fim da
empresa.

A diferenciacao entre os dois termos
exige bastante cuidado do intérprete,
vez que sao conceitos indefinidos e vari-
aveis dependendo da andlise cuidadosa
de cada caso concreto.

No mesmo sentido é o magistério de
Luis Carlos Amorim Robortella*® ao le-
cionar que:

“E possivel vislumbrar-se, em
tese, a diferenciacdo entre as ati-
vidades-fim e as atividades-meio
da empresa tomadora dos servigos
terceirizados. Ndo h4, entretanto,
critério absolutamente seguro para
a diferenciacdo dessas atividades,
a tal ponto de o critério tornar-se
determinante no que tange a res-
ponsabilizacdo das empresas na
intermediacdo de mio-de-obra. Na
realidade, tais conceitos ndo sdo
conceitos juridico-trabalhistas. Sdo
conceitos inerentes a atividade em-
presarial, que hoje conta com uma
especializagdo tecnoldgica em suas
necessidades, praticamente alheia
ao Direito e, em sua dindmica, em
questdo de pouco tempo a ativida-

49. Terceirizagdo: Tendéncias em doutrina e
Jurisprudéncia. Revista do Trabalho & Dou-
trina, n?21, p. 32-37.
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de-meio pode converte-se em ativi-
dade-fim e vice-versa.”

A primeira vista, essa diferenciacao
poderia ser analisada dentro do préprio
contrato social da empresa, onde cons-
ta o objeto social ou finalidade para a
qual a empresa foi criada, sendo, o res-
tante, atividade-meio para o seu regular
desenvolvimento.

No entanto, essa andlise superficial
demonstra-se insuficiente, pois tao-so-
mente reserva as atividades de suporte
um carater residual nem sempre compa-
tivel com a realidade empresarial.

De inicio, podemos extrair esse con-
ceito de uma averiguacéo do artigo 581,
§2°, da CLT que prevé, ainda que com o
objetivo de classificacdo sindical:

“Entende-se por atividade pre-
ponderante a que caracterizar a
unidade do produto, operagdo ou
objetivo final, para cuja obtencdo
todas as demais atividades convir-
jam, exclusivamente, em regime de
conexao funcional.”

Mauricio Godinho Delgado®® define
atividade-fim como:

“Aquelas fungdes e tarefas empre-
sariais e laborais que se ajustam ao
nicleo da dindmica empresarial do
tomador dos servigos, compondo a es-
séncia dessa dindmica e contribuindo
inclusive para a definicdo de seu per-
tencimento no contexto empresarial e
econdmico mais amplo. So, portanto,
atividades nucleares e definitdrias da
esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servigos.”

Em momento seguinte, 0 mesmo au-
tor conceitua atividade-meio como:

“Aquelas fungdes e tarefas em-
presariais e laborais que ndo se
ajustam ao nucleo da dindmica em-
presarial do tomador dos servigos,
nem compdem a esséncia dessa di-
namica ou contribuem para a defi-
nicdo de seu pertencimento no con-
texto empresarial e econdmico mais
amplo. Sdo, portanto, atividades

50. Introdugdo ao Direito do Trabalho, p. 374.

periféricas a esséncia da dindmica
empresarial do tomador dos servi-
¢os. Sdo, ilustrativamente, as ativi-
dades referidas pela Lei 5645/70
(transporte, conservacdo, custddia,
operacdo de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas), assim como
outras atividades de mero apoio lo-
gistico ao empreendimento (servigo
de alimentagdo aos empregados do
estabelecimento, etc).”

A competéncia nuclear de uma em-
presa designa as competéncias es-
tratégicas, Unicas e distintivas de uma
organizacgao que lhe conferem uma van-
tagem competitiva intrinseca e, por isso,
constituem os fatores chave de diferen-
ciagao face aos concorrentes.

Para poder ser considerado como
um core competence, é necessario que
a competéncia contribua de forma de-
terminante para o produto final e seja de
dificil imitacao pelos concorrentes.

Assim definida, uma competéncia
nuclear podera ser, por exemplo, um co-
nhecimento técnico ou uma tecnologia
especifica que é susceptivel de oferecer
um valor Unico para os clientes e que
distingue a empresa das rivais.

Quanto a possibilidade de utilizagao
da terceirizacdo nas atividades-fim,
manifesta-se Sérgio Pinto Martins®' no
sentido de que certas atividades-fim da
empresa podem ser terceirizadas, inclu-
sive as que envolvem a producdo, como
ocorre na industria automobilistica.

O autor cita como amparo legal de
seu posicionamento o art. 25 da Lei
8987/1995 que permite a terceirizagao da
atividade-fim na concessao de servigos
de telefonia, que, inclusive foi objeto de
discussao e julgamento no Tribunal Su-
perior do Trabalho, consoante segue®2:

“A Quinta Turma do Tribunal Su-
perior do Trabalho deu provimento
arecurso de revista da Telemar Nor-

51. Op. cit, p. 134.

52. Lei das Telecomunicagdes autoriza ter-
ceirizagdo de cabistas. Disponivel em http://
ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIASNO-
VO.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=8401&p_
cod_area_noticia=ASCS&p_txt_pesquisa=tele-
fonia. Acesso em 25.08.2009.
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te Leste S.A. e afastou o reconheci-
mento do vinculo de emprego de um
técnico em telefonia da Telemont En-
genharia de Telecomunicagdes S/A
diretamente com a concessionaria
de telefonia. O relator, ministro Jodo
Batista Brito Pereira, fundamentou
seu voto na Lei n? 9472/1997 (Lei
Geral das Telecomunicagdes, ou
LGT) para reconhecer a licitude da
terceirizagdo efetuada pela Telemar.

O relator observou, ainda, que, no
caso especifico das telecomunicagoes,
a lei ampliou o leque das terceirizagoes,
liberando a empresa para a prestacao
do servico publico precipuo, que é a
transmissdo, emissdo ou emissdo de
dados. O artigo 94 da LGT, em seu in-
ciso Il, autoriza as concessionarias a
“contratar com terceiros o desenvolvi-
mento de atividades inerentes, aces-
sorias ou complementares ao servigo”.
Mesmo que se entenda que o cabista
exerca atividade-fim, ainda assim a lei
permitiria a terceirizagdo. “A expressa
disposicao de lei impede, no caso, o re-
conhecimento da fraude”, concluiu (RR-
1680/2006-140-03-00.3).”

Sobre o tem, em 17.06.2014, o minis-
tro do STF Teori Zavascki, por meio do
ARE 791932, reconheceu a repercussao
geral da matéria acerca da validade de
terceirizacdo da atividade de call cen-
ter nas concessionarias de telecomuni-
cacOes e determinou o sobrestamento
de todos os processos que discutam a
questao em todas as instancias da Jus-
tica do Trabalho, de forma que a contro-
vérsia sera, por fim, elidida.

Amauri Mascaro Nascimento®® reco-
nhece que:

“As empresas tém terceirizado
em hipdteses mais amplas e em al-
guns casos assumem riscos extra-
polando a area em que é possivel
terceirizar, que é a das atividades-
meio, o que é inevitavel dada a insu-
ficiéncia do referido critério. E que
ha atividades coincidentes com os

53. Alcance da responsabilidade laboral nas
diversas formas de prestacdo de servigos por
terceiros”, Genesis - Revista de Direito do
Trabalho, vol. V1, n® 31, p. 10.
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fins principais da empresa que sdo
altamente especializadas e, como
tal, justificar-se-ia plenamente, nas
mesmas também, a terceirizacdo. O
processo mundial de terceirizagdo
desenvolveu-se em fun¢do da ne-
cessidade de empresas maiores con-
tarem com a parceria de empresas
menores especializadas em deter-
minado processo tecnoldgico.”

Na opinido de Eduardo de Azevedo
Silva®4, com a qual concordamos:

“Embora a distin¢cdo entre ati-
vidade-meio e atividade-fim venha
sendo utilizada fracamente pela
jurisprudéncia e pela doutrina mi-
noritdria como elemento decisivo
para a determinacdo da licitude da
terceirizagdo, essa orientagdao nao
é merecedora de aplausos, pois, em
determinados segmentos da Eco-
nomia, a complexidade do proces-
so produtivo chega a tal ponto que
muitas vezes ndo é nada facil iden-
tificar ou distinguir as atividades
acessdrias das principais.”

Em situacbes desse jaez, nao se
pode perder de vista que ndo sé deve
a atividade pertencer ou nao a ativida-
de-fim da empresa (critério, a nosso
Ver, pouco preciso), mas também que
a prestacao nao pode ser pessoal nem
subordinada a tomadora (salvo para os
que entendem que ja se presume a su-
bordinagéao estrutural ao tomador).

6.2 DISCRIMINAGAO NA

PRESUNCAO DE LEGALIDADE DA

CONTRATAGCAO TAO SOMENTE DE

ATIVIDADES DE CONSERVAGAO E

LIMPEZA

Uma pesquisa da Manager Asses-
soria de Recursos Humanos, realizada
em 1993, publicada no jornal ‘Estado
de Sao Paulo’, de 14.09.1993, revelou
que a area com maior concentragao de
terceiros é a de limpeza e conservagao
de ambientes, com 76,7% das respostas
positivas para a adocao de terceirizagao

54. Fornecimento de servigos e de mdo-de-o-
bra, p. 13-27.
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nessa area, indice cuja tendéncia, mais
de 15 anos depois, é aumentar.

A limpeza e conservacgao de suas de-
pendéncias, na maioria das vezes, sao
essenciais a vida das empresas, tanto
quanto as fases de producéo que ante-
cedem a fase em que é formado o pro-
duto final.

A Sumula 331 do TST, em seu inci-
so lll, exclui, de forma explicita e sem
qualquer fundamentacéao legal (0 que
os diferencia dos servigos de vigilancia),
0s servicos de conservacao e limpeza
daqueles que eventualmente podem
caracterizar vinculo com a tomadora, se
preenchidos os requisitos da pessoali-
dade e subordinacgéao.

Presumir de forma taxativa que as
atividades de conservacao e limpeza
sejam, em qualquer hipétese, conside-
radas atividades passiveis de terceiriza-
cao gera uma aparente discriminagao
quanto a atividade em foco, afrontando
o artigo 7°, XXX, CF e artigo 3°, paragra-
fo Unico, da CLT, que proibem distingao
relativas a espécie de emprego.

Ora, nao se trata de situagao de tratar
desigualmente os desiguais a evidéncia
de que nao ha fator de desigualacéo.

Sobre o principio da igualdade ensina
Celso Anténio Bandeira de Mello® que:

“E preciso que se trate de dese-
quiparacdo querida, desejada por
lei, ou ao menos, pela conjugacdo
harmoénica das leis. Dai o haver-se
afirmado que discriminag¢des que
decorram de circunstancias fortui-
tas, incidentais, conquanto corre-
lacionadas com o tempo ou a época
da norma legal, ndo autorizam a
se pretender que a lei almejou de-
sigualar situa¢des e categorias de
individuos. E se esse intento nao foi
professado inequivocamente pela
lei, embora de modo implicito, é in-
toleravel, injuridica e inconstitucio-
nal qualquer desequiparacao que se
pretenda fazer.”

Maiores dificuldades apresentam-se
na compreensao do verbete se conside-
rarmos que nem sempre é possivel de-

55. Contetido juridico do principio da igual-
dade, p. 46.
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terminar-se com precisao a validade dos
critérios meio e fim, posto que sao igual-
mente necessarios ao objeto social.

A guisa de ilustragao, como conside-
rar atividade-meio a de conservagao e
limpeza em hospitais e clinicas de ana-
lises laboratoriais, locais onde o asseio
e higienizagao sado indispensaveis para a
perfeita consecucao de suas atividades?

6.3 SUBORDINAGAO DIRETA X
SUBORDINAGAO ESTRUTURAL

A fim de conceituar a subordinagao
direta a que se refere o inciso Ill da Su-
mula 331 do TST, imperioso distinguir a
evolucao da conceituacdo conferida ao
termo ‘subordinagéo’.

Primeiramente, cabe distinguir a
subordinagdo com possibilidade de
punicao disciplinar trabalhista daque-
la oriunda do dever de fiscalizagdo do
cumprimento ou ndo das normas traba-
Ihistas.

Optar pela terceirizagao obrigou mui-
tas empresas a contratar os servigos
das quarteirizadas (quarto elemento na
angularizagao empresarial), para fins de
fiscalizagao das terceirizadas.

As préprias empresas contratantes ou
as quarteirizadas devem manter cons-
tante vigilancia sobre empresa contrata-
da para que esta, por sua vez, mantenha
durante a execucao do contrato as mes-
mas condicoes de solvéncia.

Exige-se do prestador que mantenha
nas dependéncias do tomador copia
dos contratos de trabalho dos seus em-
pregados que ali trabalham e cumprir
as determinagbes das Normas Regula-
mentadoras referentes a prevencao de
acidentes no trabalho, como preparar o
PCMSO (item 7.1.1 da NR 07), constituir
a CIPA (item 5.1, especificamente itens
5.46 a 5.50, e Quadro | da NR 05) e o
SESMET (item 4.1, mais precisamente
item 4.5, e Quadro Il da NR 04).

O tomador deve conferir as anotagoes
da CTPS dos empregados do prestador
e exigir do prestador a apresentagao pe-
riddica das folhas de pagamento, guias
de recolhimento de INSS, FGTS e de re-
tencao de Imposto de Renda na fonte.

A empresa tomadora deve agir com
cuidado na contratagcao de servigo ter-
ceirizado, ou, de outra forma, acaba por
ser responsabilizada, sendo necessario
que ela controle se a prestadora tem
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cumprido com todas as suas obriga-
¢oOes trabalhistas e previdenciarias.

Alerta o advogado Marcel Cordeiro%®
que:

“Algumas contratagdes, inclusive,
fixam uma clausula no contrato de
prestacdo de servigos chamada de
“clausula de retengdo”. Essa clausula
prevé que se a empresa contratada
ndo apresentar toda a documenta-
¢do que comprove o cumprimento
de todas as obrigagdes trabalhistas
na data estabelecida - como o inicio
de cada més -, a tomadora de servi-
¢os pode suspender o pagamento da
prestacdo e ndo podera ser protes-
tada por isso.”

Essa medida consegue mitigar o im-
pacto dessas agoes, ja que ha a com-
provacédo de que a tomadora acompa-
nhou os pagamentos da empresa.

Nesse diapaséao, deve, ainda, a toma-
dora conferir as horas extras eventual-
mente laboradas e sua quitagao correta,
pagamento de férias concedidas, adi-
cionais de insalubridade/periculosida-
de, dentre outros.

E um 6nus que lhe impée a lei (art.
186 do Cdédigo Civil), posto que é a re-
ceptora da forga de trabalho do traba-
Ihador.

Como é cedico na jurisprudéncia pa-
tria, a negligéncia nesta parte acarreta a
responsabilidade in vigilando:

“Terceirizagdo de servigo. Direi-
to de fiscalizacdo. E perfeitamente
natural que o titular de um negdcio
faca a terceirizacao de servigos para
0s quais ndo possua seus proprios
profissionais, mantendo ao mesmo
tempo o direito de exercer o con-
trole de qualidade sobre os servicos
prestados pelo terceiro contratado.
O titular do negocio ndo sé pode,
como deve exercer esse controle di-
reto, por si ou através de propostos.
Nisso reside a culpain eligendo ou in
vigilando quando a pessoa se omite
em exercer a fiscalizagdo, funda-

56.Acdo por terceirizagdo é crescente. Dispo-
nivel em http://www.aasp.org.br/aasp/im-
prensa/clipping/cli_noticia.asp?idnot=6213.
Acesso em 02.10.2014.

mento basico do Enunciado 331, IV,
do TST. O direito que o contratante
tem de fiscalizar ndo se confunde
com a subordinagdo juridica previs-
tano artigo 3° da CLT.”%’

Superada a fase dessa diferenciacao,
passemos ao conceito de subordinagao
usado para caracterizar ou néo o vincu-
lo empregaticio.

Ha uma corrente doutrinéria que en-
tende que a subordinagdo, somada a
pessoalidade, sao requisitos indispen-
saveis para a configuragdo do vinculo
de emprego com a empresa cliente.
Dessa forma, a subordinagdo pode ou
nao estar presente na relagdo que en-
volve terceirizacao de servigos.

No dizer de Gladston Mamede®®, em
uma terceirizagao licita seria fundamen-
tal que:

“O terceirizante ndo esteja em
posicdo hierdrquica superior ao
terceirizatario (desbordando os
limites razoaveis de respeito pelo
contratado aos interesses do con-
tratante na execugdo dos servigos).
Nao pode, portanto, haver controle
rigido de horario (habitualmente
respeitados) ou sobre a forma em
que os servicos sdo prestados, as-
sim como é inconcebivel a exigéncia
de pessoalidade na prestacdo dos
servicos (importa, apenas, que os
mesmos sejam prestados por pessoa
qualificada).”

De outra banda, ha aqueles que inse-
rem na subordinagao um contexto mais
dinamico.

Mauricio Godinho Delgado® con-
ceitua a subordinacdo de forma ampla
propondo-a como a “insergao estrutural
do obreiro na dindmica do tomador de
seus servicos”. A subordinacao estru-
tural esta diretamente relacionada com
a insergédo do trabalhador na dindmica

57.TRT 2° Reg. RO 22375 - Ac. 20030050701
9° T DJ 28.02.2003 Rel. Luiz Edgar Ferraz
de Oliveira. Disponivel em www.trtsp.jus.br.
Acesso em 05.10.2014.

58. Em defesa da terceirizagdo, p. 758.

59. Direitos fundamentais na relagdo de
trabalho. In: Revista Legislagdo do Trabalho,
p.667.
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empresarial, sendo irrelevante se rece-
be ou nao ordens diretas do tomador
dos seus servicos.
Esta tese consta bem conceituada em
acoérdao proferido pelo mesmo autor:
“Subordinagdo Juridica - Dimen-
sdes pertinentes (classica, objetiva
e estrutural) - A subordinacgdo ju-
ridica, elemento cardeal da relagdo
de emprego, pode se manifestar em
qualquer das seguintes dimensdes:
a classica, por meio da intensidade
de ordens do tomador de servicos
sobre a pessoa fisica que os presta;
a objetiva, pela correspondéncia dos
servigos deste aos objetivos perse-
guidos pelo tomador (harmoniza-
¢do do trabalho do obreiro aos fins
do empreendimento); a estrutural,
mediante a integracdo do trabalha-
dor a dindmica organizativa e ope-
racional do tomador de servigos,
incorporando e se submetendo a
sua cultura corporativa dominante.
Atendida qualquer destas dimen-
sbes da subordinacgdo, configura-
se este elemento individuado pela
ordem juridica trabalhista (art.
3°,caput, CLT).”®°

Ainda concernente a esse conceito
de subordinacao destaca-se a ementa a
seguir transcrita, citada pelo magistrado
Jorge Luiz Souto Maior®', em artigo ja
mencionado:

“1. Subordinagao reticular’ - Ter-
ceirizagdo - Externalizacdo das ati-
vidades essenciais - Empresa-rede
- Vinculo de emprego com banco
- 1. A nova organizagdo produtiva
concebeu a empresa-rede que se ir-
radia por meio de um processo apa-
rentemente paradoxal, de expansdo
e fragmentacdo, que, por seu turno,
tem necessidade de desenvolver
uma nova forma correlata de subor-
dinagdo: a ‘reticular’. 2. O poder de
organizacdo dos fatores da produ-
¢do é, sobretudo, poder, e inclusive
poder empregaticio de ordenacgdo

60. TRT 3° R. RO 00287-2007-106-03-00-2
1° T 24.08.2007 Rel. Mauricio José Godinho
Delgado. Disponivel em www.mg.trt.gov.br.
Acesso em 19.09.2014.

61. Op. cit, p. 41.
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do fator-trabalho. E a todo poder
corresponde uma antitese neces-
saria de subordinagdo, j4 que ndo
existe poder, enquanto tal, sem uma
contrapartida de sujeicdo. Dai que
é decorréncia logica concluir que o
poder empregaticio do empreen-
dimento financeiro subsiste, ainda
que aparentemente obstado pela
interposicdo de empresa prestadora
de servico. O primado da realidade
produtiva contemporanea impoe re-
conhecer a laténcia e o diferimento
da subordinacdo direta.”?

Assevera Souto Maior, com proprie-
dade, que:

“Basta lembrar que o art. 29, da
CLT, considera empregador a empre-
sa que assume os riscos da atividade
econdmica. Ou seja, em palavras
mais diretas: é empregador o capital
e ndo a pessoa fisica ou juridica que
pura e simplesmente emite ordens
ao trabalhador. Fosse assim, o chefe
de secdo, que aluga do supermerca-
do a secdo de frios, seria o emprega-
dor e ndo o supermercado. Lembre-
se, ainda, do § 22, do mesmo artigo,
que considera, para fins trabalhis-
tas, solidariamente responsaveis a
empresa principal e todas as demais
que com ela se interliguem na forma
de um grupo econdémico.”

Zéu Palmeira Sobrinho® assevera, de
forma consistente, que:

“O TST presume que na terceiri-
zacgao tipica ndo é possivel deduzir-
se um quadro de subordinacdo do
trabalhador terceirizado em relagdo
ao tomador. Esse raciocinio leva a
uma premissa genérica que se mos-
tra “idealista” e “obscura”. A maior
inconsisténcia estabelece-se quan-
do se supde que com a terceirizacdo
permanente é possivel ao trabalha-
dor prestar servicos sem se sujeitar
minimamente as ordens da empresa

62. Processo n. 01251-2007-110-03-00-5,
TRT 32. Regido, 12. Turma, Relator José Edu-
ardo de R. Chaves Jr.

63. Terceirizagdo e Reestruturagdo Produti-
va, p. 90.
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tomadora. No setor de petréleo, por
exemplo, a tomadora dirige, ordena
e controla a forga de trabalho ter-
ceirizada, reservando a empresa
cedente - na maioria dos casos - as
fungdes de efetuar os pagamentos
das verbas salariais e de formalizar
as sangdes disciplinares.”

A subordinacao se opera sobre a ati-
vidade exercida e ndo sobre o obreiro,
pelo que mesmo que o trabalhador seja
terceirizado ele esta inserido no contex-
to laboral da empresa junto a qual atua
diretamente, nao se discutindo, nessa
seara, a questao de ser a subordinagao
direta ou indireta, eis que sempre esta-
ria presente.

6.4 RESPONSABILIZAGAO DA
EMPRESA TOMADORA

6.4.1 Responsabilidade subsidiaria

A lei é omissa quanto a responsabili-
dade das empresas tomadoras, no en-
tanto, a SUmula 331, inciso IV, do TST
deixa bem clara a defesa da responsabi-
lizagao subsidiaria do tomador de servi-
cos, ainda que esse tomador seja 6rgao
da administracéo direta, das autarquias,
das fundacgoes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de econo-
mia mista, entes incluidos em 2000, por
meio da Resolugao 96/2000.

Tendo em conta a redagcédo do ver-
bete, pode-se assumir que a posicao
majoritaria quanto a responsabilizagao
pelo inadimplemento das verbas pela
prestadora é no sentido de conferir a
tomadora responsabilidade subsidiaria,
devendo, por isso, ser observada a or-
dem de preferéncia para exigéncia dos
débitos.

A parte dessa argumentacgao, os de-
fensores dessa tese sustentam a res-
ponsabilizagao subsidiaria nos seguin-
tes argumentos.

Deve a tomadora dos servigcos honrar
com os créditos trabalhistas reconheci-
dos como devidos, mesmo porque se
a empresa contratante descumpriu as
suas obrigacdes trabalhistas, a toma-
dora incorrera, na hipo6tese, em culpa in
eligendo e in vigilando pois que, como
beneficiaria da atividade desempenha-
da, deveria fiscalizar o cumprimento
das obrigacdes por parte da contratada
(arts. 186 e 927 do Caodigo Civil).

No mesmo sentido é o acérdao trans-
crito:

“Responsabilidade subsidiaria.
Terceirizacdo. Tomador e benefici-
arios dos servigos deve responder
pelas obrigagdes trabalhistas. In-
teligéncia do art. 1° da CF/88, arts.
186 e 187 do Codigo Civil e Simula
331,1V do C. TST. Nas terceirizagdes
cabe ao tomador e real beneficia-
rio dos servigos prestados exigir,
acompanhar e fiscalizar o cumpri-
mento das obrigag¢des trabalhistas
pela empregadora contratada, sob
pena de configurar comportamento
omisso e ser imputada a responsa-
bilidade subsidiaria, por culpa in vi-
gilando e in eligendo (artigos 186 e
187 do Cédigo Civil). E nesse sentido
também a diretriz da jurisprudén-
cia dominante (Simula 331, IV do C.
TST). Frise-se que a responsabilida-
de subsidiaria implica na observan-
cia do beneficio de ordem e ndo se
restringe apenas aos casos de irre-
gularidade ou fraude na terceiriza-
¢do, abrangendo todas as situagdes
em que o tomador se beneficiou da
forga de trabalho que é um dos valo-
res fundantes da Republica Brasilei-
ra- artigo 12 da CF/88.7%*

Dessa mesma forma, extrai-se do
artigo denominado “Responsabilidade
subsidiaria na terceirizagdo”, de autoria
do magistrado Otavio Amaral Calvet®,
que:

“Se a pessoa contratada pelo to-
mador dos servigos se torna inadim-
plente, hd de se concluir que agiu
este em abuso do seu direito regular
de delegacdo de poder patronal, ou
seja, o tomador excede os estritos li-
mites da possibilidade de realizar a
terceirizacdo - essa excecdo a regra
classica do direito do trabalho -, res-
tando nesse momento configurado o
ato ilicito capaz de autorizar a res-

64. TRT 15 R. Processo 00010200703215002
1°T D] 28.08.2009 Rel. Tereza Aparecida Asta
Gemignani. Disponivel em www.trt15.jus.br.
Acesso em 23.08.2014.

65. Disponivel em http://www.calvet.pro.br/
index2.asp. Acesso em 04.11.2009.
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ponsabilizacao civil do tomador por
causar prejuizo ao trabalhador, na
forma do art. 159 do Cédigo Civil de
1916 (atual art. 186, Cddigo Civil),
responsabilidade esta extracon-
tratual ja que inexiste instrumento
contratual entre obreiro e tomador
capaz de autorizar tal atribuicao de
responsabilidade.”

Em outras palavras, o ato ilicito do
tomador dos servicos constitui o abuso
do direito de terceirizar, abuso este que
fica caracterizado pela ocorréncia de
dano ao empregado da empresa de ter-
ceirizagdo. Sendo o abuso do direito o
exercicio desviado de um direito, cons-
titui tal abuso ato ilicito capaz de ense-
jar a responsabilizacao de seu agente,
conforme interpretacdo em sentido
contrario do art. 160, | do Codigo Civil
de 1916 (atual art. 188, |, Codigo Civil).”

Nessa esteira o Magistrado concluiu
pela responsabilizagdo subsidiaria por-
que o tomador dos servigos é apenas o
agente mediato do dano, sendo que, es-
gotada a tentativa de se responsabilizar
o agente direto do dano (empregador
inadimplente), buscar-se-ia a respon-
sabilizacdo do agente indireto do dano
(tomador dos servicos).

Os juristas que refutam a tese da so-
lidariedade fundamentam-se principal-
mente na dicgao do artigo 265 do Co6-
digo Civil, aplicado subsidiariamente ao
direito do trabalho (artigo 8°, paragrafo
unico, CLT), dispbe que “a responsabi-
lidade ndo se presume; resulta de lei ou
da vontade das partes”.

Nessa alheta, Sergio Pinto Martins®®
lembra que

“Acertadamente o TST falou em
responsabilidade subsidiaria, por
se aplicar, analogicamente, o artigo
455 da CLT, que néo trata de respon-
sabilidade solidaria, pois a solida-
riedade ndo se presume, resulta de
lei ou da vontade das partes (artigo
265 do Codigo Civil). O inciso IV da
Sumula 331 do TST interpreta, por-
tanto, corretamente o dispositivo
consolidado ao se falar em respon-
sabilidade subsidiaria.”

66. Op. cit.,, p.138.

Ressalta, ainda que “a responsa-
bilidade subsidiaria s6 existe se o
devedor principal nao adimplir a obri-
gacao. Nesse caso, 0 responsavel
subsidiario ira responder desde que
tenha participado da relacéo proces-
sual e tenha havido o transito em jul-
gado da decisao.”

Nesse interim, cabe concluir, que,
de forma majoritaria, a jurisprudéncia
tem entendido pela aplicacao da res-
ponsabilidade subsidiaria, com obser-
vancia do beneficio de ordem, a uma
pela exigéncia legal de fiscalizacao
que se impde a todos aqueles que se
valem de terceiros para obter trabalho
humano, a duas pelo fato de que o tra-
balho fora desenvolvido em proveito
da prépria tomadora dos servigos.

6.4.2 Responsabilidade solidaria

No entanto, ha uma crescente parte
da doutrina prevendo a hipétese de res-
ponsabilidade solidaria do tomador na
terceirizacao de servicos.

Quando foi editada, em 1963, a Su-
mula 341 da Suprema Corte previa a
presuncdo de culpa do patrdo por ato
culposo de empregado ou preposto.

Com a edicdo do Cdédigo Civil de
2002, a referida Sumula perdeu eficacia,
ja que, consoante o texto do seu artigo
932, lll, o empregador ou comitente é
civilmente responsavel por ato de seus
empregados, servigais e prepostos no
exercicio do trabalho que Ihes competir
ou em razao dele.

A partir dessa responsabilizagao ob-
jetiva conferida aos empregadores, po-
de-se inferir que visa, com isso, que o
tomador deva responder pela protecao
ao trabalhador, ja que é beneficiario di-
reto de sua mao-de-obra.

Partindo dessa premissa, que ha, no
minimo, dois causadores do dano, tais
sejam a prestadora e a tomadora, de-
vem ambas responder de forma solida-
ria pela expressa previsao nesse sentido
no artigo 942 do Codigo Civil.

Partindo para a teoria de uma dou-
trina mais classica, vale invocar o
principio da alienidade ou ajenidad,
proposto pelo jurista espanhol Manuel
Alonso Olea.

Esse principio significa aquisigao
originaria de trabalho por conta alheia.
Como bem conceitua Hugo Gueiros
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Bernardes®’, se refere “a aquisigoes ori-
ginarias do resultado do trabalho alheio:
atribuicdo ab initio, ao terceiro, dos fru-
tos do trabalho por conta alheia, desde
o0 momento mesmo de sua produgao”.

A alienidade permite identificar com
clareza os responsaveis solidarios pe-
las obrigacbes trabalhistas, ja que par-
te do pressuposto de que seriam todos
aqueles em proveito dos quais se realiza
diretamente a prestacao de trabalho, as-
sumindo estes o risco do negdcio.

Em outras palavras, a regra é que o
contrato de trabalho tenha carater sina-
lagmatico, sendo clara a identificagao
do empregador. Na terceirizagdo, como
quem aufere os lucros e se beneficia
diretamente da méao-de-obra é o em-
pregador real, deve ele ser considerado
responsavel solidario pelos débitos jun-
to ao empregador aparente.

O principio da boa-fé, que pressu-
pbe que todos devem comportar-se de
acordo com um padrao ético, moral, de
confianca e lealdade que se espera de
um homem comum, é outro valor que
empresta supedaneo a responsabiliza-
cao solidaria.

Nao por menos que o juiz Francisco
Alberto Motta Peixoto Giordani®, de for-
ma brilhante, afirma que

“Parece claro que o trabalhador,
que eu ndo classificaria como ter-
ceiro, mas como segundo dada a sua
ligacdo ou dependéncia com os con-
tratantes, encontraria aqui sélido
fundamento para reclamar, tanto de
sua empregadora, como da empresa
cliente, ambas solidarias, o paga-
mento de seu crédito, ja que o ajus-
te por elas levado a efeito ndo pode,
em atencdo aos efeitos externos do
contrato, fazer com que ele fique,
passe a pobreza da locugdo, no pre-
juizo, mesmo porque, vale insistir,
nao sdo apenas os contratantes que
devem ser protegidos contra atos de
terceiros, estes também merecem
receber protec¢do, para que nio ve-

67. Direito do Trabalho, p. 144.

68. Intermediacdo de mdo-de-obra - Uma
leitura que leva a responsabilidade soliddria
entre as empresas prestadora e tomadora de
servigos, p.794.
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nham a experimentar prejuizos em
decorréncia do que pactuado entre
os contratantes, sentimento esse
que deve, no caso que ora nos ocupa,
estar muitissimo vivo, recebendo os
aportes doutrindrios e jurispruden-
ciais necessarios pararobustecer-se
cada vé mais, de modo a ndo permi-
tir que o engenho e a arte de contra-
tantes despidos de boas intenc¢des
ou mesmo inaceitavelmente indi-
ferentes para com a sorte daqueles
que em seu beneficio trabalharam,
frustrem os escopos que justificam
mesmo a existéncia do Direito do
Trabalho.”

O art. 113, do Cddigo Civil, aplicado
ao Direito do Trabalho pelo disposto no
art. 8°, paragrafo Unico, da CLT, enuncia
acerca da obrigatoriedade de interpre-
tagado dos contratos conforme a boa-fé,
explicitando sua funcéao interpretativa.

O art. 187, do Cédigo Civil traz a fun-
¢ao de limitar abuso no exercicio de um
direito ao prenunciar ser abuso o titular
do direito que age excedendo os limites
impostos pelos seus fins econémicos ou
sociais, pela boa-fé ou bons costumes.

Ainda, o art. 422 do Cédigo Civil, pre-
vé a obrigacdo de agir de boa-fé tanto
na execucao quanto na conclusao do
contrato firmado entre as partes, confi-
gurando a funcgao integrativa da boa-fé.
No entanto, a boa-fé deve incidir também
na fase pré como na fase p6s-contratual,
nao olvidando a conduta proba na sua
formacgao, execucgao e concluséo.

Concorda com a acertada tese a
douta magistrada Alice Monteiro de Bar-
ros®®, quando afirma que “mais conve-
niente teria sido edicao de lei atribuindo
ao tomador dos servicos a responsabi-
lidade solidaria de todas as empresas
integrantes da cadeia produtiva, para
assegurar ao obreiro maior garantia, a
semelhanca do Estatuto dos Trabalha-
dores da Espanha (art. 42).”

Até a presente data, tudo o que temos
sao propostas legislativas que se pro-
péem a regulamentar a terceirizagao.
Dessa forma, poder-se-ia considerar in-
suficiente a responsabilizacao subsidia-
ria da tomadora, se levarmos em conta

69. Curso de Direito do Trabalho, p. 429.
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a aplicacao conjunta do art. 8°, CLT com
o art. 942, do Codigo Civil.

7. DESVIOS DE FINALIDADE

O desvio de finalidade no uso da ter-
ceirizagao pode ser considerado como a
pedra de toque para caracteriza-la como
legal ou ilegal, na medida em que cabe
ao intérprete do caso concreto distinguir
0 que pode ser considerado desvio.

Celso Antonio Bandeira de Mello™,
de forma brilhante, conceitua o desvio
de finalidade como “o uso de um ato
para alcancar finalidade diversa da que
Ihe é propria”.

Sabemos que nao é toda e qualquer
forma de terceirizagao que sera reputada
como abusiva, mas tdo-somente as que
ultrapassarem as barreiras da legalidade,
deixando de atender seus fins precipuos.

Pelo que foi exposto, pode-se dizer
que a simulacdo, num processo de ter-
ceirizagdo, mostra-se evidente quando
pretende-se ocultar os pressupostos do
vinculo empregaticio que se fazem pre-
sentes na relacdo contratual “tomador e
prestador de servico”.

Nesse caso, em evidencia o vinculo
empregaticio, a interposicao de qualquer
entidade é ato simulado, e, portanto, nulo
de pleno direito (art. 99, CLT).

Séo essas ilegalidades que acabam
por gerar a precarizagao das atividades
laborais, diminuindo o nivel de remu-
neragdo e perda de beneficios eventu-
almente concedidos por normatizacao
coletiva de trabalho.

Nao obstante admitido, o instituto
deve ser analisado com reservas, tendo
em vista a possibilidade de ser utilizado
como forma de fraudar direitos trabalhis-
tas, desvirtuando-se de seu real objetivo.

Assim, tais pactuagcées sucumbem
em caso de fraude na contratagdo, con-
siderando o principio da primazia da rea-
lidade do contrato de trabalho (aplicagao
do art. 99, da CLT).

8. MEIOS DE CONTROLE: FISCAL DO
TRABALHO E MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO

Enquanto o numero de reclamacoes
judiciais impetradas na Justica do Tra-
balho por ex-funcionarios contratados

70. Curso de Direito Administrativo, p. 372.
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por grandes empresas diminuiu em 21%
nos ultimos nove anos, as agées movi-
das por empregados terceirizados que
pedem a responsabilizagdo subsidiaria
da empresa tomadora do servigo cres-
ceu 71% no mesmo periodo.

Os numeros fazem parte da “Pesqui-
sa Brasileira em Gestao do Capital Hu-
mano”, realizada pela Sextante Brasil,
empresa de estudos e pesquisas espe-
cializada em gestao de pessoas’.

A fiscalizacdo do Trabalho, criada
inicialmente pelo Decreto n° 55.481 de
1965, protege o trabalhador enquanto
Ihe incumbe inspecionar o cumprimen-
to da legislagao pelos empregadores.
Hodiernamente regulado pelo art. 21
da Constituicao Federal que delega
competéncia exclusiva a Uniao para or-
ganizar, manter e executar a inspecgao
do trabalho, mantém sua fungao fiscali-
zatdria e punitiva.

O proprio texto celetista impoe como
competéncia do auditor-fiscal do traba-
Ilho a fiscalizagcdo do fiel cumprimento
das normas de protecdo ao trabalho
(art. 626), sob pena de responsabilidade
administrativa (art. 628).

Em 1997, o Ministério do Trabalho
editou a Instrucdo Normativa n. 03, com
o fito de direcionar o trabalho de fiscali-
zagao dos auditores fiscais do trabalho
sobre a pratica da terceirizagao.

O paréagrafo Unico do artigo 5° da IN
03/1997 determina que:

“Presentes os requisitos configu-
radores da relagdo de emprego en-
tre a contratante e os empregados
da empresa de prestacdo de servi-
¢os a terceiros ou desvio da fungdo
destes, lavrar-se-3, em desfavor da
contratante, o competente auto de
infracgdo, pela caracterizagio do vin-
culo empregaticio.”

Ha criticas a essa delegacao confe-
rida ao ambito administrativo de reco-
nhecer o vinculo, fungéo precipuamente
judicial.

Partilhamos do que propugna Sérgio
Pinto Martins™, quando afirma que:

71. Op. cit. Disponivel em http://www.aasp.
org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.
asp?idnot=6213. Acesso em 02.10.2014.
72.0p. cit., p. 167.
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“A fiscalizagdo trabalhista ndo é
competente para dizer sobre a exis-
téncia da relagdo de emprego, que
s6 compete a Justica Obreira (artigo
114, 1, da Constituicdo). Podera con-
figurar a relacdo de emprego a hipé-
tese mencionada, mas cada caso de-
vera ser apreciado em particular, de
acordo com as provas existentes no
processo trabalhista, o que ndo po-
dera ser declarado pela fiscalizacdo
trabalhista.”

Ao revés, ha quem opine no sentido
de que sendo validos e fundamentados,
restando sobejamente comprovada no
auto de infracdo, devem prevalecer os
termos do auto, vez que o Auditor-Fis-
cal do Trabalho tem a precipua fungao
de fiscalizar se ha correta observancia
aos termos e disposicdes legais nos am-
bientes de trabalho vistoriados.

A empresa terd, sob pena de ferir os
principios da ampla defesa e do contra-
ditorio, oportunidade de apresentar sua
defesa administrativa caso entenda que
atendeu aos requisitos legais cujo fiscal
interpretou ndo ter seguido.

O Ministério Publico do Trabalho,
conforme o art. 127 da Carta Maior con-
siste em uma instituicAo permanente,
essencial a jurisdicdo do Estado, que
tem como competéncia a defesa da or-
dem juridica, do regime democratico,
dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis.

Mais precisamente o art. 129 do mes-
mo Diploma dispde acerca de suas fun-
¢oes institucionais, sendo uma delas
promover o inquérito civil e a acado civil
publica para a protecdo de interesses
difusos e coletivos.

Nessa esteira, entendo pertinente a
citacao de recente julgado relacionado
ao tema, abaixo colacionado, em que
a Sexta Turma do Tribunal Superior do
Trabalho confirmou a legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho para pro-
por acgao civil publica na defesa de inte-
resses difusos.

No caso analisado, os ministros ne-
garam provimento ao recurso de revista
da Companhia Urbanizadora da Nova
Capital do Brasil (Novacap), condenada
nas instancias ordinarias da Justiga do
Trabalho por contratagdo de mao-de-o-
braterceirizada irregular a partir de acao

iniciada pelo MPT, em junho de 200373:

“Dessa forma, restou provado que
arelagdo de trabalho se desenvolveu
com os requisitos do art. 32 da CLT,
e que o vinculo de emprego sé ndo
é declarado em virtude de vedagio
constitucional, devendo, portanto,
as referidas relagdes juridico-traba-
lhistas serem consideradas nulas de
pleno direito, porque desenvolvidas
com o objetivo de desvirtuar, impe-
dir ou fraudar a aplicagdo dos pre-
ceitos nela contidos.

ACORDAM os Ministros da Sexta Tur-
ma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, conhecer do recurso
de revista apenas quanto a ilegitimidade
ativa do Ministério Publico do Trabalho,
por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, negar-lhe provimento.”

Vale trazer a baila outra ementa, no
mesmo sentido, em que o Ministério PU-
blico do Trabalho foi considerado parte
legitima para propor agao civil publica
na qual intenta a proibicédo de contrata-
¢ao de empregados por cooperativa de
trabalho fraudulenta™:

“Embargos em Recurso de Re-
vista. A¢do Civil Publica. Pedido de
vedacdo de contratagdo, pela ré, de
empregados por cooperativa de tra-
balho fraudulenta. Legitimidade do
Ministério Publico do Trabalho. Ca-
racterizacao.

Trata-se o presente feito de acdo
civil publica ajuizada pelo Ministé-
rio Publico do Trabalho com o ob-
jetivo de impedir a empresa ré de
contratar trabalhadores de forma
fraudulenta por meio de cooperati-

73. RR 588/2003-011-10-00.1, Rel.Min
Aloysio Corréa da Veiga, DJ. 26.06.2009. Dis-
ponivel em http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/
nph-brs?s1=4828998.nia.&u=/Brs/it01.ht-
ml&p=1&I=1&d=blnk&f=g&r=1#h0.

Acesso em 19.08.2009.

74. TST-E-RR-775.008/01.2, Rel. Min. Horécio
Senna Pires, D] - 16.03.2007. Disponivel em
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-br-
s?s1=(4162163.nia.)&u=/Brs/it01.ht-
ml&p=1&1=1&d=bInk&f=g&r=1

Acesso em 19.08.2009.
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vas de trabalho, limitando-se a con-
trovérsia a saber se ha ou nio legi-
timidade do Parquet para tal acgdo.
Com efeito, a pretensdo diz respeito
a direitos individuais homogéneos,
como corretamente salientado pela
e. 42 Turma, sendo, portanto, legiti-
mo o Ministério Publico do Trabalho
para ajuizar a presente agdo civil
publica. Recurso de embargos nédo
conhecido.”

Em mais um passo rumo ao enfren-
tamento de situagbes desse jaez, em
meados de 2014, o MPT obteve sucesso
na condenacao da Petrobras Transpor-
tes S.A. — Transpetro ao pagamento de
indenizacdo por dano moral coletivo no
valor de R$ 200 mil, que sera revertido
em favor do Fundo de Direitos Difusos,
do Ministério da Justica, por ter contra-
tado ilicitamente ex-empregados, por
meio de terceirizacdo, para realizar ser-
vicos referentes a sua atividade-fim, em
detrimento de aprovados em concurso
publico.”

Assim, todos os cuidados devem ser
tomados no momento de se decidir pela
terceirizagdo como forma de contratagao.

9. PROPOSTAS PARA UM NOVO
MODELO

Aidéia deste item final é elaborar pro-
postas de legalizagao/legitimacédo da
terceirizacdo, com o fito de ser usada
nao como meio de fraude a direitos tra-
balhistas, mas de modo compativel com
estes ultimos.

No Brasil, a terceirizacdo acabou as-
sumindo contornos proprios, ficando
marcado como um caminho apenas
para reducdo de custos. Na verdade,
apenas subcontratar sem adocao de
qualquer justificativa razoavel, o que
precisa de urgente reforma.

Bem a propdsito, é a licao do minis-

75. TST-RR-535800-85.2008.5.12.0036,
Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, D]
15.08.2014 Disponivel em https://apli-
cacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/
consultaTstNumUnica.do?consulta=Con-
sultar&conscsjt=&numeroTst=535800&di-
gitoTst=85&anoTst=2008&orgaoTst=5&-
tribunalTst=12&varaTst=0036 _Acesso em
03.10.2014.
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tro do TST Vantuil Abdala76, no sentido
de que:

“Todos sofrem as conseqiliéncias
da total auséncia de normatizacido
no campo dos servigos terceiri-
zados: os trabalhadores, porque
vitimas das fraudes por parte de
prestadoras de servi¢o inidoneas;
as prestadoras de servigos idone-
as, pelas conseqiiéncias a imagem
negativa da sua atividade e ainda
pela concorréncia predatéria; as to-
madoras de servicos de boa fé, pela
indefinicdo e inseguranca juridicas;
e, por fim, o proprio Estado, vitima
ndo sé6 como tomador de servigos,
mas também como arrecadador do
que lhe é devido por contribuicées
fiscais e previdenciarias. Some-se a
isto a questdo grave relativa a saude
e a segurancga na prestacgdo de servi-
¢os terceirizados.”

N&o se trata mais de ser contra ou a
favor da terceirizacdo. Esta-se diante de
uma realidade inexoravel: a terceiriza-
¢ao nao vai acabar. Ninguém razoavel-
mente imagina uma economia saudavel
no Brasil se a contratacdo de empresas
especializadas na execugao de servigos
determinados fosse impossibilitada.

Algumas propostas para formaliza-
cao e legitimagcao da terceirizacdo se-
riam a garantia daisonomia salarial entre
terceirizados e efetivos, a responsabili-
dade solidaria da tomadora de servigos
pelos débitos fiscais, previdenciarios e
trabalhistas, enquadramento sindical no
formato dos contratados diretamente,
com o escopo de, como afirma Mauricio
Godinho Delgado, promover o ‘controle
civilizatério da terceirizacao’.

9.1 ISONOMIA SALARIAL

O principio da igualdade social inevi-
tavelmente demonstra sua maior aplica-
bilidade como meio de concretizar a jus-
tica social nos préprios direitos sociais
em geral.

76. Terceirizagdo: Anomia inadmissivel. Dis-
ponivel em http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/
NO_NOTICIASNOVO.Exibe_Noticia?p_cod_no-
ticia=8730&p_cod_area_noticia=ASCS&p_txt_
pesquisa=terceiriza%E7%E30. Acesso em
10.10.2014.
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O art. 1° da Constituicao Federal, re-
portando-se aos fundamentos da Re-
publica Federativa do Brasil, enumera,
dentre outros, a dignidade da pessoa
humana e a crenga nos valores sociais
do trabalho. Ao colocar os valores so-
ciais do trabalho no rol dos direitos
fundamentais, quis a Constituicao sal-
vaguardar os trabalhadores contra o po-
der econdmico, apontando no sentido
de que os meios de produgao nao po-
dem sobrepor a protecido do trabalha-
dor enquanto ser humano.

Extrai-se dai, sob pena de atingir um
dos pilares do Estado Democratico de
Direito, que a promocgao da igualdade
social constitui um dos desdobramen-
tos da dignidade da pessoa humana,
esta fundamento da Republica.

O principio da maxima efetividade
das normas constitucionais prega que
seja feita uma interpretacdo que possa
dar a maior efetividade principalmente
aos direitos e garantias fundamentais.

Tanto é assim, que a Lei 6019/1974,
em seu artigo 12, alinea a, assegura ao
trabalhador temporario a remuneracao
equivalente a percebida pelos empre-
gados de mesma categoria da empresa
tomadora ou cliente calculados a base
horaria.

Nao seria razoavel admitir a diferen-
ciacao salarial para idénticas fungbes
em um contrato duradouro, enquanto
que em um contrato temporario nao se
admite essa desigualdade salarial.

Inclusive, ha decisbes do Tribunal Su-
perior do Trabalho adotando a isonomia
salarial entre os ditos efetivos e tercei-
rizados que desempenham mesma fun-
cao, como a que segue:

“Terceirizagdo. Isonomia salarial.
Empregados da empresa prestadora
de servigcos. Empregados da empre-
sa da tomadora. O entendimento
reiterado desta Corte é no sentido
de conceder a equiparacgdo salarial,
a fim de se evitar a ocorréncia de
tratamento discriminatério entre
os empregados da empresa presta-
dora de servigos e os da tomadora,
e observado o exercicio das mesmas
fungdes, esta Corte entende serem
devidos os direitos decorrentes do
enquadramento como se empregado
da empresa tomadora fosse, tanto

em termos de saldrio quanto as con-
di¢cdes de trabalho. Por disciplina
judiciaria, ressalvo meu entendi-
mento pessoal e adoto a diretriz da
maioria. Recurso de Revista de que
nao se conhece.”””

Foi editada a OJ 383 pela SDI-1 do
TST, com o seguinte conteudo:

“Terceirizagdo. Empregados da
empresa prestadora de servigos e
da tomadora. Isonomia. Art. 12, “a”,
da Lein. 6019, de 03.01.1974.

A contratacéo irregular de trabalha-
dor, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com ente da
Administragdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o
direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e
normativas asseguradas aqueles con-
tratados pelo tomador dos servigos,
desde que presente a igualdade de fun-
¢bes. Aplicagcdo analégica do art. 12,
“a”, da Lei n. 6019, de 03.01.1974.”

O reconhecimento do direito a igual-
dade salarial, derrubaria o verdadeiro,
em que pese velado, motivo do alastra-
mento das terceirizacbes irregulares.
Mais precisamente, no caso da OJ 383,
responsabiliza a contratante pela isono-
mia salarial, muito embora nao reconhe-
ca aformacao de vinculo com a tomado-
ra ente da Administracdo Publica, que
se responsabiliza tao somente de forma
subsidiaria.

Em relagdo a condicao de trabalho
expressa pela remuneracao e pela ro-
tatividade de postos de emprego ter-
ceirizado, verifica-se que a primeira é,
em média, o equivalente a metade do
salario do empregado nao terceirizado
e a taxa de rotatividade representa um
indice 70,1% maior que a praticada pelo
conjunto dos empregados formais em
Sao Paulo, segundo pesquisa realizada
no Estado.™

No que tange a terceirizagao, o arti-

77. Processo: RR - 17080/2002-006-09-00.1
DJ: 21/08/2009, 5° T, Relator Ministro: Joao
Batista Brito Pereira. Disponivel em www.tst.
gov.br. Acesso em 03.10.2014.

78. POCHMANN, Marcio. A superterceiriza-
¢do do trabalho, p. 77.
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go 461 da CLT é um dos exemplos mais
evidentes dessa efetivagao e deve, na
terceirizagao, ser usado em consonan-
cia com o artigo 5°, §1°, da Carta Maior,
que vaticina que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata.

Sobre o tema, a 12 Jornada de Direi-
to Material e Processual na Justica do
Trabalho editou o Enunciado n. 167,
abaixo transcrito, que, aprofundando os
dizeres da OJ 383, defende a isonomia
salarial também nas hipo6teses de ter-
ceirizacao licita:

“| — Salario. Principio da isonomia. Os
estreitos limites das condi¢des para
a obtencéo da igualdade salarial esti-
pulados pelo art. 461 da CLT e Sumu-
la n. 6 do Colendo TST nao esgotam
as hipoteses de corregdo das desi-
gualdades salariais, devendo o in-
térprete proceder a sua aplicacao na
conformidade dos artigos 59, caput,
e 79, inc. XXX, da Constituicao da Re-
publica e das Convengdes 100 e 111
da OIT.

Il - Terceirizagdo. Salario equitativo.
Principio da nao-discriminacdo. Os
empregados da empresa prestadora
de servigos, em caso de terceirizagao
licita ou ilicita, terao direito ao mesmo
salario dos empregados vinculados
a empresa tomadora que exercerem
funcéo similar.”

A flexibilizagado ndao pode ser usada
como justificativa plausivel para diminui-
cao de direitos trabalhistas, levando em
conta essa diferenciacdo que cria situ-
acoes menos favoraveis. Nao se pode
pensar em concretizar a flexibilizagao a
despeito do principio da igualdade, um
dos grandes principios informadores da
justica.

9.2 RESPONSABILIDADE

SOLIDARIA

Muito embora tenha sido tratado do
tema responsabilidade solidaria em con-

79. MONTESSO, Claudio José; STERN, Maria
de Fatima Coélho Borges; ELY, Leonardo (co-
ords.). 1° Jornada de Direito Material e Pro-
cessual na Justica do Trabalho, p. 38.

traposicao a responsabilizagdo subsidi-
aria, urge lembrar que a legislacao bra-
sileira empresta supedaneo suficiente a
adocéao da responsabilidade solidaria.

Segundo a proveitosa licao da llustre
Desembargadora Ivani Contini Braman-
te®® em acérdao unanime da 42 Turma
do TRT da 22 Regiao:

“Terceirizagdo. Relagao de preposi-
cao entre a empresa tomadora e a em-
presa fornecedora de mao-de-obra ou
de servigos (art. 932, lll, CC). Responsa-
bilidade objetiva e solidaria do tomador
pelo inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas pela empresa fornecedora
de mao-de-obra ou de servicos (art.937,
933 e 942, CC). 1. Por primeiro, ndo se
olvide que a Constituicao Federal traz os
principios da dignidade da pessoa hu-
mana e do valor social do trabalho como
epicentro dos fundamentos da Repubili-
ca (art. 19, lll e IV da CF/88). 2. Some-se
que o ordenamento juridico trabalhista
ja prevé a responsabilidade solidaria
do tomador na hipétese de contratagao
de trabalhador temporario (art. 16 da
Lei 6019/74), bem como para os fins de
recolhimento do FGTS (artigos 15, pa-
ragrafo 10 e 23 da Lei 8036/90) e das
contribuicbes previdenciarias art. 23 da
Lei 8212/91) e, quanto as obrigagdes re-
lativas a higiene, seguranca e medicina
do trabalho (Portaria 3214/78, na NR 4,
itens 4.5, 4.5.1 e 4.5.2). 3. Agregue-se
que, em matéria de responsabilidade, o
novo Cdédigo Civil alterou a sistematica.
Ao lado da clausula geral de respon-
sabilidade subjetiva (art. 186) adotou,
também, a responsabilidade objetiva,
fundada nas teorias: do risco criado, do
risco da atividade, do risco do empreen-
dimento, do risco profissional e do risco
proveito. Pela teoria do risco proveito ou
risco beneficio todo aquele que tire pro-
veito de determinada atividade que lhe
forneca lucratividade ou beneficio deve
suportar a responsabilidade pelos da-
nos causados. Assim, aquele que tercei-
riza servicos e tira proveito dos servigcos
prestados pelos trabalhadores tercei-
rizados nao terceiriza as suas respon-
sabilidades. 4. A relacdo estabelecida
entre a empresa tomadora e a empresa

80. Proc. 02520200620302005 - Ac.
20090647755. DJ 18.08.2009. Disponivel em
www.trtsp.jus.br. Acesso em 04.10.2014.
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fornecedora de mao-de-obra configura
uma relagdo de preposicao necessaria
a desencadear a responsabilidade obje-
tiva e solidaria. A primeira é a tomadora
do servigco e a segunda é fornecedora
que atua como preposta em relagdo ao
trabalhador terceirizado que presta o
servigo que é aproveitado. 5. O tomador
de servigos ao fazer a opgao pela tercei-
rizagcdo assume a responsabilidade ob-
jetiva (art. 927, § unico, CC) por fato de
terceiro (art. 932, Ill, CC) de forma soli-
daria (art. 933 e 942, CC) tendo em vista
a teoria do risco do empreendimento e
do risco proveito. Referidos dispositivos
civilistas sao aplicaveis a terceirizagao
ex vi do art. 82 da CLT.”

No mesmo sentido, aduz a Desembar-
gadora Relatora Regina Dirce Gago de
Faria Monegatto®' em acé6rdao proferido:

“Tomadora de servico - Respon-
sabilidade solidéria - Apds a vigéncia
do atual Cédigo Civil ndo resta davida
de ser solidaria a responsabilidade da
empresa tomadora de servigo. A ma-
téria é expressamente disciplinada
pelo art. 942, paragrafo tnico do CC.

A responsabilidade da tomadora de
servicos pela reparacao civil tem por
fundamento legal o art. 932, do CC.
Nao ha como afastar a solidariedade,
pois essa € atribuida, por forca de lei,
as pessoas designadas no art. 932. A
aplicagcao ao processo do trabalho do
disposto no art. 932, do CC implica, por
necessidade légica, a incidéncia das di-
retrizes estabelecidas no paragrafo uni-
co do art. 942, do mesmo diploma legal,
pois este Ultimo estabelece a natureza
da responsabilidade estabelecida no
ja apontado art. 932. Tal deciséao nao
afronta ao disposto na Sumula 331, do
C. TST, cuja ultima alteragao na redagao
foi publicada em 18.09.2000, antes da
vigéncia do atual Cédigo Civil.”

No mesmo sentido vem a 12 Jornada
de Direito Material e Processual na Jus-
tica do Trabalho que editou o Enunciado
n. 1082, abaixo transcrito:

81. TRT 15 R. Processo 01207200409615005
DJ 18.11.2005 Rel. Regina Dirce Gago de Faria
Monegatto. Disponivel em www.trt15.jus.br.
Acesso em 28.09.2014.

82. MONTESSO, Claudio José; STERN, Maria
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“Terceirizagdo. Limites. Respon-
sabilidade solidaria. A terceirizagdo
somente sera admitida na prestagdo
de servicos especializados, de cara-
ter transitério, desvinculados das
necessidades permanentes da em-
presa, mantendo-se, de todo modo, a
responsabilidade solidaria entre as
empresas.”

Muito embora a Sumula n. 331 do
TST trate a matéria de forma diversa,
responsabilizando a tomadora de forma
subsidiaria, é cedico que o efeito das
Sumulas editadas pelo TST nao atinge
o Legislativo, podendo o mesmo legislar
em sentido diverso inclusive de decisao
vinculante do STF, sob pena, em sendo
vedada essa atividade, de significar ine-
gavel petrificagdo da evolugao social e
incorrermos no fendbmeno da fossiliza-
cao das disposicoes legais.

9.3 ENQUADRAMENTO SINDICAL

Os trabalhadores terceirizados, con-
soante Ciro Pereira da Silva®, estao
fragmentados em duas espécies, tais
sejam os espalhados no interior das em-
presas tomadoras, prestando servigos
de vigilancia, transporte, manutencéo,
restaurantes, higiene e os concentrados
em fornecedoras, pequenas e médias
empresas em geral pulverizadas por re-
gides distintas.

Sendo assim, a estruturagcao e orga-
nizagcao sindical desses terceiros serao
lentas. Porém, o autor acredita que esta
estrutura serd formada, a organizagao
acontecera, e a conscientizagao sindi-
cal aparecera trazendo reflexos que ja
pertenciam ao passado, se comparados
com categorias hoje tidas como madu-
ras.
O presidente da ICEM - Federagao
Internacional dos Sindicatos da Qui-
mica, Energia, Mineragdo e Industrias
Diversas para América Latina e Caribe,
Sergio Novais®*, fala sobre a terceiriza-

de Fatima Coélho Borges; ELY, Leonardo (co-
ords.). 1° Jornada de Direito Material e Pro-
cessual na Justica do Trabalho, p. 38.

83. A terceirizagdo responsdvel, p. 112

84. Brasil - Terceirizagdo. Disponivel
em http://www.adital.org.br/site /noti-
cia.asp?lang=PT&cod=40636. Acesso em
30.09.2014.
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cdo em entrevista concedida em 21 de
agosto de 2009 que:

“0 ideal seria que a terceiriza¢ido
desse lugar a ‘primeirizagdo’ e aca-
basse como aconteceu recentemen-
te no Equador. Na minha opinido,
entre os textos que pretendem re-
gulamentar a terceirizacdo, o Pro-
jeto de Lei n° 1621/07, do deputado
Vicentinho (PT-SP), cuja proposta
proibe a terceirizacdo da atividade
fim, estabelecendo que as empresas
deverdo notificar os sindicatos com
seis meses de antecedéncia sobre os
setores que se pretende terceirizar
e prevendo a responsabilidade soli-
daria é o mais completo sobre este
tema. O projeto esta tramitando.”

A marginalizagdo sindical dos tercei-
rizados é patente, cabendo, nesse senti-
do, transcrever interessante audiéncia de
conciliacdo ocorrida no Tribunal Regional
do Trabalho da 02° Regiao em 26.06.2002,
descrito por Tania Christina Zotto: 8

“A CEAGESP enfrentava uma
greve por causa da indefini¢do das
negociacoes de data-base. Na mesa,
a empresa e o Sindicato dos Empre-
gados em Centrais de Abastecimen-
to do Estado de Sdo Paulo. Indagado
sobre se as atividades essenciais e
inadiaveis - aquelas referentes ao
abastecimento de pereciveis - esta-
vam sendo atendidas, o presidente
do sindicato responde: “Esse pesso-
al é terceirizado, ndo é nosso, ndo é
responsabilidade nossa”.8®

Configura patente afronta aos princi-
pios do direito coletivo que os emprega-
dos que trabalham no abastecimento do

85. Op. cit., p. 04.

86. Na ata constou a manifestacdo da seguinte
forma: “..0 setor operacional de armazena-
mento de grios e outros alimentos pereciveis
do estabelecimento da Suscitante ndo sofre e
ndo sofrerad os alegados prejuizos, posto que
cerca de metade das apontadas atividades se
encontra terceirizada e os respectivos traba-
lhadores nao suspenderam suas atividades,
visto que componentes de outra categoria
sindical” (Processo TRT 2° Regido DC 197/02-
2, fls. 270).

CEAGESP sejam terceirizados e que o
Sindicato dos Empregados em Centrais
de Abastecimento nao seja seu legitimo
representante.

Nao defendemos a criagdo de um
Sindicato dos Terceirizados, pois isso
além de arrostar o principio da igualda-
de, pulveriza a forca dos trabalhadores,
afundando-os no conformismo ao abdi-
car de sua identidade.

A mesma autora® registra que “admi-
tir que exista um “sindicato de terceiri-
zados” nao ¢ lutar contra a terceirizacao
que degrada os trabalhadores. E auten-
tica-la. E fazer com que cresca e ganhe
legitimidade.”

A nosso ver, a opcao mais razoavel
seria 0 enquadramento sindical feito por
categoria profissional, no qual vincula
a atividade econémica do empregador
(art. 511, §2°, CLT), permitindo o alarga-
mento da atuacéo sindical em beneficio
dos empregados terceirizados, conver-
gindo suas propostas e medidas para
um mesmo feixe de interesses.

Cabe a atuacdo sindical legitima
mostrar que nao ha trabalhadores su-
pérfluos, que nao ha trabalhadores mais
iguais que outros, agindo com a idéia de
que podera haver mudanca para melhor.

Nessa esteira, cabe ao sindicato
denunciar e combater toda forma de
terceirizacao ilegal, ao exemplo de ca-
sos como desrespeito ao ordenamen-
to juridico vigente ou normas coletivas
aplicaveis.

9.4 REGISTRO E ESPECIALIZAGAO
DAS ATIVIDADES DA PRESTADORA
DE SERVICOS

A empresa fornecedora de méo-de-o-
bra deve ser especializada na prestacao
de determinado servigo, ja que sua fina-
lidade precipua é contratagao para pres-
tagdo de servigo especifico, e ndo para
atender toda e qualquer necessidade da
empresa cliente. Se assim fosse, ndo po-
deria ser caracterizada como fornecedo-
ra de mao-de-obra especializada.

No processo de identificagdo dos
parceiros potenciais, é indispensavel
avaliar a indicacao das qualidades e
competéncia de que uma empresa es-
pecializada é portadora.

87. Op. cit,, p. 08.
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A qualificacdo refere-se a uma ati-
vidade que requer uma determinada
iniciagao sistematica, aprimorada no
acompanhamento das novas técnicas
aplicadas e a competéncia denota a
habilitacdo adquirida para o correto
exercicio de determinada atividade®®.

No mesmo sentido prenuncia o art.
22 da Instrucao Normativa n. 03/1997,
do Ministério do Trabalho e Emprego,
abaixo transcrito:

“Para os efeitos desta Instru-
¢do Normativa, considerando-se
empresa de prestacdo de servigos
a terceiros a pessoa juridica de di-
reito privado, de natureza comer-
cial, legalmente constituida, que
se destina a realizar determinado
e especifico servigo a outra empre-
sa fora do ambito das atividades-
fim e normais para que se consti-
tui essa dltima.”

Ademais, para que possa haver
maior garantia de que o objeto do con-
trato seré efetuado na condicao técni-
ca desejada pelo contratante, neces-
sario que a empresa contratada fosse
registrada no Departamento Nacional
de Mao-de-Obra do Ministério do Tra-
balho, assim como exige o art. 52 da
Lei 6019/74, que regula o trabalho tem-
porario nas empresas urbanas.

Sendo assim, o contratado deve
estar estabelecido como empresa re-
gular especializada, o que significa ter
todas as licengas necessarias e exigi-
das pelas autoridades publicas, apre-
sentando sua contabilidade antres da
contratacao.

O contrato firmado entre as empre-
sas deve guardar coeréncia, sendo
uma contratada para exercer sua ati-
vidade-fim na atividade-meio da outra.
Deve haver contratacdo compativel na
qual o fornecedor ja tenha o know-how
suficiente para oferecer seus servigos
de forma independente, o que nao sig-
nifica que o cliente deva se abster de
acompanhar a idoneidade da empresa
com que contratou.

88. ROMANOSCHI, Paulo Otto. Terceirizar
sem planejar pode falhar, p. 84-85.

10. MEDIDAS JUDICIAIS E
LEGISLATIVAS EM TRANSITO

10.1 REPERCUSSAO GERAL DA

MATERIA

Ndo obstante a cizania instaura-
da, e propostas para um novo mode-
lo, importante ressaltar que o STF, em
06.06.2014, reconheceu a repercussao
geral da matéria terceirizagao de servi-
¢Os para a consecugao da atividade fim
da empresa, nos autos ARE 713211, cujo
relator é o Min. Luiz Fux, e que a decisao
sera determinante para o futuro do ins-
tituto no Brasil, tanto que ha inUmeros
pedidos de entidades para intervir como
amicus curiae nos autos.

Ao ver do magistrado Guilherme Feli-
ciano, a terceirizagao, como amiude im-
plementada no Brasil, foge do modelo
toyotista classico (em que basicamen-
te se terceiram segmentos auxiliares
de producdo e nao mera mao-de-obra
barata) e também do continental-euro-
peu (em que se terceirizam servicos es-
pecializados). Criou-se, na pratica, uma
vez que promove dumping social: o au-
mento das margens de lucro dos toma-
dores condiciona-se & terceirizacdo das
relacdes de emprego e a sonegacao de
direitos sociais. Se o STF admitir a tercei-
rizacdo em atividades meio, esse quadro
agravar-se-a exponencialmente®,

De outra banda, ha opiniées no sen-
tido de que o artigo 170 da Constitui-
cao, que subsidia o exercicio da livre
iniciativa na economia brasileira, deve
prevalecer como argumento para que o
STF derrube a Sumula 331 do Tribunal
do Superior do Trabalho (TST), regra
valida atualmente, que traz restricoes a
contratagdo de terceiros. A Simula 331,
de 2011, que é uma revisdo da Sumula
256, de 1993, libera a terceirizacao de
chamadas atividades meio, mas proibe
no caso de atividades fim, que seriam
as principais da empresa. O problema é
que nao ha definicao clara de quais ativi-
dades pertencem a qual grupo. “Quan-
do sumula foi editada, as circunstancias

89. FELICIANO, Guilherme. Disponivel em
http://www.anamatra.org.br/index.php/
noticias/dirigentes-da-anamatra-ressaltam
-importancia-do-seminario-a-terceirizacao-
no-brasil-impactos-e-resistencias-e-lutas.
Acesso em 10.10.2014.
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eram outras”, disse o ministro aposenta-
do do Supremo, Carlos Velloso’90.

O jornalista elucida, ainda, que se o
argumento da livre iniciativa prevalecer,
um posicionamento da Suprema Corte
contra a simula 331 poderia pressionar
a Camara dos Deputados a votar o Pro-
jeto de Lei de 4330/2004, que trata da
terceirizagao, a seguir tratado de forma
minunciosa.

A terceirizacdo da forma que vem
sendo usada ja tem criado conseqiién-
cias desastrosas, motivo pelo qual sua
generalizacdo sem limites legais, se-
quer responsabilizagao legal do toma-
dor, certamente sera responsavel pela
afronta aos ditames minimos da digni-
dade do trabalhador e estimulara a as-
censdo de empresas com o minimo de
empregados.

10.2 PROJETO DE LEI N. 4302/1998

Voltou a tramitar no regime de ur-
géncia na Camara dos Deputados o fa-
migerado Projeto de Lei n. 4302/1998,
apresentado pelo entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso,
que trata do tema e altera a legislagao
sobre trabalho temporario e regulamenta
a prestacéo de servicos (terceirizagao).

Em 2003, Lula requereu o arquiva-
mento dessa proposicao considerada
nociva aos trabalhadores. A mensagem
presidencial até hoje nao foi votada, o
que permitiu que o projeto de lei voltas-
se a pauta.

O projeto ja tramitou na Camara e
no Senado, onde teve algumas modifi-
cacgodes, 0 que o levou novamente a Ca-
mara.

O texto aprovado pelo Senado Fede-
ral modifica a Lei n. 6019, de 3 de janeiro
de 1974, para introduzir alteragdes nas
regras vigentes sobre o trabalho tem-
porario e inserir, na mesma Lei, dispo-
sicbes sobre as relagdes de trabalho
na empresa de prestacdo de servicos a
terceiros.

A Comissao de Trabalho, de Adminis-
tracao e Servigco Publico aprovou no ano
de 2008 a proposta com alteracgdes.

90. DUMKE, Roberto. Disponivel em
http://contadores.cnt.br/portal/noticia.
php?id=34028&Cat=1& html. Acesso em
10.10.2014.
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O texto aprovado foi o substitutivo do
Senado, com modificagdes ao Projeto de
Lei n. 4302/1998 do Executivo. Ele tam-
bém resgata alguns dispositivos aprova-
dos na Camara em 2000 que tinham sido
modificados pelos deputados federais,
como o que estabelece a responsabili-
dade solidaria da empresa contratante
quanto aos direitos trabalhistas.

Apos ser encaminhado a Comissao
de Constituicao e Justica e de Cidada-
nia, esta atualmente na Mesa Diretora
da Camara dos Deputados.

O PL 4302/1998, dentre outros ele-
mentos, dispde em seu art. 3° original
sobre a possibilidade de trabalho tem-
porario no meio rural, acrescendo como
hipétese de trabalho temporario a ne-
cessidade decorrente de variagcoes es-
tacionais da atividade agraria.

Em 2003, o entdo presidente do Tri-
bunal Superior do Trabalho, ex-ministro
Francisco Fausto, afirmou que as rela-
cbes de trabalho no pais, sobretudo no
meio rural, sofrerdo um gravissimo retro-
cesso se o Poder Legislativo aprovar o
Projeto de Lei n? 4302/98.°

Nesse interim, a Comisséo de Traba-
Iho optou por aprovar o projeto deixan-
do o termo genérico pessoa juridica e
alterando o cabimento das situacdes do
labor temporario.

A redacao proposta pelo Senado e
aceita pela Comissao para o art. 2° da
Lei conceitua o trabalho temporario
como “aquele prestado por pessoa fi-
sica contratada por uma empresa de
trabalho temporario que a coloca a dis-
posicao de uma empresa tomadora de
servigos, para atender a necessidade
de substituicao transitéria de pessoal
permanente ou a demanda complemen-
tar de servicos” (caput), considerando
complementar “a demanda de servigos
que seja oriunda de fatores imprevisi-
veis ou, quando decorrente de fatores
previsiveis, tenha natureza intermitente,
periédica ou sazonal” (§ 2°), sendo que
o art. 4° define como empresa tempo-
raria a pessoa juridica, devidamente

91. Fausto alerta para risco de retrocesso em
projeto de lei. Disponivel em http://ext02.tst.
gov.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_No-
ticia?p_cod_noticia=2600&p_cod_area_noti-
cia=ASCS&p_txt_pesquisa=terceirizada. Aces-
soem 05.10.2014.
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registrada no Ministério do Trabalho e
Emprego, responsavel pela colocagao
de trabalhadores a disposigao de outras
empresas temporariamente.

O projeto original excluia a possibi-
lidade de substituir trabalhadores em
greve, no entanto, o substitutivo do Se-
nado que ressalvou as hipéteses em
que a propria lei de greve permite a
substituicdo do quadro de funcionarios,
0 que nao fora aceito pela Comissao do
Trabalho, que manteve o texto original,
com o argumento de inexistir prejuizo a
sociedade.

Ademais, amplia a duragcdo do con-
trato temporario dos atuais 3 (trés) me-
ses, prorrogaveis por autorizacdo do Mi-
nistério do Trabalho, para 270 dias, ou
seja, 6 (seis) meses prorrogaveis por 3
(trés) meses (art. 7° do PL).

O texto aprovado pela Comissao do
Trabalho mantém a ampliagao do prazo
de duragéo do contrato de trabalho tem-
porario dos atuais 03 (trés) meses para
180 dias, consecutivos ou no, autoriza-
da a prorrogagao por até 90 dias, con-
secutivos ou ndo, quando comprovada
a manutencao das condi¢des que o en-
sejaram (§8 1° e 2°). Acordo ou conven-
cao coletiva de trabalho poderéao alterar
esses prazos (§ 3°).

Ha quem diga que esta ampliagao da
duragao do trabalho temporario se cho-
ca com o proprio conceito de trabalho
temporario, que somente pode ser feito
em situacdes de necessidade transitéria
de substituicdo ou acréscimo extraordi-
nario de servigos, muito embora o MTE
ja tenha editado Portaria nesse sentido,
a de n. 789/2014, ampliando somente
na hipétese de substituir funcionario do
tomador que sai de férias ou entra em
licenga, hipétese em que podera ser
prorrogado por até 09 (nove) meses.

Quanto a responsabilidade acerca
das verbas inadimplidas pela empresa
temporaria, inicialmente, o projeto do
Executivo previu no seu art. 21 que se-
ria subsidiaria, salvo se pertencentes ao
mesmo grupo econémico.

No entanto, a Comissao do Trabalho
nao aprovou o texto substitutivo do Se-
nado (§ 5° do art. 5°-B), e restabeleceu
o art. 10 do texto da Camara, dispondo
em sentido da defesa da responsabili-
dade solidaria entre as empresas toma-
doras e prestadoras temporarias sobre
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as obrigacdes trabalhistas e previdenci-
arias, o que da maior garantia de crédi-
to aos trabalhadores, elo mais fraco da
relacéo.

10.3 PROJETO DE LEI N. 4330/2004

Em 2004, foi apresentado o Projeto
de Lei n. 4330 pelo Deputado Sandro
Mabel (PL-GO), ao qual foram apen-
sos o Projeto de Lei n. 5439/2005, bem
como outros Projetos.

Hodiernamente, em 08.04.2015, fora
aprovada a subemenda substitutiva glo-
bal oferecida pelo Relator da Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidada-
nia as Emendas de Plenario e ao Projeto
de Lei n. 4330/2004.

De conseguinte, na data de
22.04.2015, foi aprovada a redacao fi-
nal assinada pelo Relator, Dep. Arthur
Oliveira Maia e foi enviada a matéria ao
Senado Federal, sendo que tramita em
regime de urgéncia.

Na sua origem, em seu artigo 22
conceituava a empresa prestadora de
servicos a terceiros como a sociedade
empresaria destinada a prestar a con-
tratante servigcos determinados e espe-
cificos, sendo a empresa prestadora
de servicos quem contrata e remunera
o trabalho realizado por seus emprega-
dos, ou subcontrata outra empresa para
realizacdo desses servigos.

Exigia, em seu artigo 32, e manteve
em seu art. 6o da redacao final, para a
celebracao do contrato de terceirizacao
que a empresa de prestacao de servi-
cos a terceiros apresente prova de ins-
cricdo no Cadastro Nacional de Pessoa
Juridica (CNPJ), o registro na Junta Co-
mercial e capital social compativel com
o numero de empregados. No entanto,
destacamos que a atual redacao acres-
centa que esse capital social deve estar
integralizado.

O § 22 do artigo 42 autorizava que o
contrato de prestacdo de servigos ver-
sasse sobre o desenvolvimento de ati-
vidades inerentes, acessoérias ou com-
plementares a atividade econdémica da
contratante, questdao que gera grande
discusséao, pois nao esclarece a real in-
tencao do legislador, autorizar somente
em atividade-fim ou em qualquer ativi-
dade da empresa.

Curioso notar a relevante alteragcao
da questéao fixada pelo §20 do art. 30 na
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redacéo final cujo texto ficou da seguin-
te forma: “a terceirizagéo ou subcontra-
tacdo pela contratada de parcela espe-
cifica da execugao do objeto do contrato
somente podera ocorrer quando se tra-
tar de servigos técnicos especializados
e mediante previsdo no contrato origi-
nal”, sem tratar da precisa conceituagao
de servigos técnicos especializados.

Outra questdo abordada fora acerca
daresponsabilidade das prestadoras de
servico quanto as dividas trabalhistas,
sendo que em seu art. 10 do texto pri-
mérdio dispunha que “a empresa con-
tratante é subsidiariamente responsavel
pelas obrigacdes trabalhistas referentes
ao periodo em que ocorrer a prestagao
de servigos, ficando-lhe ressalvada
acao regressiva contra a devedora.

Em seu paragrafo Unico acrescia
que "na agao regressiva de que trata o
caput, além do ressarcimento do valor
pago ao trabalhador e das despesas
processuais, acrescidos de juros e cor-
recdo monetdria, é devida indenizagao
em valor equivalente a importancia paga
ao trabalhador.

Na redacéao atual, por sua vez, o art.
15 acolhe a responsabilidade solidaria
da contratante em relacdo as obriga-
¢cOes trabalhistas e previdenciarias de-
vidas pela contratada quanto as obriga-
¢oes previstas nos incisos | a VI do art.
16 da Lei, o que se aplica também na
hipétese de subcontratacido de parcela
especifica da execucao dos servicos
objeto do contrato.

Diversamente do texto original que
dispunha no art. 12 que nos contratos
de prestacéo de servigos a terceiros em
que a contratante for a Administracao
Publica, a responsabilidade pelos en-
cargos trabalhistas seria regulada pelo
art. 71 da Lei n. 8666, de 21 de junho de
1993, o texto alterado explicitou, em seu
art. 10, §§10 e 20, que o disposto na Lei
aplica-se as empresas privadas, bem
como que as disposicoes da Lei nao se
aplicam aos contratos de terceirizagao
no ambito da administragao publica di-
reta, autarquica e fundacional da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Extrai-se dai que os termos da lei se-
riam aplicados tdo somente na iniciativa
privada, de forma que na iniciativa publi-
ca fica excluida, nos termos dessa lei, a

abordagem do tema da responsabiliza-
cao do ente publico pelo inadimplemen-
to de verbas trabalhistas pela prestado-
ra de servigos.

Também sera alvo de debates a pre-
visdo de autorizagao legal da permissao
de sucessivas contratagdes do trabalha-
dor por diferentes empresas prestadoras
de servicos a terceiros, que prestem ser-
vicos a mesma contratante de forma con-
secutiva, o que foi previsto pelo art. 50 e
mantido pelo art. 14 da redacéo final.

Vale registrar que a redacédo atual
mantém a autorizacdo, mas inclui di-
reitos em beneficio dos trabalhadores
terceirizados, como, a exemplo, deve
assegurar a manutencao do salario e
dos demais direitos previstos no contra-
to anterior.

10.4 PROJETO DE LEI N. 1621/2007

Foi apresentado outro Projeto de Lei,
autuado sob o n. 1621/2007, pelo Depu-
tado Vicentinho (PT-SP), que dispde so-
bre as relacdes de trabalho em atos de
terceirizacédo e na prestacao de servigos
a terceiros no setor privado e nas socie-
dades de economia mista, tendo como
justificativa principal a definicao da ter-
ceirizacao, assegurando a dignidade no
trabalho.

O artigo 32 proibe a terceirizacéo da
atividade-fim da empresa, definida, no
§ 19, como aquela que guarda estreita
relacdo com a sua finalidade central,
para a qual foi constituida, estruturada
e organizada em termos de processo de
trabalho e ndcleo de negécios.

Prevé, ainda, o impedimento de con-
tratagao de pessoa juridica para exercer
tais atividades, que devem ser realiza-
das somente por trabalhadores contra-
tados com vinculo empregaticio.

Dispbe, outrossim, acerca das se-
guintes exigéncias: igualdade de con-
dicoes de trabalho, de salde e de se-
guranga, bem como de salario, entre
empregados da tomadora e da presta-
dora; responsabilizagcdo da tomadora
no que se refere aos gastos com des-
locamento e acomodacbes, quando
necessarios; manutengao do emprega-
do no desempenho da atividade para
o qual foi contratado; e inexisténcia
de subordinacédo e pessoalidade com
a empresa tomadora na prestagcado do
servico terceirizado.
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O artigo 92 considera que a tomadora
¢é solidariamente responsavel, indepen-
dentemente de culpa, pelas obrigagoes
trabalhistas, previdenciarias e quais-
quer outras decorrentes do contrato de
prestacao de servicos, inclusive nos ca-
sos de faléncia da prestadora.

InformacOes sobre o cumprimento de
tais obrigacdes deverao ser fornecidas
mensalmente pelos prestadores aos
tomadores e aos sindicatos. Mais pre-
cisamente, existe a obrigatoriedade de
informar ao sindicato sobre os projetos
de terceirizagdo, no minimo, com seis
meses de antecedéncia.

O referido projeto apresenta propos-
tas bastante salutares no que pertine a
manutencédo dos direitos trabalhistas e
a garantia de cumprimento dessas obri-
gacoes.

O projeto tramitava juntamente com
o Projeto de Lei 4330/2004, em obser-
vancia ao Regimento Interno da Camara
dos Deputados.

No entanto, em 22.04.2015, seguido
da aprovacao da subemenda substituti-
va global apresentada ao PL 4330/2004,
foi determinada a desapensacédo auto-
matica dos PL apensos, entre eles o PL
1621/2007, em virtude da declaragao de
prejudicialidade destes.

10.5 ANTEPROJETO DE LEI DO

MINISTERIO DO TRABALHO E

EMPREGO

O Poder Executivo, através do Mi-
nistério do Trabalho e Emprego, tomou
a iniciativa de elaborar uma minuta de
texto de um anteprojeto de lei, em 03 de
outubro de 2008, para a regulamenta-
cdo da contratacdo de servicos tercei-
rizados tdo somente no setor privado,
diferenciando-o da terceirizagcdo de
mao-de-obra. Ele considera pessoa ju-
ridica especializada aquela que possua
em seu objeto social atividades especifi-
cas relacionadas ao servigco contratado.

Adverte o magistrado Alexandre Agra
Belmonte®2 que:

“O anteprojeto de terceirizagdo
do Ministério do Trabalho e Em-
prego elimina a disting¢do entre ati-
vidade-meio e atividade-fim como

92.0p. cit., p. 1202
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pressuposto da licitude da tercei-
rizagdo. Altera, assim, a forma de
protecdo em relagdo a atual cons-
trucdo jurisprudencial, eis que bus-
ca evitar os efeitos de uma possivel
precarizagao por outros meios, ou
seja, da concessdo de igualdade de
tratamento entre os trabalhadores
da empresa tomadora e da empresa
contratada e da variagdo da respon-
sabilidade: solidaria, na inobservan-
cia dos pressupostos que estabele-
ce, e subsidiaria, quando cumpre os
ditames da lei, incluindo a fiscali-
zacdo do cumprimento dos direitos
trabalhistas pela terceirizada.”

O artigo 52 prevé a responsabilizacéo
solidaria pelo adimplemento das verbas
e encargos trabalhistas durante o perio-
do e nos limites da execucéo do servigo
contratado, inclusive se houver subcon-
tratacdo de servicos, de forma que a
responsabilidade podera ser subsidiaria
se a contratante comprovar que na cele-
bragao e durante a vigéncia do contrato
cumpriu o disposto nos arts. 22, 32 e 72
do mesmo anteprojeto.

Prevé, ainda, mesmo enquadramento
sindical aos empregados da empresa
contratada, sendo assegurado a eles os
direitos instituidos em dissidio coletivo
ou convengao coletiva celebrados pelo
sindicato representativo da categoria
profissional respectiva.

O magistrado Luciano Athayde Cha-
ves®, presidente da ANAMATRA - As-
sociacao Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (gestao 2009 a
2011), tece elogios a este dispositivo em
artigo intitulado “Contra a precarizagao
do trabalho” ao sustentar que:

“Essa medida, além de concre-
tizar o principio constitucional da
isonomia, revela um mecanismo
com grande potencial de reduzir as
contratagdes precarizantes, pois, do
ponto de vista meramente econémi-
co, pode ndo ser mais vantajoso ter-
ceirizar atividades.”

Quanto ao teor integral do projeto o
mesmo jurista arremata asseverando que:

93. Fonte: Folha de Sao Paulo. Edicao:
06.02.2010.
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“Cabe ao Estado e a sociedade
preservar a dignidade da pessoa
humana no trabalho, dando efeitos
concretos ao direito fundamental da
valorizacdo do trabalho, rejeitando
formas ndo isonOmicas e precarias
de labor. Esse é um objetivo a ser
perseguido por todos nés.”

Oportuno frisar a importancia de re-
gulamentar o instituto da terceirizacao
de forma que preencha o vacuo legal
atualmente existente, muito embora seja
fato notério que o legislador ndo tem a
capacidade de prever uma precisa so-
lugdo legal para cada uma das miriades
de situacdes que ocorrem no transcor-
rer das relagdes laborais.
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Ill. CONCLUSAO

Como ja advertiu o famoso jurista George Ripert: “quando
o direito ignora a realidade, a realidade se vinga, ignorando o
direito”.

O Brasil é o pais com uma das mais altas concentracoes
de riqueza e renda do mundo, uma das razdes pelas quais as
questdes de equidade e justica distributiva sdo importantes
desafios a serem superados na evolugao do mundo do traba-
Iho e da economia contemporanea.

Tais normas, de carater programatico, sofrem certas difi-
culdades para surtir efeitos em nossa sociedade, que sofre
as mazelas de uma deficitaria distribuicdo de renda. A atual
conjectura nacional reflete a crescente taxa de desempre-
go, aliada ao despreparo e a lenta adaptagdo do mercado
de trabalho as novas tendéncias de um mundo globalizado
e informatizado. Dai porque, urge o desenvolvimento de uma
politica realmente voltada para o incentivo ao trabalho, em
qualquer forma, para que o homem possa realizar suas ne-
cessidades basicas.

A forma com que é tratada a subcontratacao no nosso pais
chega a ser desumana, ndo contribuindo com a melhoria da
condicao social do trabalhador, garantia esta concedida em
nivel constitucional.

A terceirizagao, ja compreendida como uma realidade ine-
xoravel, surgiu como uma das técnicas de flexibilizagdo do
modelo laboral, nesse sentido, devendo vir para colaborar
com a manutencdo de uma estabilidade na organiza¢cado do
trabalho.

Conquanto a terceirizacao tenha alcancado suma relevan-
cia no ambito sécio-econdmico, conquistando seu espago, o
aspecto juridico ainda possui desfalques e entraves que torna
penosa a atividade de entrega da prestacgao jurisdicional, de-
vendo ser revista sua regulamentacao.

Ainda que louvavel o intento do Judiciario Trabalhista ao
editar a Sumula n. 331, é fato que tornou-se alvo de inUmeras
criticas ao que sua aplicacao ficou relativamente distante das
respostas que a sociedade necessitava, diante da realidade
do mercado.

Urge sejam apresentadas solugdes legais efetivas para as
questdes que a realidade empresarial ja enfrenta, pois que
causa grande impacto principalmente nas relacdes laborais,
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impedindo, com isso, que a terceirizagao desenfreada acabe
por desfalcar o niicleo dos principios protetivos que informam
o Direito Laboral.

O cenério atual conta com o que sera decidido pelo STF
acerca da terceirizacdo de atividade-fim que serd parametro
para os futuros julgamentos acerca da terceirizacdo, bem
como com os atuais projetos de leis.

Nao obstante, hodiernamente, a forma em que se encontra
configurada a terceirizacao no Brasil pode ser, muitas vezes,
sem maiores dificuldades, considerada um retrocesso aos tra-
balhadores. Esses, em algumas situagdes, até desconhecem
a empresa prestadora de servigcos que os contratam, pois,
nao raro, sdo constituidas tdo-somente com o fito de colocar
mao-de-obra a servico de outra empresa, sem possuir verda-
deira atividade empresarial especializada no ramo de servico
que ira fornecer.

Entendemos essencial para fundamentar uma terceirizacao
valida ndo somente uma nova abordagem no sistema legislati-
VO que regula essa pratica, com inclusao de aspectos como a
garantia da isonomia salarial, a responsabilidade solidaria da
tomadora de servigos pelos débitos fiscais, previdenciarios e
trabalhistas e o enquadramento sindical no formato dos con-
tratados diretamente especializacdo da empresa prestadora
de servico.

Usada como meio de precarizacao das condicbes de tra-
balho e passivizacao de trabalhadores espelharia tdo-somen-
te uma panacéia para todos os males da empresa, de forma
que a missao brasileira é compatibilizar as garantias trabalhis-
tas e os modernos e racionais métodos de gestao empresarial
que visam a exceléncia em produtividade e qualidade.

Sabemos que o trabalho é fonte da sobrevivéncia dos seres
humanos, e, justamente por ser essa fonte Unica de riquezas
das nacoes, deve ser das maiores preocupacgodes do Estado.

A uma porque o governo deve proteger a comunidade, ndo
escravizar-se aos interesses dos detentores do poder econé-
mico e politico. A duas porque, de outro lado, como mencio-
nado pelo Papa Ledo lll, na Enciclica Rerum Novarum: “néo
é justo nem humano exigir do homem tanto trabalho a ponto
de fazer, pelo excesso de fadiga, embrutecer o espirito e en-
fraquecer o corpo”.
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TERCEIRIZACAO E A PRECARIZACAO NAS RELACOES DE TRABALHO:
A SATISFACAO DO CREDITO DO TRABALHADOR TERCEIRIZADO PELA
EMPRESA TOMADORA DE SERVICOS EM CASO DE FALENCIA DA EMPREGADORA

RESUMO: A terceirizacdo nao é feno-
meno recente na economia e nas
relagdes de trabalho no mundo e no
Brasil. Surgiu com a Segunda Guerra
Mundial, na industria bélica, e ganhou
maior impulso na década de 1980,
no setor automobilistico. Atinge, atu-
almente, diferentes setores da pro-
dugédo e é caminho sem volta para a
atividade econémica. Como tal, tanto
o legislador quanto o intérprete das
normas de protecao ao trabalho pre-
cisam atentar para essa realidade na
elaboracédo e na aplicacdo desses
preceitos no dia a dia. A falta de di-
ploma legal especifico para a tercei-
rizagcdo no Brasil demanda a atuagao
mais ativa dos Tribunais Trabalhistas.
A edicdo da Sumula 331 pelo Tribunal
Superior do Trabalho teve o propésito
de sanar a omissao legislativa e dire-
cionar a melhor linha de interpretacéo
juridica para a solugado dos conflitos
decorrentes da terceirizagdo. Delimi-
tar a responsabilidade subjetiva pelos
direitos do trabalhador terceirizado foi
0 primeiro passo nesse sentido. No
entanto, é preciso fazer valer a deci-
sdo judicial condenatéria, inclusive
perante a empresa tomadora de ser-
vicos, se for necessario. O objetivo
deste estudo é demonstrar que a res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador
de servigos terceirizado ndo o exime
da condicdo de garantidor na hipo-
tese de faléncia da empregadora do
trabalhador, sendo desnecessaria a
espera do fim do processo falimentar
para sua cobranga.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Traba-
Iho, Terceirizagao; Faléncia; Respon-
sabilidade Subsidiaria

ABSTRACT: Outsourcing is not a new
phenomenon in the economy and in
labor relations worldwide and in Bra-
zil. Been occurring with greater mo-
mentum, since the eighties, in differ-
ent sectors of production, beginning
with the automotive industry. It is no
way back to economic activity and,
as such, it is the legislator and the
interpreter of the standards of labor
protection alert to this reality in the
preparation and application of these
principles in everyday life. The lack of
special legislation for outsourcing in
Brazil demand the most active role of
the Employment Tribunals. The issue
of Precedent 331 by Superior Labor
Court aimed to remedy the legislative
omission and direct the best course
of legal interpretation for the solution
of conflicts arising from outsourcing.
Delimit the subjective responsibility
for the outsourced worker rights was
the first step in this endeavor. Howev-
er, we must enforce the condemna-
tory judgment, including before the
borrowing firm services, if necessary.
The aim of this study is to demon-
strate that the joint liability of the bor-
rower outsourced services does not
relieve the condition of the guarantor
in case of bankruptcy of the employer
of the worker, being unnecessary to
wait the end of the bankruptcy pro-
ceedings for its recovery.
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KEYWORDS: Labor Law, Outsourcing;
Bankruptcy; Subsidiary Liability

SUMARIO: 1. Introdugao — 2. Conceito
de terceirizagdo — 3. Evolugao histé6-
rica da terceirizagdo no mundo e no
Brasil - 4. A falta de diploma legal es-
pecifico e a legislagdo correlata — 5.
As Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho — 6. A responsabilidade civil
do tomador de servigos — 7. A juris-
prudéncia dos Tribunais brasileiros.
8 - Concluséo - 9. Referéncias biblio-
graficas.

1. INTRODUCAQO

Ap6s muitas discussoes juridicas, os
operadores do direito do trabalho sedi-
mentaram o entendimento de que a ter-
ceirizagao ¢ licita no Brasil. Para tanto,
em suma, é preciso que diga respeito a
atividade meio da empresa tomadora de
servigcos e que nao se configurem a pes-
soalidade e a subordinacao entre ela e
os empregados da empresa contratada.

Este foi o entendimento consagrado
pela Sumula 331, do Tribunal Superior
do Trabalho, para conciliar os interesses
econdmicos aos direitos dos trabalha-
dores terceirizados. Quanto a estes Ul-
timos, especificamente, assegurou-se
que a responsabilidade pelo cumpri-
mento das legislagdes do trabalho e pre-
videnciaria recair4 nao somente sobre a
empregadora, mas que também atingira
a empresa tomadora dos servigos.

A regra geral consagrada pela juris-
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prudéncia é a de que mencionada res-
ponsabilizagao deve ser subsidiaria. Em
outras palavras, a responsabilidade do
tomador de servigos é condicionada a
insuficiéncia patrimonial da empregado-
ra do trabalhador.

A identificagdo do momento em que
se caracteriza a falta de recursos da em-
pregadora do trabalhador terceirizado,
que ird permitir que se alcance o patri-
monio da empresa tomadora de servi-
¢os, tem gerado discussdes nos meios
juridicos e, muitas vezes, impedido a
rapida satisfagao do crédito exequendo.
E o que acontece nos casos que envol-
vem empresas prestadoras de servicos
em situacao de faléncia.

Para que se garanta a efetiva apli-
cacao do instituto da responsabilidade
subsidiaria adotado pela Sumula 331,
do Tribunal Superior do Trabalho, em
seu inciso IV, e para que se satisfaca o
credor trabalhista, atribuindo-se efica-
cia a sentenca judicial condenatéria, é
preciso permitir que a execugao volte-se
contra a empresa tomadora de servicos.
Somente assim, estara sendo aplicado
o principio da protecéao, basilar ao di-
reito do trabalho, para se garantir a sa-
tisfagdo do crédito trabalhista, que tem
indiscutivel natureza alimentar.

2. CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

A falta de regulamentacéo legal espe-
cifica deixa o ordenamento juridico brasi-
leiro 6rfao de um conceito de terceiriza-
¢ao. A doutrina busca apresenta-lo com
base narealidade social e econémica por
ela atingida, o que levou Delgado (2013,
p. 436) a defini-la como “fenémeno pelo
qual se dissocia a relagdo econémica de
trabalho da relagéo justrabalhista que Ihe
seria correspondente.”

Como bem ensina Martins (2012),
como nao ha conceituagao legal para
a terceirizagdo no ordenamento juridi-
co brasileiro, deve ser vista como fe-
ndémeno que alcanga a sociedade e a
economia e como objeto de atencao da
jurisprudéncia trabalhista, que a com-
preende a luz dos principios do direito
do trabalho. Segundo Martins (2012, p.
10), ao chama-la de realidade histérico-
cultural:

[...] A terceirizagdo ndo estd bem
definida em lei, nem h4 norma ju-

ridica tratando, até o momento, do
tema. Trata-se, na verdade, de uma
estratégia na forma de administra-
¢do de empresas, que tem por objeto
organiza-la e estabelecer métodos
de atividade empresarial. [...]

E certo que a terceirizagao esta forte-
mente presente na sociedade brasileira
na atualidade, alcangando os campos
da economia e do direito. Apresentar
um conceito que bem a expresse nao
€ mais simples que delimitar suas con-
sequéncias juridicas para as relagoes
economicas e trabalhistas. Estas dificul-
dades sao causadas, sobretudo, pela ja
mencionada falta de regulamentacéo le-
gal especifica no ordenamento juridico
brasileiro.

3. EVOLUCAO HISTORICA DA
TERCEIRIZACAO NO MUNDO E NO
BRASIL

O ideal para o trabalhador é que o
empregador cumpra com os deveres
decorrentes das leis trabalhistas e pre-
videnciarias ou mesmo que, na hipoétese
em que ndo o faca espontaneamente,
tenha situacdo patrimonial suficiente
para responder por suas dividas. A vin-
culacgao direta do trabalhador aos toma-
dores de servigos também é situagao
vista pelo legislador trabalhista como a
mais recomendavel para a integracao
da méao de obra ao trabalho.

A evolucdo dos acontecimentos na
sociedade e na economia mostra que
esse ideal esta distante da realidade. A
dispersao da mao de obra para empre-
sas diferentes das que séo as destina-
tarias finais dos servigos passou a ser
uma constante nas economias mundial
e do Brasil.

Diferentes fatores contribuiram para
essa realidade, notadamente de ordem
econbémica. As empresas buscaram re-
duzir seus custos com a mao de obra
e a terceirizacdo apareceu como efi-
ciente instrumento para que atingissem
esse fim. De outro lado, o argumento de
que a terceirizacao permite a especiali-
zacao dos servigos, para que a empre-
sa tomadora do trabalho terceirizado
dedique-se com mais afinco as suas
atividades principais, apareceu para
amenizar os efeitos nada positivos da
busca da ‘mais valia’.
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Nao se nega que a terceirizagao per-
mite especializar a mao de obra. Comum
na vigilancia e na limpeza, a terceiriza-
cao faz com que a empresa que se dedi-
ca a prestar especificos servicos tenha
mais conhecimento quanto a atividade
que desenvolve com exclusividade.

Para o tomador de servicos, os be-
neficios financeiros sdo sensiveis: ga-
nha na reducdo de custos decorrentes
da contratacdo direta de trabalhadores,
sobretudo porque passa a ter menos
pessoas vinculadas ao sindicato que
representa a categoria profissional de
seus empregados. Este normalmente
€ mais forte e consegue beneficios em
suas normas coletivas que o sindicato
que representa os trabalhadores tercei-
rizados nao alcanga.

A terceirizacdo ganhou terreno com
a eclosao da Segunda Guerra Mundial,
sobretudo na inddstria bélica. As em-
presas fabricantes de armas delegaram
parte de suas atividades, em especial
as de suporte, para outras empresas
que se especializaram na execugao dos
servicos que passaram a assumir. A in-
dustria automobilistica utiliza-se muito
da terceirizacdo para a montagem de
veiculos (MARTINS, 2012).

Os altos indices de desemprego e a
maior exigéncia do mercado consumi-
dor quanto a qualidade dos produtos
e servicos também contribuiram para
o crescimento da terceirizagédo, tanto
em ambito mundial como na sociedade
brasileira, fendbmeno que ganhou forga a
partir da década de 1980, com maior in-
cidéncia no setor terciario da economia.

4. A FALTA DE DIPLOMA LEGAL
ESPECIFICO E A LEGISLACAO
CORRELATA

A terceirizagao, como fato social, an-
tecipou-se a legislagdo, especialmente
no Brasil. Cresceu no campo das rela-
coes de trabalho sem que houvesse pré-
via regulamentacao legal.

Esse quadro de auséncia de fonte
normativa primaria para a solugao dos
conflitos oriundos da pratica da terceiri-
zagao tornou necessaria a interpretacao
proativa dos Tribunais do Trabalho. Essa
situagao culminou com a edigao de su-
mulas pelo mais alto deles, o Tribunal
Superior do Trabalho.

O primeiro verbete jurisprudencial
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sobre o0 assunto recebeu o nimero 256
e seu entendimento foi posteriormente
ampliado por outro, de nimero 331. Tra-
ta-se, este Ultimo, de verdadeiro tratado
juridico sobre a terceirizagdo no Brasil,
dadas a falta de legislagao especifica e
o detalhamento das diretrizes jurispru-
denciais que foram por ele tragcadas. Se-
gundo Delgado (2013, p. 438):

[...] A jurisprudéncia trabalhista,
nos anos 1980 e 90, também se de-
brugou sobre o tema, que se genera-
lizava com frequéncia cada vez mais
significativa no ambito do mercado
laborativo do pais. Neste contexto,
ao lado da multiplicidade de inter-
pretacdes jurisprudenciais langadas
nas decisdes ocorridas nas ultimas
décadas, o Tribunal Superior do Tra-
balho editou duas Stimulas de juris-
prudéncia uniforme, a de n. 256, de
1986, e a de n. 331, de dezembro de
1993 (esta ultima produzindo revi-
sdo da anterior Simula 256). [...]

Ao analisar a falta de legislacao sobre
o trabalho terceirizado no Brasil, Delga-
do (2013, p. 447) faz a seguinte critica:

[...] O laconismo de regras legais
em torno de tdo relevante fendome-
no sociojuridico conduziu a pratica
de intensa atividade interpretativa
pelajurisprudéncia, em busca de as-
similar a inovagdo sociotrabalhista
ao cenario normativo existente no

pais. [...]

Embora nao tenha sido editada lei es-
pecifica e geral sobre a terceirizagdo no
Brasil, surgiram dispositivos legais espar-
sos sobre o tema. Entre eles, podem ser
mencionados o Decreto Lei n°200/1967
e a Lei n> 5.647/1970, que permitiram a
descentralizacdo da execucao de ser-
vicos pela administragdo publica. Suas
tarefas, notadamente as que se ligavam
as atividades meio, passaram a ser exe-
cutadas por trabalhadores que nao eram
servidores publicos e que comegaram a
ser contratados junto a terceiros, empre-
sas prestadoras de servicos.

Seguiram-se dois importantes textos
de lei sobre a terceirizacdo nas décadas
de 1970 e de 1980. O primeiro deles foi a
Lei n°6.019/1974, que instituiu o trabalho
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temporario, para permitir a contratacao de
mao de obra junto a empresa interposta
para atender a acréscimo extraordinario
de servigcos ou a substituicdo eventual
de méo de obra permanente. O grande
diferencial de referida lei foi a atribuicao
de responsabilidade solidaria a empresa
tomadora de servicos quanto adimple-
mento das obrigagdes trabalhistas da em-
presa prestadora de servigcos. O segundo
diploma foi a Lei n>7.102/1983, que regu-
lamentou a atividade das empresas de vi-
gilancia bancaria, enquadrando-as como
prestadoras de servigos especializados
(MARTINS, 2012).

Na década de 1990, adveio a Lei n°>
8.949/1994, que modificou a redagéao
do artigo 442 da Consolidagao das Leis
do Trabalho, para inserir o paragrafo pri-
meiro e tratar da contratacao de traba-
Ihadores por meios de cooperativas de
trabalho. Causou grandes discussodes
juridicas nos Tribunais do Trabalho, por-
que foi equivocadamente interpretada
pelas empresas tomadoras de servigos
e pelas falsas cooperativas como salvo-
conduto para a contratacao de traba-
Ihadores rotulados como cooperados,
sob o pretexto de que ndo haveria riscos
de vinculagdo de emprego direta desta
mao de obra.

5. AS SUMULAS DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

Alacuna no cendrio juridico brasileiro
tornou necessaria a edicdo de simulas
pelo Tribunal Superior do Trabalho. A
primeira delas foi a de numero 256, de
1986, que impediu a contratacdo de tra-
balhadores por empresas interpostas,
ressalvando, apenas, os casos de tra-
balho temporario ou nas atividades de
vigilancia e de limpeza. Como leciona
Delgado (2013, p. 444):

[...] A simula trazia alguns t6pi-
cos orientativos de grande relevan-
cia. Nessa linha, fixava como clara-
mente excetivas na ordem juridica
as hipéteses de contratagio tercei-
rizada de trabalho. A regra geral
de contratacdo mantinha-se, em tal
contexto, com o padrdao empregati-
cio constante da CLT. [...]

O crescimento dos casos de terceiri-
zacao no Brasil demandou a flexibiliza-

cao do entendimento consagrado pela
Sumula 256, para se ampliar os limites
da terceirizacao licita, quando foi edita-
da a Sumula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho. Em seus incisos, dita re-
gras para a validade da terceirizagdo de
servigos nos ambitos privado e publico.
Sobre referido verbete, Delgado (2013,
p. 446 e 478) escreveu que:

[..] mantém-se higida a inter-
pretacdo exposta pela Simula 331
do Tribunal Superior do Trabalho,
relativamente as hipdteses de ter-
ceirizagdo licita nas ordens juridica,
econOmica e social. (...) Note-se que
se ampliou a oportunidade de inci-
déncia da responsabilidade traba-
lhista em situagdes de terceirizagdo:
o simples inadimplemento (e ndo
mais a decretagdo de faléncia ou in-
solvéncia da empresa terceirizante)
autoriza a incidéncia responsabili-
zatoéria sobre a entidade tomadora
de servicos. Ampliou-se, também, a
abrangéncia de verbas submetidas a
responsabilidade: todas as parcelas
contratuais devidas pela empresa
terceirizante ao obreiro terceiriza-
do submetem-se a responsabilidade
trabalhista da empresa tomadora.
Atenuou-se, em contrapartida, para
subsididria (e ndo solidaria) a res-
ponsabilidade decorrente da tercei-
rizagdo. [...]

O entendimento do Tribunal Supe-
rior do Trabalho buscou conciliar os
interesses da producao e da classe tra-
balhadora. Nao proibiu a terceirizacao,
especialmente nas atividades meio,
mas procurou proteger o crédito dos
trabalhadores terceirizados, ao respon-
sabilizar conjuntamente a empresa to-
madora de servicos, de forma subsidia-
ria, quando for licito o procedimento de
delegacao de atividades empresariais a
terceiros.

Esse entendimento foi revisado re-
centemente para os casos em que a
empresa tomadora de servigcos é enti-
dade da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional. Buscou-se ade-
qua-lo ao pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, baixado com efeito de
repercussdo geral na Acao Direta de
Constitucionalidade n° 16, ajuizada pelo

REVISTA JURIDICA DA ESCOLA DA ASSOCIAQI_\O DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO DA 22 REGIAO



® 1° CONCURSO DE MONOGRAFIAS DA AMATRA-2

Distrito Federal, com pedido de declara-
cao de constitucionalidade do artigo 71,
paragrafo primeiro, da Lei n° 8.666/93.

Assim, nos casos de terceirizacao
pelas entidades da administragao pu-
blica, a responsabilizagdo do tomador
de servigcos somente sera possivel se
for provado que deixou de diligenciar no
sentido da fiscalizagdo do cumprimento
das obrigacoes trabalhistas pela empre-
sa prestadora de servicos.

6. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
TOMADOR DE SERVICOS

A garantia do pagamento da divida
do devedor principal pode ficar a car-
go de terceiro. Quanto aos débitos tra-
balhistas de empresas, os sécios tém
insita a responsabilidade subsidiaria,
especialmente nos casos de insuficién-
cia patrimonial, pela aplicacao da teoria
menor da desconsideracao da persona-
lidade juridica.

Nao é a Unica modalidade de respon-
sabilizacdo de garantia. A responsabili-
dade solidaria garante mais fortemente
a solvéncia do débito, na medida em
que coloca o devedor principal e o0 deve-
dor solidario em mesmo patamar. Cabe
ao credor escolher de quem cobrara a
divida. Difere da responsabilidade sub-
sidiaria, porque nesta é preciso esgotar
o patrimbnio do devedor principal para
que se demande o garantidor da divida.

E a mesma relagéo existente entre o
aval e a fianca. A responsabilidade so-
lidaria estd mais préxima daquele, en-
quanto a responsabilidade subsidiaria
aproxima-se deste ultimo.

Pelo entendimento consagrado pela
Sumula 331, inciso 1V, do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, a responsabilidade do
tomador de servicos terceirizados, caso
nao se caracterize a fraude na contrata-
cao, ou seja, na hipotese de terceiriza-
cao licita, sera subsidiaria. Seu emba-
samento juridico esta na figura da culpa
na eleicao da empresa contratada. Se o
contratante escolheu mal, devera res-
ponder pela falta de cumprimento das
obrigagdes trabalhistas pela empresa
prestadora de servicos perante seus
empregados. Segundo Martins (2012, p.
137-138):

[...] Responsabilidade subsidi-
aria é a que vem em reforco de ou

em substituicdo de. E uma espécie
de beneficio de ordem. Ndo pagando
o devedor principal (empresa pres-
tadora de servicos), paga o devedor
secundario, a empresa tomadora de
servicos. (..) Acertadamente, o Tri-
bunal Superior do Trabalho falou em
responsabilidade subsidiaria, por se
aplicar, analogamente, o artigo 455
da CLT, que ndo trata de responsa-
bilidade solidaria, pois a responsa-
bilidade ndo se presume, resulta da
lei ou da vontade das partes (artigo
256 do Cédigo Civil). O inciso 1V da
Simula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho interpreta, portanto, corre-
tamente o dispositivo consolidado ao
se falar em responsabilidade subsi-
didria. O tomador de servigos nio é,
portanto, solidario com o prestador
de servigos (...) O tomador de servi-
¢os somente respondera se o presta-
dor dos servigos ndo pagar a divida
trabalhista ou se o seu patrimonio
for insuficiente para o pagamento do
débito. (...) A responsabilidade subsi-
didria sé existe se o devedor princi-
pal ndo adimplir a obrigacao. [...]

Essa responsabilidade estd muito
proxima, inclusive, de ser classificada
como objetiva, por presuncao da culpa
do tomador de servicos que assume 0s
riscos da delegacédo de parte de seu
processo produtivo a terceiros. Segun-
do Pinto (2004, p. 134):

[...] A responsabilidade do toma-
dor de servigos decorre de ato de
terceiro, que contratou emprega-
dos e os disponibilizou a seu favor.
E este terceiro, ao deixar de pagar
verbas trabalhistas, comete ato ilici-
to, estando obrigado a reparagdo. O
tomador de servigos, na contratagdo
do terceiro, deve estar atento a sua
idoneidade, tanto no ato de contra-
tacdo, sob pena de se configurar a
culpa in eligendo, quanto na execu-
¢do do contrato, sob pena de incidir
na culpa in vigilando. Referidas mo-
dalidades de culpa sdo presumidas
do inadimplemento de obrigagdes
trabalhistas pelo empregador. [...]

Presume-se a culpa do tomador de
servigos, como decorréncia do risco
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que assume ao delegar a terceiros par-
te de seu processo produtivo. Este foi
o entendimento adotado pela Segunda
Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da Terceira Regiao, em acérdao cuja
ementa esta transcrita abaixo:

[..] RESPONSABILIDADE. Toda
a atividade lesiva a um interesse
patrimonial ou moral gera a neces-
sidade de reparacido, de restabele-
cimento do equilibrio violado, fato
gerador da responsabilidade civil.
Embora considerada a ‘grande ve-
dete do Direito Civil’, ela se estende
a outros ramos da ciéncia juridica,
inclusive ao Direito do Trabalho. A
func¢do da responsabilidade é servir
como san¢do, a qual se funda na cul-
pa (responsabilidade subjetiva) e no
risco (responsabilidade objetiva),
traduzindo esta dltima ‘uma refor-
mulacdo da teoria da responsabi-
lidade civil dentro de um processo
de humanizacgdo’. Outra tendéncia
diz respeito a extensdo da respon-
sabilidade que se amplia no tocante
ao numero de pessoas responsaveis
pelos danos, admitindo-se a respon-
sabilidade direta por fato préprio e
indireta por fatos de terceiros, fun-
dada na idéia de culpa presumida
(in eligendo e in vigilando). A re-
formulagdo da teoria da responsa-
bilidade civil encaixa-se como uma
luva na hipoétese de terceirizacdo. O
tomador dos servigos respondera,
na falta de previsdo legal ou con-
tratual, subsidiariamente, pelo ina-
dimplemento das obrigag¢des sociais
a cargo da empresa prestadora de
servigos; trata-se de uma responsa-
bilidade indireta, fundada na idéia
de culpa presumida (in eligendo),
ou seja, na ma escolha do fornecedor
damao de obra e também no risco, ja
que o evento, isto é, a inadimpléncia
da prestadora de servigos decorreu
do exercicio de uma atividade que se
reverteu em proveito do tomador.
(TRT 32R.-22Turma- R0-16980/96
- Rel. Juiza Alice Monteiro de Barros
- DJMG 18.04.1997). [...]

A aplicacdo da teoria da desconsi-
deragao da personalidade juridica para
se alcangar o patriménio dos sécios da
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empresa devedora, responsaveis sub-
sidiarios, tem permitido garantir a satis-
facdo do crédito trabalhista em muitos
processos de execucdo. A extensao do
entendimento para além dos casos de
fraude, de modo a também incidir nas
hipéteses de insuficiéncia patrimonial
da empresa empregadora, propicia a
maior eficacia das sentencas condena-
térias trabalhistas.

O mesmo raciocinio deve ser aplica-
do, em casos de faléncia da empregado-
ra devedora principal, para ser permitir o
imediato redirecionamento da execugao
para os bens dos tomadores de servigos
terceirizados que foram responsabiliza-
dos subsidiariamente pela solvéncia do
crédito trabalhista.

6.1. A RESPONSABILIDADE DO
TOMADOR DE SERVICOS PRIVADO
NA FALENCIA

Nos casos de faléncia, o prossegui-
mento da execucao do crédito trabalhis-
ta fica prejudicado perante a devedora
principal. O credor, que é o trabalhador,
deve habilitar seu crédito perante o Ju-
izo Universal da faléncia, agora com
privilégio limitado a cento e cinquenta
salarios minimos (artigo 83, inciso |, da
Lei n° 11.101/2005).

No entanto, a insuficiéncia patrimo-
nial da empresa falida ndo impede que
se prossiga a execugao perante os so-
cios, inclusive os retirantes, nos limites
permitidos em lei, porque respondem
subsidiariamente por ela, mesmo que
nao constem do titulo executivo.

Nesta situagdo, nao cabe a invoca-
cao do beneficio de ordem pelo deve-
dor subsidiario, pois se aplica a regra
do artigo 828, inciso lll, do Cédigo Civil,
que dispde que ao fiador ndo se aplica-
ra essa faculdade se o devedor principal
for insolvente ou falido.

Como a devedora principal, que é a
empregadora, no caso da terceirizagéo,
esté falida e, por conseguinte, nao tem
idoneidade patrimonial, ndo ha que se
invocar que primeiro se aguarde o total
esgotamento do processo falimentar
para se redirecionar a execugao para 0s
bens do tomador de servicos.

E desnecessario, assim, que se espe-
re a solucéo do processo falimentar para
que se dé esse direcionamento a execu-
cao trabalhista para o responsavel sub-
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sidiario, o tomador de servicos. Este é o
magistério de Fonseca (2008, p. 35-36):

[...] Nesses casos, o credor traba-
lhista, em prol de quem se fez cons-
tar do titulo judicial a condenacio
subsididria, pode desprezar a ne-
cessidade de executar, primeiro, o
devedor principal, para perseguir o
seu crédito diretamente junto ao pa-
triménio do devedor subsidiario. A
faléncia do devedor principal - pres-
tador - equivale a impossibilidade
juridica de que o credor trabalhista
seja pago pela massa enquanto nao
realizado o ativo ou ndo organizado
o quadro geral de credores. Como
dito, a subsidiariedade existe na
medida do interesse do credor, que
pode, a qualquer momento, dela
abdicar para perseguir patrimdnio
mais solvavel. O devedor subsidiario
ndo pode exigir que o credor habili-
te o seu crédito nos autos da quebra
e, s6 depois, passe a lhe exigir o pa-
gamento do saldo sobejado pela in-
suficiéncia do ativo da massa [...]

Na mesma linha é o entendimento de
Lorenzetti (2003, p. 24-25):

[..] A restricdo do art. 828, III,
do Cdédigo Civil aplica-se, analogi-
camente, a todas as situa¢des nas
quais, em tese, seja cabivel o bene-
ficio de ordem. No mesmo sentido
aponta o art. 16 da Lei n? 6.019/74.
Embora este dispositivo se tenha
referido a responsabilidade solida-
ria, autorizou o trabalhador tem-
pordrio a exigir seus créditos da
empresa cliente pelo simples fato
da faléncia da empresa prestadora
de mdo de obra, ndo indagando se
o patriménio desta comportaria a
satisfacdo dos créditos trabalhistas,
considerando que estes gozam de
preferéncia em relagdo aos demais.
Assim, por aplicagdo analdgica do
art. 828, III, do Cédigo Civil, assim
como do art. 16 da Lei n? 6.019/74,
a faléncia ou insolvéncia do devedor
ou responsavel principal é o quanto
basta para que se possa direcionar a
execucdo contra o responsavel sub-
sididrio. Nada impede, entretanto,
que o trabalhador continue insistin-
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do em receber seus direitos junto ao
devedor ou responsavel principal,
perseguindo os bens deste além do
foro da execugdo, ou habilitando o
crédito perante o juizo da faléncia
ou insolvéncia. [...]

Nao poderia ser diferente, porque a
inexisténcia de bens para responder
pela execucdo do crédito trabalhista
mostra que o devedor principal ndo tem
idoneidade patrimonial e permite que se
convoque o devedor subsidiario para
honrar com sua obrigacao de garantidor
da solvéncia da divida. Se assim ocorre
com o sécio da empresa falida, da mes-
ma forma devera responder o tomador
de servigos, pois sao idénticos os graus
de suas responsabilidades.

Em outras palavras, no caso de falén-
cia da empresa prestadora de servicos,
estara caracterizada a inidoneidade pa-
trimonial que permite a deflagragao do
procedimento de cobranca da empresa
prestadora de servigcos, como respon-
savel subsidiaria. Barros (2013, p. 261)
entende que o cumprimento da obriga-
cao pela empresa tomadora de servicos
pode ser exigido até mesmo antes de
se buscar o patrimbnio particular dos
soécios:

[...] e nem se diga que, na fase de
execucdo, deve-se primeiro exaurir
a execugdo contra os socios da deve-
dora principal (a chamada “respon-
sabilidade subsidiaria em terceiro
grau”). Admitir tal raciocinio equi-
vale a transferir para o empregado
hipossuficiente ou para o préprio Ju-
izo da execucdo trabalhista o pesa-
do encargo de localizar o endereco
e os bens particulares passiveis de
execucdo daquelas pessoas fisicas,
tarefa demorada e, na grande maio-
ria das vezes inutil. Assim, mostra-
se mais compativel com a natureza
alimentar dos créditos trabalhistas
e com a consequente exigéncia da
celeridade em sua satisfacdo o en-
tendimento de que, ndo sendo pos-
sivel a penhora de bens suficientes
e desimpedidos da pessoa juridica
empregadora, devera o tomador dos
servicos, como responsavel sub-
sidiario, sofrer logo em seguida a
execucdo trabalhista, cabendo-lhe
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postular posteriormente na Justica
Comum o correspondente ressarci-
mento por parte dos socios da pes-
soa juridica que, afinal, ele préprio
contratou. [...]

Como leciona Delgado (2013, p. 478),
a Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho:

[...] ampliou a oportunidade de
incidéncia da responsabilidade tra-
balhista em situag¢des de terceiriza-
cdo: o simples inadimplemento (e
nio mais a decretacgdo de faléncia ou
insolvéncia da empresa terceirizan-
te) autoriza a incidéncia responsabi-
lizatéria sobre a entidade tomadora
de servicos. Ampliou-se, também,
a abrangéncia de verbas submeti-
das a responsabilidade: todas as
parcelas contratuais devidas pela
empresa terceirizante ao obreiro
terceirizado submetem-se a respon-
sabillidade trabalhista da empresa
tomadora. Atenuou-se, em contra-
partida, para subsidiaria (e nio soli-
daria) a responsabilidade decorren-
te da terceirizacdo. [..] (destaques
do original)

A insuficiéncia patrimonial da
empregadora falida é o bastante para se
permitir o direcionamento da execugao
contra seus soécios, primeiramente, e em
face das empresas que tomaram seus
servicos e foram responsabilizadas
subsidiariamente pelo pagamento dos
titulos trabalhistas deferidos aos seus
antigos empregados. A se entender de
modo contrario, a natural delonga no
tramite do processo falimentar pode
comprometer a dignidade do trabalha-
dor, pessoa humana, e sua prépria so-
brevivéncia, ja que conta com crédito de
natureza alimentar. Segundo Lorenzetti
(2003, p. 24):

[...] Situagdo idéntica ocorre em
caso de faléncia ou insolvéncia. Con-
soante o art. 828, 111, do Cédigo Civil,
o beneficio de ordem ndo aproveita
ao fiador quando o devedor for in-
solvente ou falido. Ndo indaga a lei,
em tais casos, se o patrimdnio do
devedor comportaria a satisfacido
da divida garantida pela fianga,

sendo suficiente o reconhecimento
de sua faléncia ou insolvéncia. No-
te-se, portanto, que a responsabili-
dade subsidiaria ndo visa apenas a
garantir que a divida seja satisfeita,
mas também que o seja sem percal-
cos. E por isso que, para valer-se
do beneficio de ordem, exige-se do
responsavel subsididrio que indi-
que bens livres e desembaracados,
além de situados no foro da execu-
¢do. Destarte, se os bens do deve-
dor ou principal responsavel foram
arrecadados pelo juizo falimentar,
é 0 quanto basta para que possa ser
redirecionada a execugdo contra os
responsaveis subsidiarios. De nada
adianta ao responsavel subsidiario,
pois, alegar que o patrimdnio do
falido é suficiente para satisfazer o
crédito por ele garantido. [...]

Lorenzetti (2003, p. 25) detalha
seu ponto de vista, para apresentar os
motivos pelos quais entende que é des-
necessario o término do processo fali-
mentar para a execucao do responsavel
subsidiario no processo do trabalho:

[...] Por outro lado, conforme ob-
serva Arion Mazurkevic, nada im-
pede que o credor trabalhista, mes-
mo apos ter-se habilitado perante a
massa falimentar, promova, perante
a Justica do Trabalho, a execuc¢do dos
responsaveis subsidiarios. E justifi-
ca: ‘A habilitacdo ndo corresponde
a garantia do juizo, nem assegura a
satisfacdo do crédito. Tdo somente
permite que o credor passe a figurar
no quadro geral de credores e poste-
riormente participe, com a realiza-
¢do do ativo (expropriacdo dos bens
arrecadados), do rateio para o seu pa-
gamento. Esse pagamento, por sinal,
pode ndo ser integral, bastando que o
ativo seja insuficiente para a satisfa-
¢do de todos os créditos trabalhistas
habilitados. Habilitado o crédito tra-
balhista perante o juizo da faléncia e
prosseguindo-se a execugdo em face
do sdcio ou administrador na Justica
do Trabalho, havendo a satisfagdo
integral ou parcial em um destes
juizos, bastard seja comunicado ao
outro para a adequacgdo ou extingdo
da execucdo, ndo gerando qualquer
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prejuizo as partes ou a massa falida.
Do contrario, compelindo o credor
a optar por uma dessas formas de
execucio, fatalmente se estara rele-
gando-o a sorte do meio escolhido,
em detrimento ou em favorecimento
dos demais credores que escolheram
o outro meio.’ Para que a execugdo se
processe contra o responsavel subsi-
diario, ndo é necessario que o credor
demonstre haver esgotado todas as
possibilidades de recebimento pe-
rante o devedor ou responsavel prin-
cipal. Assim, se o devedor, uma vez
citado para efetuar o pagamento, fi-
car inerte, ndo solvendo a divida nem
indicando bens a penhora, é o quanto
basta para que a execug¢do possa vol-
tar-se contra os responsaveis subsi-
diarios. [...]

A decretacéo da faléncia do devedor
principal demonstra, de forma cabal, sua
condicao de insolvéncia. Considerando a
natureza privilegiada dos créditos traba-
Ihistas, a execugao devera ser direciona-
da, e imediato, contra o devedor subsidia-
rio, que, nesse contexto, é o responsavel
pelo pagamento do valor devido. Nao ha
previsao legal para que, primeiramente,
seja processada a execugao em face dos
socios da empresa falida ou para que se
aguarde o encerramento do processo fa-
limentar para se buscar o patriménio do
tomador de servigos que foi responsabili-
zado subsidiariamente.

Cabera ao tomador de servigcos que
saldou a divida no processo de execu-
cao trabalhista habilitar seu crédito no
juizo falimentar, para cobra-lo da em-
pregadora falida. Este é o pensamento
de Fonseca (2008, p. 34):

[..] O devedor subsidiario - to-
mador - pode habilitar nos autos da
quebra, como credor quirografario,
tudo aquilo que pagou em nome pro-
prio, mas por conta da divida deixa-
da pelo devedor principal - presta-
dor. O que ndo pode é invocar em seu
favor uma garantia - subsidiarieda-
de - que ndo mais existe porque,
com a quebra do devedor principal
- prestador -, o credor trabalhista
pode exigir a divida por inteiro, do
devedor subsidiario ou de qualquer
outro coobrigado. [...]
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O Enunciado n2 20, aprovado na Jor-
nada Nacional sobre Execucao na Jus-
tica do Trabalho, evento promovido pela
Associacdo Nacional dos Magistrados
do Trabalho, em Cuiaba (MT), em novem-
bro de 2010, propde que se adote exata-
mente essa linha de entendimento para a
execugao dos créditos trabalhistas:

[...] FALENCIA E RECUPERAGAOQ
JUDICIAL. PROSSEGUIMENTO DA
EXECUCAO TRABALHISTA CON-
TRA COOBRIGADOS, FIADORES,
REGRESSIVAMENTE OBRIGADOS
E SOCIOS. POSSIBILIDADE. A fa-
léncia e a recuperacao judicial, sem
prejuizo do direito de habilitagdo
de crédito no juizo universal, ndo
impedem o prosseguimento da exe-
cucdo contra os coobrigados, os fia-
dores, e os obrigados de regresso,
bem como os sécios, por forca da
desconsideracdo da personalidade
juridica. [...]

O Provimento n° 01, de 2012, do Tri-
bunal Superior do Trabalho, ndo afasta
a possibilidade de imediata execugao
da empresa tomadora de servigos pelo
débito da empregadora falida. Apenas
orienta os Juizes do Trabalho a expe-
direm a certiddo de crédito para habi-
litagdo no juizo falimentar, certamente
considerando a hipétese de que a em-
pregadora falida integra sozinha o pélo
passivo do processo de execugao, que
ficard suspensa até o fim do processo
de faléncia, nesta hipétese.

6.2. ARESPONSABILIDADE

DO TOMADOR DE SERVICOS

ENTIDADE DA ADMINISTRACAO

PUBLICA NA FALENCIA

A busca da satisfacdo do credor tra-
balhista torna-se mais dificil quando no
polo passivo da execucgao figura enti-
dade da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional, na condicao de
tomadora de servigos.

A Acédo Direta de Constitucionali-
dade n° 16, ajuizada pelo Distrito Fe-
deral, com pedido de declaragdo de
constitucionalidade do artigo 71, para-
grafo primeiro, da Lei n°> 8.666/93, foi
acolhida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, conforme ementa de acérdao abai-
X0 copiada:
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[.] RESPONSABILIDADE CON-
TRATUAL. Subsidiaria. Contrato com
a administragdo publica. Inadim-
pléncia negocial de outro contraente.
Transferéncia consequente e automa-
tica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da
execucdo do contrato, a administra-
¢do. Impossibilidade juridica. Conse-
quéncia proibida pelo artigo 71, § 12,
da Lei Federal n* 8.666/93. Constitu-
cionalidade reconhecida dessa nor-
ma. Acdo direta de constitucionalida-
de julgada, nesse sentido, procedente.
Voto vencido. E constitucional a nor-
ma inscrita no artigo 71, paragrafo
12, da Lei Federal n> 8.666, de 26 de
junho de 1993, com redagdo pela Lei
n®9.032, de 1995. [..]

A Sumula 331, Tribunal Superior do
Trabalho, passou por mudancga de reda-
cao, especialmente quanto ao inciso IV
e ao acréscimo dos incisos V e VI, para
que se adequasse o entendimento da-
quela Corte ao posicionamento recente-
mente adotado pelo Supremo Tribunal
Federal na matéria em estudo. Sua nova
redagcao passou a ser a seguinte:

[...] SGimula 331 do Tribunal Supe-
rior do Trabalho - Contrato de pres-
tacdo de servigos. Legalidade (Revi-
sdoda Simulan?256 - Res. 23/1993,
D] 21.12.1993. Inciso IV alterado
pela Res. 96/2000, D] 18.09.2000.
Nova redacdo do item IV e inseridos
ositens Ve VI-Res.174/2011 - De|T
27/05/2011.

[.]

IV - O inadimplemento das obri-
gacdes trabalhistas, por par-
te do empregador, implica a
responsabilidade  subsidia-
ria do tomador dos servicos
quanto aquelas obrigagdes,
desde que haja participado da
relagdo processual e conste
também do titulo executivo
judicial. (Nova Redagdo - Res.
174/2011 - DeJT 27/05/2011)

V - Os entes integrantes da Ad-
ministragdo Publica direta e
indireta respondem subsidia-
riamente, nas mesmas condi-

¢des do item IV, caso eviden-
ciada a sua conduta culposano
cumprimento das obrigagdes
daLein®8.666,de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo
do cumprimento das obriga-
¢Oes contratuais e legais da
prestadora de servico como
empregadora. A aludida res-
ponsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas
assumidas pela empresa re-
gularmente contratada. (In-
serido - Res. 174/2011 - De]T
27/05/2011)

VI - A responsabilidade subsi-
didria do tomador de servi-
¢os abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo
referentes ao periodo da pres-
tacdo laboral. (Inserido - Res.
174/2011 - De]T 27/05/2011)

[.]

Por esse novo entendimento jurispru-
dencial, passou a ser necessaria a prova
da falta de fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacbes trabalhistas pela em-
presa prestadora de servigos para que
se responsabilize subsidiariamente o
tomador de servigos integrante da admi-
nistracao publica.

O motivo desta nova exigéncia juris-
prudencial foi a aplicacdo do paragrafo
primeiro, do artigo 71, da Lei n>8.666/93.
Na medida em que ndo ha como se res-
ponsabilizar a administragao publica por
culpa na escolha do prestador de servi-
¢os, ja que ditada pelo critério de menor
preco, resta a responsabilizacao por falta
de vigilancia durante a execugao dos ser-
vigos. Para este caso em especifico, ndo
se admitird a presungao de culpa, admiti-
da em relacdo ao tomadores de servigos
privados, sendo necessaria sua efetiva
materializagdo. Comentando essa nova
diretriz jurisprudencial, Delgado (2013,
p. 471) sustenta que:

[...] Onovo texto da Simula 331, V,
do TST, divulgado em 2011, realiza a
adequacdo da jurisprudéncia traba-
lhista a decisdo do STF, eliminando a
ideia de responsabilidade objetiva e
também de responsabilidade subje-
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tiva por culpa in eligendo. Mas pre-
serva a responsabilidade subjetiva
por culpa in vigilando (omissdo do
dever fiscalizatério), conforme se
deflui do mesmo julgamento da Cor-
te Maxima (ADC 16) [..]

Mais uma vez, a jurisprudéncia optou
por estabelecer tratamento diferenciado
em relacdo as entidades da administra-
cao publica. Notadamente no campo
da terceirizacéo, ja havia feito ressalva
quanto a possibilidade de reconheci-
mento de vinculo de emprego direto,
para nega-la, no inciso |, da Simula 331,
do Tribunal Superior do Trabalho, a luz
do artigo 37, inciso Il, da Constituicao
Federal de 1988. Desta feita, entendeu
por ressalvar, também, a responsabili-
zagao conjunta destas entidades, para
restringi-la as hipoteses de culpa por
falta de vigilancia do cumprimento das
obrigagdes trabalhistas pela empresa
prestadora de servicos.

Nos casos de faléncia destas ultimas,
entdo, a possibilidade de direcionamen-
to da execucédo para o patriménio do
tomador de servigos, entidade da admi-
nistracéo publica, dependera de sua ex-
pressa condenacao em sentenca lavra-
da em processo de conhecimento, que
dependerd, necessariamente, da men-
cionada prova da falta de fiscalizago.

Trata-se de dificuldade a mais para
o trabalhador, que colocou sua forca
de trabalho em favor da administragao
publica e nao recebeu os haveres tra-
balhistas junto ao empregador. Este,
na maioria da vezes, ja levantou os va-
lores disponibilizados em decorréncia
do contrato de prestacdo de servigos e
deixa de honrar seus compromissos tra-
balhistas.

Somente com a prova da negligéncia
no cumprimento do dever de fiscalizacao
é que a entidade da administragao publi-
ca respondera como garantidora do pa-
gamento do crédito trabalhista, inclusive
na faléncia da empregadora principal.

7. A JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

A jurisprudéncia brasileira, na linha
do pensamento doutrinario acima men-
cionado, também vem reconhecendo
a desnecessidade de esgotamento do
processo falimentar para a cobranga da

empresa tomadora de servigos, respon-
savel subsidiaria, no processo de execu-
cao trabalhista.

No ambito do Tribunal Superior do
Trabalho, as ementas de acérdaos abai-
X0 transcritas ilustram essa assertiva:

[..] EXECUGCAO. RESPONSABILI-
DADE SUBSIDIARIA. FALENCIA DO
DEVEDOR PRINCIPAL. ALEGAGAO
DE OFENSA A COISA JULGADA. Nio
se verifica o desrespeito ao prin-
cipio da protecdo a coisa julgada
quando o juizo, ante a declaracdo
judicial de faléncia do devedor prin-
cipal, redireciona a execu¢do dos
créditos trabalhistas ao responsa-
vel subsidiario, uma vez que os bens
do falido encontram-se legalmente
indisponiveis. Agravo de instru-
mento ndo provido. (TST - AIRR:
28931408119955092893140-
81.1995.5.09.0014, Relator: Lelio
Bentes Corréa, Data de Julgamento:
14/09/2011, 12 Turma, Data de Pu-
blicagdo: DEJT 23/09/2011) [...]

[.] RECURSO DE REVISTA -
AGRAVO DE PETICAO - CONDENA-
CAO SUBSIDIARIA - FALENCIA DO
DEVEDOR PRINCIPAL - EXECUCAO
IMEDIATA DO DEVEDOR ACESSO-
RIO - INOCORRENCIA DE VIOLAGCAO
DA COISA JULGADA - Prevendo o ti-
tulo judicial transitado em julgado
condenacio subsidiaria do benefici-
ario direto do trabalho, sobrevindo
faléncia do prestador de servigos,
ndo fere a coisa julgada a execugdo
direta e imediata do devedor aces-
sério. A quebra é o reconhecimento
judicial da insolvéncia do devedor,
ou seja, muito mais que inadimplén-
cia ou inidoneidade financeira, que
justificaram a condenagdo subsidi-
aria. A promocgdo da execugdo con-
tra o responsavel subsidiario nao
significa violacdo da coisa julgada,
mas seu exato cumprimento. (TST,
RR 580.012/1999, Rel. José Pedro de
Camargo Rodrigues de Souza, publi-
cado em 16.02.2001). [...]

Este posicionamento do Tribunal Su-
perior do Trabalho consagra a linha de
entendimento jurisprudencial que esta
sendo adotada pelos Tribunais Regio-
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nais do Trabalho, expressa nas deci-
sbes cujas ementas estdo colacionadas
a seguir:

[..] FALENCIA - EXECUGAO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
- Condenada a agravante como res-
ponsavel subsidiaria e tendo sido de-
clarada a faléncia da devedora prin-
cipal, prossegue a execugdo contra o
devedor subsidiario, em respeito a
coisa julgada. Agravo provido. (TRT
12, Regido, AP 2.169/2001, Ac. 42. T,
Rel. Juiz Luiz Alfredo Mafra Lino,
DOE 12.09.2001) [...]

[.] FALENCIA DA DEVEDORA
PRINCIPAL. POSSIBILIDADE DE
REDIRECIONAMENTO DA EXECU-
CAO CONTRA A DEVEDORA SUB-
SIDIARIA MESMO SEM A PREVIA
HABILITAGAO DO CREDITO E A
EXECUCAO DOS BENS DOS SOCIOS
DA EMPRESA FALIDA. E cedigo que
o devedor subsidiario s6 pode ser
responsabilizado pelo débito apds o
esgotamento das possibilidades de
recebimento do devedor principal.
Contudo, a decretacdo da faléncia
deste da outros contornos ao alu-
dido esgotamento, porquanto torna
patente o seu estado de insolvéncia
e faz presumir as reduzidas possi-
bilidades de sucesso na execugio.
Neste caso, autoriza-se o redire-
cionamento da execugdo contra o
devedor subsididrio, mesmo sem
a prévia habilitacdo do crédito do
obreiro e a execu¢do dos sdcios da
devedora principal. (TRT 22 Regido;
AP 01730.2001.313.02.00-7, 82 T,
Rel. Des. Silvia T. de Almeida Prado,
j. 18.02.2009; DOE 03.03.2009).[...]

[..] EXECUCAO - FALENCIA DA
DEVEDORA PRINCIPAL - RESPON-
SABILIDADE SUBSIDIARIA DO TO-
MADOR DE SERVICOS - Na execugao
contra dois devedores em se tratan-
do de faléncia, mesmo que um figure
no pdlo passivo da execugdo na con-
dicdo de devedor secundario com
responsabilidade subsididria pelo
cumprimento da obrigac¢do, aquela
deve se processar contra este ul-
timo, ndo havendo necessidade de
habilitacdo do crédito no juizo uni-
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versal da faléncia. Isto porque se a
responsabilidade subsidiaria tem
por escopo garantir o cumprimento
das obrigagdes trabalhistas, con-
siderando-se a hipossuficiéncia do
empregado, com maior razdo refe-
rida responsabilidade devera recair
de forma imediata sobre o respon-
savel subsididrio na hipdtese de fa-
léncia. (TRT 32. Regido, AP 00065-
1997-004-03-00-6, Rel. Des. Maria
Lucia Cardoso Magalhies, julgado
em 31.01.2007). [...]

[..] AGRAVO DE PETICAO. FA-
LENCIA POSTERIOR. RESPONSABI-
LIDADE SUBSIDIARIA. Regra geral,
a faléncia posterior ao ajuizamento
da agdo trabalhista gera o efeito de
suspender a execuc¢do no foro espe-
cial, impondo a habilitacdo do cré-
dito do empregado perante o juizo
universal. Entretanto, essa regra
comporta excegdes e a existéncia de
condenacgido subsidiaria uma delas,
de modo que ndo dado ao devedor
subsididrio alegar beneficio de or-
dem e exigir que os créditos do exe-
quente sejam habilitados no juizo
falimentar, uma vez que, igualmente
condenado no objeto da lide, por ele
deve responder se a execugdo contra
o devedor principal malograr-se ou
apresentar-se de dificil ou demora-
da solugdo, como no caso de sobrevir
sua faléncia no curso do processo.
(TRT 32. Regido, AP 01133-2002-
038-03-00-0; Primeira Turma; Rel.
Juiz Méarcio Flavio Salem Vidigal;
DJMG 28/05/2004; pag. 5). [...]

[.] REDIRECIONAMENTO DA
EXECUCAO CONTRA A DEVEDORA
SUBSIDIARIA - FALENCIA DA DE-
VEDORA PRINCIPAL - A ndo-com-
provacdo da capacidade da massa
falida de satisfazer o débito traba-
lhista acarreta o redirecionamento
da execugdo contra a devedora sub-
sidiaria, a qual se desonera do res-
pectivo 6nus, apenas, quando, e se
comprovada, a capacidade da massa
falida na satisfacdo do débito. (TRT
42 Regido, AP 01870-2005-201-04-
00-0, Ac. 62 T, Rel. Juiza Maria Cris-
tina Schaan Ferreira) [...]

[...] DIRECIONAMENTO DA EXE-
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CUCAO CONTRA A DEVEDORA
SUBSIDIARIA - Diante do evidente
prejuizo e da existéncia de devedo-
ra subsidiaria, desnecessario que
o exequente aguarde o término do
processo falimentar para somente
entdo ver satisfeitos os seus crédi-
tos. Aplicagdo por analogia do inci-
so III do artigo 828 do Cédigo Civil.
Agravo de peticdo desprovido. (TRT
42 Regido, AP 00651-2004-003-04-
00-9, Ac. 92 T, Rel. Desembargadora
Euridice Josefina Bazo Torres) [...]

[..] RESPONSABILIDADE SUB-
SIDIARIA. FALENCIA. BENEFICIO
DE ORDEM. Decretada a faléncia da
devedora principal, a execucdo deve
prosseguir mediante redireciona-
mento dos atos executdrios em face
do devedor subsididrio, porquanto
o crédito trabalhista, de natureza
alimentar, ndo pode ficar submeti-
do ao 6nus da demora na execugio
perante o Juizo falimentar. Inte-
ligéncia do artigo 828, II, do CCB.
(TRT 92. Regido; Processo 00466-
2003-010-09-004; Ac. 23189/2006;
Secdo Especializada; Rel. Des. Ro-
semeire Diedrichs Pimpao; DJPR
08/08/2006).

O redirecionamento da execugao
para o tomador de servicos, que foi de-
clarado devedor subsidiario, ndo depen-
de, assim, do prévio esgotamento dos
procedimentos de satisfacdo do credor
trabalhista em relagdo a empresa pres-
tadora de servicos ou aos seus socios,
seja na faléncia ou mesmo na recupera-
cao judicial, conforme decisao a seguir
transcrita:

[...] RECUPERAGAO JUDICIAL DO
DEVEDOR PRINCIPAL. EXISTENCIA
DE DEVEDOR SUBSIDIARIO NO Ti-
TULO EXECUTIVO JUDICIAL. REDI-
RECIONAMENTO DA EXECUCAO. No
mesmo sentido que vem se posicio-
nando a melhor jurisprudéncia tra-
balhista, entendo que aregra previs-
tano caputeno § 22do art. 62 da Lei
n. 11.101/05, segundo a qual o defe-
rimento do processamento da recu-
peragdo judicial suspende o curso
da prescricdo e de todas as agdes e
execucdes em face do devedor, com-

petindo ao credor trabalhista ins-
crever o seu crédito no quadro geral
de credores, podera ser excepcio-
nada nas hip6teses em que figurar
no titulo executivo judicial devedor
subsidiario, em face do qual devera
ser redirecionada a execugdo. Tal
raciocinio encontra-se ancorado
no fato de o crédito trabalhista ter
natureza privilegiada (alimentar),
cuja satisfacdo devera ser proce-
dida do modo mais célere possivel,
em atendimento aos principios da
efetividade, economia e celeridade
processual e da razoavel duragido do
processo, garantido constitucional-
mente (art. 52, LXXVIII, da CF/88).
(TRT-23 - AP: 663200907623004
MT 00663.2009.076.23.00-4, Re-
lator: DESEMBARGADOR  ED-
SON BUENO, Data de Julgamento:
12/07/2011, 12 Turma, Data de Pu-
blicagdo: 20/07/2011) [...]

O mesmo entendimento deve ser
aplicado quando, no polo passivo do
processo de execugao, encontra-se en-
tidade da administracdo publica, des-
de que tenha sido condenada como
responsavel subsidiaria pela solvéncia
do crédito trabalhista na sentenca exe-
quenda, conforme aresto que se segue:

[.] AGRAVO DE PETICAO DA
UNIAO - 22 EXECUTADA - REDI-
RECIONAMENTO DA EXECUCAO
CONTRA A RESPONSAVEL SUBSIDI-
ARIA, ORA AGRAVANTE - O insuces-
so da execugdo em face da empresa
prestadora, com a condenagdo sub-
sididria da tomadora, faculta o re-
direcionamento da execug¢do contra
esta, sem a necessidade de primeiro
ser promovida a execugdo contra os
s6cios daquela, notadamente quan-
do a agravante, principal interessa-
da, ndo aponta bens livres da pres-
tadora, hdbeis a garantir a execugio.
Havendo devedora subsididria, ndo
ha razdo para se proceder a des-
consideracdo da pessoa juridica do
devedor principal, até por questio
de celeridade processual. Agravo
de peticdo ndo-provido. (TRT 42 Re-
gido, AP 01009-1996-018-04-00-5,
Ac. 22 T, Rel. Juiza Denise Pacheco)

[.]
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Assim, verifica-se que os Tribunais
Trabalhistas vém consagrando o en-
tendimento de que a responsabilizacao
subsidiaria da empresa tomadora de
servicos pode e deve ser exigida antes
da conclusao do processo falimentar da
empresa prestadora de servigos e deve-
dora principal dos titulos trabalhistas de
seus empregados.

Este redirecionamento da execugao
para o patrimonio do devedor subsi-
diario pode ser feito antes mesmo das
tentativas de penhora sobre bens de s6-
cios da empresa falida, porque o grau
de responsabilidade de ambos é idénti-
co, nao havendo beneficio de ordem no
particular.
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8. CONCLUSAQ

A terceirizagdo na prestacao de servigos é fendbmeno que
se faz presente em larga escala nas atividades empresariais
brasileiras. Ganhou impulso na década de 1980, quando as
empresas buscaram utiliza-la com o maior propésito de redu-
zir seus custos operacionais com a mao de obra.

Como nao ha legislacao especifica para a regulamentagao
da matéria no ordenamento brasileiro, a construgao das dire-
trizes juridicas ficou a cargo da jurisprudéncia dos Tribunais
Trabalhistas.

Foi com esse propésito que o Tribunal Superior do Traba-
Iho baixou a Sumula 256, em um primeiro momento, depois
revisada pela Simula 331 da mesma Corte. A primeira delas
evidenciava um posicionamento mais restritivo quanto a ter-
ceirizacao, que foi flexibilizado pelo verbete que a revisou.

Aterceirizacao passou a ser permitida nas atividades-meio,
desde que ausentes a pessoalidade e a subordinacdo direta
entre o trabalhador e a empresa tomadora de servicos. Para
a protecao dos direitos dos trabalhadores, por outro lado, se-
dimentou-se o entendimento de que a responsabilidade das
empresas tomadoras de servigos é subsidiaria, ou seja, como
garantidora do pagamento de seus haveres na hipo6tese de
insuficiéncia patrimonial do empregador.

E preciso que se atribua efetividade a essa garantia consa-
grada pela jurisprudéncia. Os créditos trabalhistas tém natu-
reza alimentar e os trabalhadores precisam recebé-los como
a brevidade que inspirou a criagdo do processo do trabalho.

Nao se coaduna com essa celeridade a espera pelo final
do processo de faléncia da empregadora inadimplente para
que o trabalhador exija da empresa tomadora de servicos,
responsavel subsidiaria, que arque com o pagamento dos ti-
tulos reconhecidos em sentenga. Se figura no titulo executivo
judicial como garantidora do pagamento da divida trabalhista,
a empresa tomadora de servicos terceirizados devera ser inti-
mada a honrar esse compromisso de imediato.

A decretacao da faléncia é o bastante para se caracterizar
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a insuficiéncia patrimonial do empregador e sua inidoneidade
financeira. Por conseguinte, a execugao trabalhista podera
ser redirecionada ao patrimonio da empresa tomadora de ser-
vigos, responsavel subsidiaria como tal ja declarada no titulo
executivo judicial, sem que se possa invocar o beneficio de
ordem, como dispode o artigo 828, inciso lll, do Cédigo Civil.

Essa situacao é mais facil de ser solucionada quando figu-
ra empresa privada no pdlo passivo da acao trabalhista, que
se pretende enquadrar como responsavel subsidiaria, pois
suas culpas de eleigao e de vigilancia podem ser presumidas.

Quanto as entidades da administragao publica direta, indi-
reta ou fundacional, porém, o entendimento consagrado pelo
Supremo Tribunal Federal, atualmente em vigor, é no sentido
de se exigir a prova da culpa na fiscalizagdo do cumprimento
dos encargos trabalhistas pela empregadora para sua res-
ponsabilizagdo subsididria. Sem referida prova, nao havera
a responsabilizagdo conjunta da entidade da administragcao
publica, que ndo podera, em consequéncia, figurar no polo
passivo da execucao, o que dificultara a satisfacdo do crédito
trabalhista.

De qualquer sorte, o procedimento de se redirecionar a
execugcao para o responsavel subsidiario pode e deve ser
adotado mesmo antes de se tentar satisfazer o credor tra-
balhista por meio de penhora sobre o patrimdnio dos sécios
da empresa falida. Isto porque o grau de responsabilidade
de ambos é o0 mesmo, também nao havendo que se falar em
beneficio de ordem, existente apenas em relagao ao devedor
principal, que é a propria empresa falida, mas apenas antes
que se decrete sua quebra.

O tomador de servigos que eventualmente pagar a divida
no processo de execucao trabalhista devera buscar a habi-
litagdo de seu crédito no Juizo Falimentar, para cobra-lo da
empregadora falida. Nao se pode transferir esse 6nus ao tra-
balhador, ja que tem urgéncia na satisfagao de seu crédito, de
indiscutivel natureza alimentar.
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