INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “A possivel inconstitucionalidade da
terceirizacdo de atividade-fim”, tem por objetivo inquirir os aspetos juridicos
probatérios da possivel inconstitucionalidade de legislacdo que viabilize a
terceirizacao de atividade finalistica na relacdo de emprego. Sendo assim, levanta-se
como problema se a terceirizacdo da atividade-fim, ainda que eventualmente
regulamentada em lei, é inconstitucional, haja vista a ndo observancia dos direitos
sociais previstos na Constituicao Federal.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confec¢cdo de pesquisa teorico-
dogmatica, por se tratar de pesquisas bibliograficas, a partir das discussdes e
releituras meramente doutrinarias, de natureza tedrica. No que tange aos setores de
conhecimento, nota-se que a pesquisa em tela possui uma visao transdisciplinar, uma
vez que abarca diversos ramos do direito como Direito do Trabalho e Constitucional.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem-se o entendimento

sustentado por Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorina, qual seja:

A leitura integrada das regras constitucionais que regulam a prote¢édo ao
regime de emprego (arts. 7° a 11) e que regulam a contratacéo de servigos
na atividade-meio (arts. 37, XXI, e art. 170, § 1°, Ill) conduzem & concluséo
de que a terceirizacdo, por sua repercussao restritiva ao emprego direto
com o beneficiario final da mao de obra, regime este socialmente mais
protegido, somente se legitima, excepcionalmente, na medida
indispensavel a promog¢édo daquelas finalidades gerenciais, tornando-se
ilegitima a sua pratica além dessa medida, ou seja, na atividade-fim
empresarial.

(.)

Essa interpretacdo evidencia, por fim, que a Constituicdo da Republica ndo
deixa ao legislador infraconstitucional margem de acéo para instituicdo ou
autorizacdo da terceirizacdo na atividade-fim das empresas, seja em face
da alta densidade de conteldo das regras dos arts. 7° a 11 do Texto
Constitucional, que conferem uma protecdo constitucional especifica ao
trabalhador, dotada de integracdo a empresa e de pretensdo de
continuidade do vinculo de trabalho, seja em face dos principios
constitucionais que asseguram os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa como fundamento da Republica.t

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipotese que, a

terceirizacdo de atividade finalistica, mesmo se legalizada, é inconstitucional, pois fere

! DELGADO; AMORIM. Os Limites Constitucionais da Terceirizagdo. Disponivel em
<https://boitempoeditorial.files.wordpress.com/2015/04/artigo-terceirizacao-gabriela-delgado-e-helder-
amorim-2014.pdf> Acessado em 25 de maio de 2015.
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os direitos sociais dos trabalhadores, os quais s&o direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal de 1988, além de retroagir os direitos ja adquiridos, contrariando
o principio da vedacéao ao retrocesso.

Neste sentido, a presente monografia é dividida em trés capitulos distintos. No
primeiro deles, intitulado “Terceirizacédo”, pretende-se abordar a evolucéo histérica da
terceirizacdo, bem como discorrer sobre as diversas formas de terceirizagdo, além de
desdobrar o Projeto de Lei 4.330/04, a fim de demonstrar sua finalidade e especificar
de que maneira pretende-se regulamentar o supramencionado instituto.

Ja no segundo capitulo, denominado “Direitos sociais ante a Constituicdo
Federal de 1988”, faz-se uma analise dos direitos sociais e suas implicacdes face a
Constituicdo de 1988, com enfoque nos direitos sociais trabalhistas, e ainda fomenta
a importancia do principio da vedacao ao retrocesso e sua aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro.

Por derradeiro, o terceiro capitulo, a saber, “Terceirizacdo face aos direitos
sociais”, encerra as discussado pretendidas ao dispor sobre ideias e fundamentos
utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia, quanto aos reflexos da terceirizacédo na
relacdo empregaticia, demonstrar qual a relacdo e quais pontos o Projeto 4.330/04
séo conflitante em relagdo aos direitos sociais previstos na Constituicdo, e por fim,
versar acerca dos tipos de inconstitucionalidade, demonstrado qual se aplica ao
Projeto de Lei 4.330/04.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia da tematica acerca da terceirizacéo da atividade
fim na relacdo de emprego é fundamental a analise de alguns conceitos centrais com
0 objetivo de investigar os impactos da possivel regulamentacédo legislativa do dito
instituto e, consequentemente, eventual inconstitucionalidade, haja vista o retrocesso
de diversos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse proposito, devem ser considerados os seguintes conceitos, dentre os
quais se incluem a concepcao de “terceirizagao”, o instituto da “atividade-fim”, a nogao
juridica de “direitos sociais” e “principio da vedagéao ao retrocesso”, bem como a visao
doutrinaria de “inconstitucionalidade”, os quais passa-se a explanar a partir de entao.

O verbete terceirizacdo é figura basilar na monografia em baila, o qual &
caracterizado sob a o6tica da doutrinadora Alice Monteiro de Barros, em referéncia a
Washington Trindade, nos seguintes termos “terceirizagcédo consiste em transferir para
outrem atividades consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a
empresa a atividade principal. Assim a empresa se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio™2.

Corroborando com essa conceituagcdo Mauricio Godinho Delgado, aduz que

terceirizacao:

(...) € o fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica de trabalho da
relacéo justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal fenémeno insere-
se o trabalhador no processo produtivo do tomador de servigcos sem que se
estendam a este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma
entidade interveniente. A terceirizacao provoca uma relacgéo trilateral em face
da contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro,
prestador de servigcos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais
junto & empresa tomadora de servi¢cos; a empresa terceirizante que contrata
esse obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes;
a empresa tomadora de servicos, que recebe a prestacéo de labor, mas nao
assume a posicao classica de empregadora desse trabalhador envolvido.?

Outrossim, faz-se necessario conceituacdo das atividades finalisticas, as quais
ndo admitem terceirizacdo no ordenamento juridico brasileiro, pois ndo se encontra

no rol de hipoteses passiveis de intermediagdo de méao-de-obra formando vinculo

2 TRINDADE apud BARROS, 2006, p.427.
3 DELGADO, 2011, p.426.
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empregaticio diretamente com o tomador de servicos previsto na Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho.

As atividades-fim sdo descritas por Mauricio Godinho Delgado, como

(...) as fungdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da
dindmica empresarial do tomador do servico, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresarial e econdmico. Sao, portanto, atividades
nucleares e definitérias da esséncia da dinamica empresarial do tomador de
servicos.*

Em que pese o vil e principal argumento para criacdo de legislacdo que verse
sobre terceirizagcdo das atividades nucleares das empresas, leia-se atividades-fim,
seja a existéncia de lacuna legislativa em relacdo ao instituto da terceirizacédo, ha que
observar os limites impostos pela Carta Magna, que embora ndo os facam
explicitamente, impdem tais limites através da dignidade da pessoa humana, da
valorizacdo do trabalho, da busca por uma sociedade livre, justa e solidaria, e da
busca da promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Além da valorizac&do do trabalho
através do enfoque no bem-estar e nas justicas sociais. Observa-se, portanto, que a
consequéncia da terceirizacdo em todas as esferas e sem limites, ndo é compativel
com a ordem juridica brasileira.

Ora, a terceirizacdo de atividade-fim, caso seja regulamentada, divergird do
comando normativo constitucional, principalmente no que diz respeito a protecao ao
regime de emprego e aos direitos sociais, 0s quais de acordo com André Ramos
Tavares, séo os direitos “gue exigem do Poder Publico uma atuagéo positiva, uma
forma atuante de Estado na implementacdo da igualdade social dos
hipossuficientes”.>

Continuando a esse respeito, José Afonso da Silva:

Sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢8es de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situacbes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade.®

4 DELGADO, 2011, p.438.
5 TAVARES, 2012, p.837.
6 SILVA, 2009, pp.286, 287.
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Extrai-se do escolio dos supracitados doutrinadores que o Estado Social de

Direito deve estabelecer um comportamento positivo para implementar os direitos

sociais, expandindo este entendimento a atuacéo do legislador e ao julgador no caso

de conflitos.

A partir da breve explanagdo sobre os direitos sociais nota-se a extrema

importancia destes direitos fundamentais, e para garanti-los de forma eficaz tem-se o

principio da vedacéo ao retrocesso, descrito por Pedro Lenza, da seguinte maneira:

O principio da vedacdo ao retrocesso, isso quer dizer que, uma vez
concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminuido ou esvaziado,
consagrando aquilo que a doutrina francesa chamou de effet cliquet.
Entendemos que nem a lei pode retroceder, como, em igual medida, o poder
de reforma, ja que a Emenda Constitucional deve resguardar os direitos
sociais ja consagrados.”

No mesmo sentindo, Sarlet, dispde:

(...)a proibicdo de retrocesso atua como baliza para a impugnagdo de
medidas que impliguem supressdo ou restricdo de direitos sociais e que
possam ser compreendidas como efetiva violagdo de tais direitos, os quais,
por sua vez, também n&o dispdem de uma autonomia absoluta no sistema
constitucional, sendo, em boa parte e em niveis diferenciados, concretizacbes
da prépria dignidade da pessoa humana. Assim, na sua aplicagdo concreta,
isto €, na afericdo da existéncia, ou ndo, de uma violacdo da proibicédo de
retrocesso, ndo se poderiam — como, de resto, tem evidenciado toda a
producéo jurisprudencial sobre o tema — dispensar critérios adicionais, como
€ 0 caso da protecdo da confianga (a depender da situacéo, é claro), da
dignidade da pessoa humana e do correlato minimo existencial, do nucleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, da proporcionalidade, apenas
para citar os mais relevantes.®

N&o obstante, para que seja possivel ingressar nesta pesquisa, deve-se

analisar a palavra inconstitucionalidade, conceituada de forma sucinta por Lucio

Bittencourt, como "um estado — estado de conflito entre uma lei e a Constituigdo™.

7LENZA, 2.011, p.1089.
8 SARLET, 2009, p.126.

9 BITTENCOURT, 2010, p.132.
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CAPITULO | - TERCEIRIZACAO

No primeiro capitulo serd abordado desdobramentos acerca da terceirizacao:
evolucdo histodrica, os tipos de terceirizacdo e pontos essenciais do projeto de lei que
visa regulamentar a terceirizacdo de atividades finalisticas, qual seja o Projeto de Lei
4.330/04.

Portanto, preliminarmente, deve-se compreender em que consiste
terceirizacao, definida por Vdlia Bonfim Cassar como “a relagao trilateral formada
entre trabalhador, intermediador de mao de obra e o tomador de servicos,
caracterizada pela ndo coincidéncia do empregador real com o formal”.1°

Daniela Murada Reis descreve a terceirizagdo como mecanismo adotado pelo
setor empresarial para reduzir os custos de producéo, acarretando em retrocessos

sociais ao eliminar conquistas obreiras, ao dispor que:

Pode-se afirmar que a subcontratacdo e a terceirizacdo sdo mecanismos
proprios da Empresa Enxuta e do Estado Minimo e tem por substrato comum
a ideia de eficacia, razdo instrumental aplicada a producdo e ao servico
publico com vistas a maximizagdo dos resultados e minimizagdo de custos
de produc¢do ou de gastos publicos. Para atender aos padrdes de eficiéncia,
combinam-se a especializagdo de atividades patronais, mediante a
descentralizacdo empresarial e a desconcentracdo administrativa, e
precarizacéo das condic¢des laborais, através da utilizacao de figuras atipicas,
flexiveis e com padrdes sécio-juridicos inferiores. 1!

7

Nota-se que a terceirizacdo é uma férmula de gestdo social, que tem tido
grande impacto na reducdo dos ganhos do trabalho no mundo capitalista.*?

O juiz trabalhista Grijalbo Fernandes Coutinho aduz que “a terceirizagéo € uma
escancarada fraude. O modelo trabalhista concebido para o encontro entre o capital
e o trabalho é o que prestigia a realidade laboral do modo de produgao capitalista”.*?

A fim de ratificar as supramencionadas considerac¢des, bem como entender os
reflexos da terceirizac@o € que se faz necessério estudo mais abrangente acerca do

tema.

10 CASSAR, 2015, p.480.

11 REIS, Terceirizagdo e sindicatos: desafios e perspectivas. Disponivel em:
<http://www.alal.com.br/materia.asp?cod_noticia=6124>. Acesso em 08 de novembro de 2015.

12 DELGADO, 2007, p.45.

13 COUTINHO, 2015, p.83.
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1.1 EVOLUCAO DA TERCEIRIZACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A fim de compreender o surgimento da terceiriza¢do no Brasil, bem como sua
evolucdo, faz-se necesséaria compreensédo dos ciclos da economia brasileira, quais
sejam: economia colonial de produtos destinados ao mercado externo e a subsisténcia
(1500 - 1808); economia escravista cafeeira nacional (1808-1888); economia
exportadora capitalista marcada pelo inicio do assalariamento no Brasil (1888 - 1930);
industrializacdo restringida (1930 - 1956) e industrializacdo acelerada (1956 - 1961).14

Esta ultima fase ter4d maior relevancia no estudo em baila, haja vista que o
intuito é avaliar a exploracédo do trabalho, suas implicacdes até a atualidade, e foi
justamente neste lapso temporal que a globalizacdo evidenciou-se, e surgiu a
terceirizacao.

Sem relegar a historia do capitalismo brasileiro, mister pontuar que a
acumulacéo de capitais é perceptivel em todos os ciclos da historia brasileira, a qual
s6 foi possivel mediante a exploracdo da forca de trabalho alheia, seja através da
exploracéo do trabalho (escravo ou servil), ou por meio do trafico negreiro, ou ainda
pela terceirizacdo generalizada.®®

E notério que a crise econdmica mundial concomitante ao advento da
globalizacéo resultaram na fragilidade do mercado interno brasileiro, o qual para
sobressair ndo vislumbrou outra alternativa a ndo ser a reducdo de custos, e o
principal atingido foi o trabalhador, cujo teve seus direitos flexibilizados e outros
revogados. O ideal seria, de acordo com o escélio de Vélia Bomfim Cassar, “a redugao
de impostos e da tributacdo sobre os salarios, para beneficiar o empregador e
pequenos empresarios, aliviando o peso econdmico do trabalhador sobre a
empresa”.16

Ocorre que uma das estratégias encontradas foi a implantacao do fenébmeno
da terceirizacdo no Brasil, o qual é resultado do processo periédico, gradual e incisivo

de inser¢cdo do modelo toyotista de producdo do pais, que se estendeu, sobretudo a

14 CARDOSO DE MELLO, 2009, p.31.
15 COUTINHO, 2015. p.102.
16 CASSAR, 2015. p.481.
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partir da década de 1970, com a inser¢ao dos “circulos de controle de qualidade” nas
grandes empresas.'’
Para entendermos o génese da terceirizacdo no toyotismo, faz-se necessaria

sua caracterizacao sob a 6tica de Grijalbo Fernandes Coutinho:

O toyotismo é o modo de gestédo projetado pelo engenheiro Ohno, aplicado
primeiramente pela empresa Toyota, em seu processo produtivo de veiculos.
(...) O toyotismo desenvolve a sua produgdo de acordo com a demanda, com
o elevado aproveitamento de tempo e eliminacéo de estoques. (...) prestigia
o trabalho em equipe como pressuposto da multifuncionalidade ou
polivaléncia de cada trabalhador e investe em programas de qualidade total
e destina parte deste processo as empresas subcontratadas (terceirizacao),
de quem é exigido acatamento ao padrao aplicado no interior bastante enxuto
da empresa principal.t®

Os impactos do toyotismo sobre as relagbes de trabalho sdo imensos. Em
primeiro lugar, desaparecem paulatinamente as liderancas sindicais combativas, tanto
pela cooptacédo dos dirigentes do sindicato por empresa, quanto pela repressao e pelo
expurgo das liderancas formadas sob outra matriz ideoldgica. Depois disso, 0 caminho
fica livre para o aumento da exploracdo da forca de trabalho, com: jornadas de
trabalho extenuantes; flexibilizagdo dos processos de trabalho e dos direitos
trabalhistas; controles rigorosos exercidos pelos préprios colegas de trabalho da
equipe sobre o labor executado por integrante individual; terceirizacdo intensa em
todas as etapas do processo produtivo. *°

Em decorréncia dos reflexos causados pela terceirizacdo, cada vez mais
presente na relacdo empregaticia brasileira, o judiciario corroborou com a nova
tendéncia e editou a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a fim de orientar
as ditas relacdes e minimizar seus reflexos negativos, além de vislumbrar maior
protecdo aos direitos trabalhistas. Todavia, até a edicdo da supramencionada sumula,
um longo caminho foi percorrido.

A terceirizagdo € um fenbmeno relativamente novo no Direito do Trabalho
brasileiro, pois apenas nas trés ultimas décadas do segundo milénio ganhou
concretude na relacdo de emprego em ambito nacional, isto justifica o fato de a
Consolidacao das Leis do Trabalho, que sempre teve um pensamento avancado em

relacdo as demais legislacbes, apenas mencionar duas figuras delimitas de

17 DRUCK, 1999. p. 102.
18 COUTINHO, 2015. p.74.
19 |hidem, p.76.
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subcontratagdo de mao de obra, as quais a luz de Mauricio Godinho Delgado,

consistem em:

(...) empreitada e a subempreitada (art. 455), englobando também a figura da
pequena empreitada (art.652, “a”, lll, CLT). A época de elaboracdo da CLT,
como se sabe (década de 1940), a terceirizacdo ndo constituia fendbmeno
com a abrangéncia assumida nos ultimos trinta anos do século XX, nem
sequer merecia qualquer epiteto designativo especial.?°

Aos poucos este fendbmeno foi ganhando concretude, através do artigo 10,
paragrafo 7° do Decreto-Lei n.200/67, o qual visava a descentralizacdo das atividades

da Administracéo Publica, que assim dispde:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

(...

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execugdo.?!

O proximo passo foi a extenséo da terceirizacdo ao setor privado, através do
advento da Lei do Trabalhador temporario, Lei n.6.019/74, e Lei 7.102/83, Lei dos
Vigilantes, cuja a época de sua promulgacéo, limitava-se aos trabalhadores ligados a
seguranca bancéria.

A lei n.6.019/74 permite somente contratos de curta duragéo (trés meses com
possibilidade de prorrogacao por outros trés meses, desde que autorizados pelo 6rgéao
competente), para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal
regular e permanente ou acréscimo extraordinario.??

A terceirizacdo era interpretada de forma restritiva e limitada as duas
supracitadas leis, fato determinante para que o Tribunal Superior do Trabalho
expedisse a Sumula 256, a fim de melhor regulamentar a nova relacdo trabalhista

cada vez mais presente no cotidiano dos brasileiros, a qual continha o seguinte teor:

20 DELGADO, 2015, p. 474.

21 BRASIL. Decreto Lei 200 de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizacdo da Administracao
Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm>. Acesso em 17 de novembro de 2015.
22 CASSAR, 2015, p.492.
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Sumula 256 do TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario 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
contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.2?

O préximo passo foi a Constituicdo de 1988, que em seu art. 37, 1l, vedou o
reconhecimento do vinculo de emprego com a Administracdo Publica sem a prévia
aprovacdo em concurso publico. Como diz respeito a Lei Maior, houve imediata
limitacdo da Sumula n.256 do TST, pois a citada norma constitucional € de eficacia
plena. Com isso, mesmo fora das hipoteses mencionadas na antiga Sumula n.256 do
TST, ora cancelada, o vinculo ndo poderia se formar com a Administracdo Publica,
salvo se o trabalhador tivesse sido contratado antes da Carta — OJ n.321 da SDI-I do
TST.%

Por conseguinte, tem-se a Lei 8.036/90, a qual visa igualar o empregador formal

ao tomador de servigos.

Art. 15 (...)

§ 1° Entende-se por empregador a pessoa fisica ou a pessoa juridica de
direito privado ou de direito publico, da administracéo publica direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, que admitir trabalhadores a seu servigo, bem assim
aquele que, regido por legislagédo especial, encontrar-se nessa condi¢do ou
figurar como fornecedor ou tomador de mao-de-obra, independente da
responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que eventualmente venha
obrigar-se.?

Vérios foram os fatores e as modificagbes acerca da regulamentacdo da
terceirizacao, quais sejam: globalizacao, crise financeira e a necessidade de reducéo
de gastos viabilizando a competicdo com o mercado externo, fato que flexibilizou as
relacbes de trabalho e consequentemente, fez-se necessario adequar a legislacao

brasileira.

23 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n.° 256. Contrato de Prestacdo de Servicos.
Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.htmi#SUM-256>.
Acesso em 09 de novembro de 2015.

24 CASSAR, 2015. p.493.

25 BRASIL. Lei 8.036 de 11 de maio de 1990. Disp6e sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico,
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm>.
Acesso em 17 de novembro de 2015.
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Em virtude disto, a Sumula 256 do Tribunal Superior do Trabalho foi cancelada

e criada a Sumula 331 do TST, a qual depois de algumas altera¢des tem o seguinte

teor:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
| - A contratacéo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

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

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

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

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as

verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagao
laboral.?6

by

No que tange a Constituicdo Federal, embora ndo haja explicitamente

regulamentacao sobre a terceirizacdo, a Carta Magna o faz de forma implicita através

de seu conjunto normativo, quer nos principios, quer nas regras assecuratérias da

dignidade da pessoa humana, da valorizagdo do trabalho e especialmente do

emprego, da busca de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, da busca

da promocéao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagdo.?’

E continua a este respeito, Mauricio Godinho Delgado:

26 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n.° 331. Contrato de Prestacdo de Servigos.

Disponivel

em:

<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htmi#SUM-331>.
Acesso em: 09 de novembro de 2015.
2T DELGADO, 2015. p. 485.
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A partir desse contexto principiolégico e normativo € que a Constituicao
estabelece os principios gerais de atividade econdmica (Capitulo | do Titulo
VII), fundando-a na valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa, tendo por fim
asseguras a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social
(caput do art. 170). Por essa razéo é que, entre esses principios, destacam-
se a funcédo social da propriedade (art.170, VII), a busca do pleno emprego
(art. 170, VIII). Na mesma linha de coeréncia, o Texto Maximo estabelece a
disposicéo da ordem social (Capitulo | do Titulo VIII), enfatizando que esta
tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o0 bem-estar e a justica
social (art. 193).28

Nota-se que a terceirizagdo sem limites ultrapassa a instransponivel barreira
do comando normativo constitucional, principalmente no que diz respeito a protecao

ao regime de emprego e aos direitos sociais.?®

1.2 FORMAS DE TERCEIRIZACAO

A terceirizacdo pode ser classificada de diversas formas, quais sejam:

a) Terceirizagdo temporéria ou permanente:

A terceirizagdo permanente é a que pode ser contratada de forma continua,
para a necessidade permanente da empresa, como é o caso dos vigilantes (Lei
n.7.012/83), por exemplo. No que tange a terceirizacdo temporaria, esta ¢ adotada
por um curto periodo, para atender uma demanda eventual, transitéria.®° As situacdes
especificadas na Lei 6.019/74 sdo exemplos de terceirizacao temporéria, trata-se de
situacdes transitorias de substituicdo de pessoal regular e permanente da empresa
tomadora ou de necessidade resultante de acréscimo extraordinario de servicos de
determinada empresa.

b) Terceirizagcédo de atividade-fim ou de atividade-meio:

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, as atividades-meio:

(...) sdo aquelas fungdes e tarefas empresariais e laborais que nédo se ajustam
ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servicos, nem compde a
esséncia dessa dindmica ou contribuem para definicho de seu
posicionamento no contexto empresarial e econdmico mais amplo. Séo
portanto atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servigos. S&o, ilustrativamente, as atividades referidas
originalmente, pelo antigo texto da Lei 5.645, de 1970: “transporte,
conservacdo, custodia, operacdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas”. S&o também outras atividades meramente instrumentais, de

28 DELGADO, 2015. p. 485.
22 TAVARES, 2012, p. 837.
30 CASSAR, 2015. p.484.
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estrito apoio logistico ao empreendimento (servico de alimentacdo aos
empregados do estabelecimento, etc.). 3!

J& as atividades-fim contrapem o conceito de atividades-meio, ao serem
definidas como as funcdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo
da dindmica empresarial do tomador de servi¢os. Consistem em atividades nucleares
e definitérias da esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servigos.3?

Ha esta preocupacgdo no que tange a divisdo entre atividade-fim e atividade-
meio no ordenamento juridico brasileiro, pois a terceirizacdo de atividades
relacionadas a atividade-fim coisifica o trabalho humano, pois permitira a
subcontratacao de servicos e ndo mais de pessoas.

Ademais, a Sumula 331 do TST, prevé somente a possibilidade de terceirizacao
de atividades-meio, sendo possivel terceirizar, excepcionalmente, servi¢os ligados a
atividade-fim do tomador, como, por exemplo, para substituicdo de pessoal regular e
permanente ou para acréscimo extraordinario de servico, na forma prevista na Lei
n.6.019/74.

De tal modo que, se o0 engenheiro chefe da empresa de engenharia saiu de
férias, outro engenheiro podera ser terceirizado, através de uma empresa que forneca
mao-de-obra temporaria, para substituir o titular durante suas férias. Também é
possivel terceirizar as atividades inerentes, como nos casos do art. 455 da CLT, e nas
hip6teses previstas na Lei n.8.987/95 e na Lei n.9.472/97. Entende-se por atividade
inerente aquela que é conexa e vinculada a atividade-fim e com ela pode ser
confundida.?

Em carater excepcional a administracdo publica podera terceirizar servicos
relacionados a sua atividade-fim, quando, por exemplo, houver urgéncia na concessao
dos servicos e ndo existir tempo habil para aguardar a criagdo de nova lei para
regulamentar a criacdo de novas vagas.

Nota-se que a terceirizacdo de atividades finalisticas somente é admitida de
forma insdlita.

c) Terceirizagdo voluntaria ou obrigatoria:

A terceirizagdo obrigatoria, de acordo com Vdlia Bomfim Cassar, “é a

terceirizacao que a lei impde a contratacao do trabalhador por interposta pessoa. Isto

31 DELGADO, 2015. p. 489.
32 |bidem.
33 CASSAR, 2015. p.485.
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ocorrera toda vez que o tomador ndo puder, por imposicao legal, contratar diretamente
o trabalhador.”*

Ocorrera a terceirizagdo obrigatoria, por exemplo, quando se tratar de servico
de vigilancia armada, conforme dispde a Lei 7.102/83.

De acordo com o artigo 3° da antedita lei a vigilancia ostensiva e o transporte
de valores s6 poderdo ser executados por empresa especializada contratada ou pelo
préprio estabelecimento financeiro.

Desta forma, s6 podem contratar diretamente vigilantes, sem terceirizar, as
seguintes empresas: a) empresas especializadas; b) empresas possuidoras de
servicos organicos de seguranca; c) instituicées financeiras.3®

Ja as voluntarias, sdo aquelas que o empregador escolhe, se deseja ou nao
terceirizar.

d) Terceirizagao regular e terceirizagao irregular:

A regular é a terceirizacdo de mao de obra ligada a atividade-meio, quando
ausentes os requisitos do vinculo de emprego entre o trabalhador e o tomador, ou
gquando a Administracdo Publica contratar por licitacdo em caso de necessidade,
desde que néo seja em fraude ao concurso publico.36

A terceirizagdo irregular é aquela que viola os principios bésicos do Direito de
Trabalho e os principios constitucionais, como € o caso da terceirizacao de atividade-

fim, por exemplo.

1.3 PROJETO DE LEI 4.330/04

Visando regulamentar os contratos de terceirizacdo e as relacdes de trabalho
deles decorrentes, e objetivando a criacao de lei infraconstitucional para normatizar
uma terceirizagdo sem freio ou peias, em 22 de abril de 2015 foi aprovado pela
Camara dos Deputados o Projeto de Lei 4.330/04, de autoria do deputado Sandro
Mabel, e encaminhado para votacdo no Senado Federal do Brasil.

O dito projeto surgiu através de inimeras manifestacbes das corporacdes

empresariais objetivando, principalmente, conforme dispde o artigo 2° | a

34 CASSAR, 2015, p.487.
35 |bidem.
36 |bidem.
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terceirizacdo de um modo geral, leia-se terceirizacdo das atividades finalisticas,
contrariando os limites impostos pela Sumula 331 do TST.

Ocorre que as disposicOes aparentemente protetoras da execucdo do contrato
de prestacao de servicos firmado entre empresas refletirdo de modo que néo apenas
se perpetuem e se aprofundem as condicbes degradantes hoje oferecidas aos
trabalhadores terceirizados, como também que essas condigdes sejam estendidas ao
grande grupo que ira fatalmente se incorporar no rol de terceirizados, aumentando
assim, os niveis de proletariedade social, precariedade salarial, bem como a
fragmentacéo da classe trabalhadora em sua acéo politica, sindical e partidaria.3’

Ainda sob o entendimento de Grijalbo Fernandes Coutinho, a regulamentacao
da terceirizacdo de atividade-fim, da forma visada no Projeto de Lei 4.330/04, trara

como consequéncia:

Humilhacdes, mortes, adoecimentos, desemprego, violacdo dos direitos
imateriais, segregacéo, trabalho precéario e degradante, trabalho analogo ao
de escravo e outras mazelas sociais serdo intensificadas em um grau tao
elevado que os integrantes das instituicBes publicas da regulacéo e protecéo
do trabalho logo constatardo a sua absoluta inutilidade para fazer valer a
justica social inscrita como compromisso fundamental da Constituicdo de
1988.

(..)

Valorizagdo do trabalho como principio fundante da Republica, respeito a
dignidade humana do trabalhador, necessidade da existéncia de ambiente
saudavel do trabalho, combate a qualquer tipo de trabalho degradante,
funcdo social da propriedade, livre iniciativa respeitando o primado do
trabalho, entre tantos outros principios e dispositivos previstos na
Constituicdo Federal de 1988, far-se-80 tdo eficazes quanto os direitos
humanos civis classicos durante a ditadura militar de 1964-1985.38

BN

Outrossim, face aos desdobramentos negativos e a vasta experiéncia em
andlise de milhares de processos referentes a terceirizagdo, a maioria dos ministros
do Tribunal Superior do Trabalho encaminharam ao presidente da Comissao de
Constituicao e Justica da Camara dos Deputados, 6rgao em que a matéria aguardava
apreciacdo naquele momento, um oficio® alertando sobre os riscos do Projeto de Lei
4.330/04.

Por esses e outros motivos € que a sociedade civil reagiu em desfavor do
Projeto de Lei n.4.330/04, razéo pela qual o mesmo ainda nao foi convertido em lei,

pois foram diversos os atos contrarios a sua aprovacao, desde o seu nascedouro, até

87 COUTINHO, 2015. p.238.
38 |bidem, p.274.
39 O inteiro teor do oficio consta no Anexo Il desta monografia.
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a atual situagdo em que se encontra, qual seja: aguardando apreciagéo pelo Senado
Nacional.
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CAPITULO Il — DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS ANTE A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Neste capitulo sera demonstrada a importancia dos direitos sociais trabalhistas
face a Constituicdo Federal de 1988, pois o carater fundamental dos direitos sociais
dos trabalhadores, previstos nos artigos 7° a 11 da Constituigdo, Ihes garante uma
dignidade especial no sistema juridico, tanto no aspecto formal, quanto no material.

No aspecto formal, Gabriel Neves Delgado e Helder Santos Amorina afirmam

que:

(...) o carater fundamental decorre da constitucionalizagdo dos direitos, nas
seguintes dimensdes: a) as normas de direito fundamental tém superior
hierarquia em relagdo as demais normas do sistema juridico; b) estdo
submetidas aos limites formais e materiais de revisdo e de emenda
constitucional, previstos no art. 60, §4°, da Constitui¢céo; e c) em face do §1°
do art.5° da Constituicdo, tém aplicabilidade imediata e vinculam todos os
poderes publicos.4°

Por sua vez, no aspecto material, “o carater fundamental relacionado a
correspondéncia entre os direitos fundamentais dos trabalhadores e o ndcleo de
valores que informa a Constituigdo.”#!

Portanto, preliminarmente deve-se conceituar direitos sociais, a fim de
evidenciar que os mesmos sao fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Face a tamanha significacdo dos direitos sociais trabalhistas, ndo s6 para o
ordenamento juridico brasileiro, mas sim para todos os cidadaos, vé-se a necessidade
de garantir efetivamente que tais direitos ndo sejam revogados, tampouco esvaziados,
e € nesse momento que surge o principio da vedacgao ao retrocesso social.

O referido principio sera objeto de andlise, a partir da sua conceituacéo,

explanacéo acerca de sua relevancia e aplicabilidade na jurisprudéncia nacional.
2.1 — DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS
Preliminarmente ao estudo dos direitos sociais trabalhistas, faz-se necessério

prévio entendimento acerca dos direitos sociais, 0s quais foram inseridos no

ordenamento juridico brasileiro em um momento de crise provocada pelo

40 DELGADO, 2015, p.113.
41 |bidem.
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desenvolvimento exacerbado do processo de industrializagéo, no auge do capitalismo,
com privilégio aos ganhos do capital, quando o Unico objetivo era o lucro e com isso
foram descumpridas as promessas de desenvolvimento social. Logo, percebeu-se que
a mera consagracao constitucional de direitos formais de igualdade e liberdade era
insuficiente, resultando na elevacdo dos direitos sociais ao patamar de direitos
fundamentais, conferindo o carater de clausula pétrea que Ihes garante a
imutabilidade, bem como a sua aplicabilidade imediata.

Pedro Lenza define os direitos sociais como:

direitos de segunda dimenséo, apresentam-se como prestacdes positivas a
serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e tendem a concretizar
a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de melhores e
adequadas condicbes de vida, estando ainda consagrados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88).42

Nota-se que os direitos sociais abrangem n&o apenas direitos de cunho
positivo, consubstanciados em uma prestacao pelo Poder Publico, mas, também, as
liberdades sociais, que exigem do Estado uma abstencéo e atuacéo, tais como o livre
exercicio do direito de greve, a liberdade de associacdo e sindicalizacdo, além de
direitos subjetivos trabalhistas individuais, como o direito ao salario minimo, ao
repouso semanal remunerado, limitacdo da carga horaria, pagamento adicional para
o trabalho despendido em condi¢Bes que coloquem em risco a saude do trabalhador,
dentre outros.*?

Logo, politicas publicas de fomento ao emprego, acesso aos servi¢os de saude,
a moradia e a educacédo, por exemplo, ndo se constituem como acdes estatais
filantropicas, faculdades de agir, mas deveres comissivos que sao impostos ao poder
publico pela necessidade de proporcionar condicbes dignas de vida a todos os
cidadaos.

A Constituicdo Federal de 1988 lastreia-se entre outros fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, na dignidade da pessoa humana e no valor social do
trabalho. A ordem econbmica prestigiada pela garantia do exercicio da livre iniciativa
encontra-se vinculada ao desenvolvimento dos pressupostos de respeito a classe

trabalhadora como segmento social a merecer protecdo do poder publico contra a

42 LENZA, 2.011, p.1076.
43 SARLET. Disponivel em: <www.direitopublico.com.br/pdf/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-
INGO-SARLET .pdf>. Acesso em 01 de novembro de 2015.
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voracidade do sistema capitalista, na valorizacao do trabalho humano, defesa do meio
ambiente, incluindo o meio ambiente de trabalho, reducdo das desigualdades
regionais e sociais, busca e funcéo social da propriedade.**

Mister salientar, em que pese a livre iniciativa seja um dos pilares dos direitos
sociais trabalhistas, esta precisa fundamentalmente respeitar a forga de trabalho
utilizada para a consecucdo dos seus objetivos nucleares. O exercicio da livre
iniciativa demanda estrito cumprimento dos principios e normas constitucionais
protetores do valor trabalho humano, com fulcro nos direitos sociais trabalhistas, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade.

Destarte, todos os direitos assegurados pelo ordenamento juridico somente
podem ter sua leitura efetuada a partir da consideracdo da pessoa humana como fim
primeiro e dltimo da atuacdo estatal, restando o ente politico como instrumento de
garantia e promocao dos direitos fundamentais da pessoa humana.

A inscricdo da dignidade humana como principio basilar do ordenamento
constitucional imputa ao Estado o dever de impedir que ac¢des de terceiros atentem
contra a dignidade da pessoa humana.

Dentre os diversos direitos sociais previstos a luz do artigo 6° da Carta Magna,
tem-se os direitos sociais trabalhistas, importante instrumento para implementar e
assegurar a todos uma existéncia digna conforme estabelece o art. 170, caput.
Fundando-se na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa.

Os direitos sociais trabalhistas surgiram a partir de uma notoria exploragdo do
trabalhador, ferido em sua condicé&o de ser humano digno, pelo que Daniel Sarmento

salienta que

se o Direito Civil, com absoluta desconsideracéo dos fatos reais, presumia a
igualdade entre as partes contratantes- patrdo e empregado- e, por isso, ha
sua crbnica cegueira, confiava na autonomia da vontade, néo intervindo,
sendo excepcionalmente, nas relagdes laborais, o Direito do Trabalho vai
evoluir para o reconhecimento do brutal desequilibrio entre estas
partes, para assim assumir a tarefa de protecdo do empregado diante
do empregador, ampliando as normas cogentes e restringindo a liberdade
contratual. (grifos nossos)*®

A partir dessa premissa, conclui-se que os direitos sociais trabalhistas devem

ser respeitados, sobretudo levando em consideragéo as discrepancias de condi¢des

44 COUTINHO, 2015. p.222.
45 SARMENTO, 2004, p.70.
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socioeconOmicas existentes entre as partes envolvidas nas relacdes laborativas,
sabendo-se que o trabalhador figura no polo mais fragilizado desta relacao.

Se considerarmos que a dignidade humana constitui-se eixo axiolégico dos
direitos sociais, e do trabalho humano, é possivel estabelecer que qualquer espécie
de trabalho que coisifique o homem, o instrumentalize, ou em ambiente nao
saudaveis, descaracterizando sua condi¢do de pessoa, € vedado pelo ordenamento
juridico.

Somente o trabalho exercido em condi¢des dignas pode ser considerado como
capaz de construir a identidade social do trabalhador, promovendo o desenvolvimento
da sua personalidade, razdo pela qual, existem alguns direitos que sao de
indisponibilidade absoluta, por se constituirem em um patamar minimo necessario
para a preservacao da dignidade do trabalhador.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, os direitos trabalhistas de
indisponibilidade absoluta estao estabelecidos em trés grandes eixos juridicos, quais
sejam:

- direitos trabalhistas de amplitude universal constantes de tratados e
convencdes internacionais ratificadas pelo nosso pais;

- direitos trabalhistas previstos na Constituicdo Federal;

- direitos trabalhistas constantes de normas infraconstitucionais, tais como a
Consolidagéo das Leis Trabalhistas e leis esparsas que tratam sobre salde
e seguranc¢a no trabalho, protecdo contra acidentes de trabalho, dentre
outras.*6

Nota-se que diversos sao o0s direitos assegurados aos trabalhadores,
vislumbrando o minimo necessario para desempenho das atividades laborativas, e
buscando minimizar a hipossuficiéncia do trabalhador na relacdo de emprego. E uma
vez que os direitos sociais trabalhistas s&o classificados como direitos fundamentais,
para qualquer eventual regulamentacdo de normas infraconstitucionais ou atuagdes
jurisdicionais estes direitos devem ser observados, objetivando impedir atos lesivos a

qualquer deles, e consequentemente criagcdo de normas inconstitucionais.

2.2 PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Como ja foi abordado anteriormente, os direitos sociais trabalhistas sdo uma
especie de direitos fundamentais, 0os quais gozam de uma prerrogativa peculiar: a

proibicdo ao retrocesso. Ou seja, entende-se ser impossivel suprimir direitos sociais

46 DELGADO, 2005, p.1321.
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de caréter positivos que foram outorgados por norma constitucional. Nenhuma norma
superveniente poderd diminuir ou esvaziar os direitos sociais, em especial 0s
trabalhistas, previamente adquiridos.

Corroborando a este entendimento, Flavia Piovesan sustenta que os direitos
sociais, por serem direitos constitucionais fundamentais, “sao direitos intangiveis e
irredutiveis, sendo providos de garantia da suprema rigidez, o que torna
inconstitucional qualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los.” 47

No mesmo sentido, Pedro Lenza aduz que:

(...) dentro de uma realidade de Estado Social de Direito, estabelece-se um
comportamento positivo para a implementacéo dos direitos sociais, irradiando
essa orientagdo para a conducgdo de politicas publicas, para a atuacdo do
legislador e para o julgador no caso de solucao de conflitos.

(..)

Ainda, dentro desse contexto, deve ser observado o principio da vedacéo ao
retrocesso, isso quer dizer, uma vez concretizado o direito, ele ndo poderia
ser diminuido ou esvaziado, consagrando aquilo que a doutrina francesa
chamou de effet cliquet.

Entendemos que nem a lei podera retroceder, como em igual medida, o poder
de reforma, j& que a emenda & Constituicdo deve resguardar os direitos
sociais ja consagrados.*®

A proibicio ao retrocesso social implica no reconhecimento da
inconstitucionalidade ndo apenas quando se cuida de revogacao da lei, mas também
gquando had uma afronta legislativa ao conteudo do direito fundamental social
concretizado pelo legislador.*®

Em um pais em que entre os diversos efeitos da crise e da globalizagédo
econbmica, h& vestigios de seus reflexos nos direitos sociais trabalhistas, no que
tange a disseminacdo de politicas de flexibilizacdo e até mesmo supressdo de
garantias dos trabalhadores, reducdo dos niveis de prestacdo social, aumento
desproporcional de contribuicdes sociais por parte dos participantes do sistema de
protecao social, incremento da exclusdo social e das desigualdades, fatos que exigem
uma espécie de regulamentacdo visando a garantia destes direitos, dai pode-se
extrair a necessidade do principio da vedacéo ao retrocesso social.

Ao tratar do principio em baila, o autor Ingo Wolfgang Sarlet correlaciona-o ao

direito fundamental da seguranca juridica, e de forma mais especifica ao direito a

47 PIOVESAN, 2000, p. 75.
48 LENZA, 2.011, p.251.
49 CARVALHO, 2.012, p. 805.
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seguranca social, garantidores de uma vida com dignidade. Aduz ainda que a
seguranca juridica ao ser classificada com direito fundamental, expresso na Magna
Carta, em sua parte preambular, além de inclui-la no rol de direitos fundamentais no
caput do art. 5° é essencial a manutencgéo da dignidade da pessoa humana, ao dispor

que

(...) ndo restara suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar onde
as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica
gue nao estejam em condicbes de, com um minimo de seguranca e
tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e estatais (incluindo o Direito) e
numa certa estabilidade das suas proprias posi¢cdes juridicas.®

Partindo do pressuposto que o principio da proibicdo do retrocesso social esta
fundado na seguranca juridica, a fim de garantir a dignidade da pessoa humana e em
funcao disto, propde-se a constru¢do de uma sociedade mais justa, buscando diminuir
as desigualdades sociais, com enfoque nas trabalhistas, percebe-se que a efetividade
desta teoria so6 tornar-se-a possivel por tratar-se de direitos fundamentais sociais, ja
consolidados pelo legislador constitucional ou infraconstitucional, por ndo serem
passiveis de reversdo sem a criacdo de outros direitos socialmente equivalentes ou
compensatorios.

O principio em tela é considerado um principio constitucional implicito, inerente
ao Estado Democrético de Direito, sobretudo por ter o constituinte elevado os direitos
sociais na Constituicdo de 1988 a condicdo de direitos fundamentais dotados de
eficacia, e com expressa previsdo de sua aplicabilidade imediata, nos termos do art.
59, § 1°.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da proibicdo do retrocesso social esta

implicito no sistema constitucional, em funcédo dos seguintes principios:

a - do principio do estado democratico e social de Direito, que impde um
patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente abrange a
protec@o de confianca e a manutencao de um nivel minimo de continuidade
da ordem juridica, além de uma seguranca contra medidas retroativas e, pelo
menos em certa medida, atos de cunho retrocessivo de um modo geral;

b - do principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfagao
por meio de prestacdes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais
sociais) - de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua
perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que figuem aguém deste
patamar;

¢ - do principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais, contido no artigo 5° paragrafo 1°, e que

50 SARLET, 2004. p.304.
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necessariamente abrange também a maximizagao da protecdo dos direitos
fundamentais.5!

Também é possivel extrair o principio da proibigdo ao retrocesso social a partir
do art. 7° da Constituicdo Federal de 1998, o qual estabelece como direitos dos
trabalhadores aqueles elencados em seus incisos, “além de outros que visem a
melhoria da sua condigdo social”’, ou seja, impossibilita a admissdo de emendas
constitucionais ou normas infraconstitucionais que tendem a diminuir ou neutralizar
direitos trabalhistas j& alcan¢cados ou ainda que impe¢am o trabalhador de condi¢des
de vida mais dignas.

Outrossim, o dito principio encontra-se implicitamente na redacéo do art. 114
do texto constitucional ao dispor que o estabelecimento de normas coletivas de
trabalho, prevé, na parte final do seu paragrafo segundo, que o Poder Judiciario,
guando suscitado a solucionar conflito coletivo de trabalho, devera decidir
“respeitadas as disposi¢coes legais minimas de protecédo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente.”

A partir da elevacao dos direitos sociais ao patamar de direitos fundamentais é
gue ocorreu o surgimento no ambito juridico do principio da proibicdo do retrocesso
social.

Uma das primeiras construgcfes jurisprudenciais, em &ambito nacional do
principio da proibicdo do retrocesso social foi a decisé@o proferida na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.065-DF, em acdo promovida pelo Partido Democrético
Trabalhista, na qual arguia a constitucionalidade de Medida Provisoria que extinguia
o Conselho Nacional de Seguridade Social e os Conselhos Estaduais e Municipais de
Previdéncia Social, através do voto vencido do Ministro Sepulveda Pertence, ao
admitir a inconstitucionalidade de lei que simplesmente revogava lei anterior
necessaria a eficacia plena de norma constitucional que estabelece direito
fundamental social, ao dispor que no sistema constitucional brasileiro, se o poder

legiferante

editou lei integrativa necessaria a plenitude de eficacia, pode
subsequentemente o legislador, no &mbito de sua liberdade de conformacgéo,
ditar outra disciplina legal igualmente integrativa de preceito constitucional
programatico ou de eficacia limitada; mas nao pode retroceder sem violar
a Constituicdo ao momento anterior de paralisia de sua efetividade pela

51 SARLET, 2006, p.449.
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auséncia da complementacdo legislativa ordinaria reclamada para
implementacao efetiva de uma norma constitucional.5? (grifos nossos)

Percebe-se que cada vez estd mais presente na doutrina e jurisprudéncia
brasileira o reconhecimento da importancia e da necessidade do principio da vedacao
ao retrocesso para manutencéo dos direitos sociais. E possivel concluir isso, através
de diversas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho, dentre as quais, destacam-se

as seguintes passagens de alguns acérdaos:

[...] Assim, tem-se que a complementacdo de aposentadoria instituida pelo
banco-réu esta submetida as regras de previdéncia privada, mas deve
observancia a principios préprios do regime geral, como o da irredutibilidade
do valor dos beneficios (inciso IV do paragrafo Unico do art. 194 da CF). Os
principios sdo normas do ordenamento juridico que tém aplicacédo, por meio
de ponderacéo, na criacdo da norma concreta (provimento jurisdicional). O
principio em foco - irredutibilidade do valor dos beneficios
previdenciarios - instrumentaliza os principios da progressao do direito
social (ai incluido o direito do trabalho e o direito previdenciério),
implicito no texto constitucional, bem como o principio da veda¢ao ao
retrocesso social, em ultima andélise. A imanéncia deste principio
constitucional. 53(Grifo nosso).

[...] Sem dulvida, nos meses em que o reclamante laborou em horarios de
trabalho alternados, tem direito a jornada especial de seis horas, por ser
visivel que o trabalho em tais condi¢cbes acarreta maior desgaste de energias
e, em consequéncia, natural debilitacdo da saude do empregado, além de
evidente prejuizo as suas convivéncias familiar e social, pois que a
programacéo das atividades de sua vida privada e social ficam condicionadas
a sua peculiar situacéo profissional. Pasme-se a assertiva da reclamada em
razBes recursais, onde constata-se friamente a sujei¢cdo do trabalhador
ao trabalho, quando afirma que mesmo que se admita a tese- de que a
mudanca de horério pudesse causar algum dano ao obreiro, necessaria
seria eis que deve se possibilitar a prestacdo do referido servigo. Tal
concepcgdo afronta a principios constitucionais e humanos, acenando
com o violento capitalismo dominando as relacdes, onde a prote¢cao ao
hipossuficiente desaparece, dando lugar ao retrocesso social.> (Grifo
Nosso).

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.065 - DF. Relator para
0 acordao Min. Mauricio Corréa. Diario da Justica, Brasilia, DF, 04 jun. 2004. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/780450/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2065-
dff/inteiro-teor-100496590. Acesso em 19 de outubro de 2015.

53 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: RR - 1235/2004-028-04-00.4. Data de
Julgamento: 24/06/2009. Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma. Data de Divulgagéo:
DEJT 31 jul. 2009. Disponivel em:
<https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>. Acesso em 19 de
outubro de 2015.

54 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: RR - 1274/1996-022-09-00.5 Data de Julgamento:
27/05/2009. Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma. Data de Divulgag&o:
DEJT 19/06/20009. Disponivel em:
<https://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiro>. Acesso em 21 de
outubro de 2015.
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Extrai-se que o judiciario tem utilizado o principio da vedacao ao retrocesso,
como mecanismo para garantir os direitos sociais, vislumbrando uma sociedade mais
justa, com fundamento no valor da dignidade da pessoa. Corroborando a esta
afirmacdo, nota-se que os Tribunais Regionais do Trabalho sdo bastante adeptos ao

principio, como é possivel observar ao teor desta ementa:

EMENTA: DANO MORAL - CASTIGO IMPOSTO EM RAZAO DO NAO
CUMPRIMENTO DE METAS DE VENDAS - SITUACAO DEGRADANTE E
VEXATORIA. A ordem juridica tutela de forma contundente a honra e a
imagem das pessoas (art. 50., X, da CR/88), sendo que o Novo Cdédigo Civil
destinou um capitulo aos direitos da personalidade (arts. 11 a 21),
assinalando a tendéncia moderna de sua preservacdo e reforcando a
obrigacdo do magistrado acerca das punicdes que devem advir das violagbes
ocorridas. Além disso, a protecdo do meio ambiente do trabalho também tem
cunho constitucional (art. 200, VIII), e é obrigagdo do empregador velar para
gue ele seja saudavel e préprio as atividades desenvolvidas (art. 157/CLT).
No caso em exame torna-se irrelevante o fato de as situacdes descritas (fazer
flexbes e vestir-se de mulher usando saia e batom), serem ou nhao
determinadas pelos superiores hierarquicos da ré (o que restou afirmado por
duas testemunhas), mas o foco da questdo é que a empresa permitia que
ocorressem, e deu a entender que o fazia porque Ihe eram lucrativas, ja que
estimulavam o cumprimento das metas de vendas. A conduta da reclamada
€ extremamente reprovavel, levando-se em conta que o empregador detém
o poder diretivo e disciplinar na relacdo de emprego, sendo responsavel
objetivamente pelos atos praticados por seus empregados (art. 932, 1, do
Cadigo Civil de 2002 e Sumula 341 do STF), ndo podendo sequer permitir
gue a prética de atos constrangedores ocorresse em suas dependéncias. Os
objetivos da empresa ndo podem ser atingidos a custa do sofrimento e
tratamento degradante de seus empregados, hum Estado Democratico
de Direito que tem como fundamentos a dignidade da pessoa humana e
os valores sociais do trabalho (arts. 10, lll e IV, 60, 170, ‘caput’, e 193 da
CR/88). Castigar ou permitir que seja castigado o empregado (pois este é 0
termo utilizado pelas testemunhas: castigo) representa um retrocesso
inaceitavel no processo de melhoria das relagdes de trabalho, mais se
assemelhando as circunstancias tipicas do trabalho servil ou até
mesmo escravo, em que a sujei¢ao do trabalhador ndo se resume as
ordens atinentes a atividade da empresa, mas ultrapassa os limites da
objetividade para atingir o intimo da pessoa, com inevitaveis
repercussdes de cunho emocional e social.®® (grifos nossos)

E inegavel que o principio da vedacdo ao retrocesso social vem ganhando
significativa ascens&o na jurisprudéncia nacional e em especial na jurisprudéncia
trabalhista, pois constitui um processo de construcédo positiva de defesa do nucleo

essencial dos direitos sociais trabalhistas, impondo limites ao legislador na dignidade

55 |d. Numero Unico processo: RO - 01490-2003-002-03-00-9.TURMA: Terceira Turma do TRT 32
Regido. Diario da Justica, Minas Gerais, 28 fev. 2004, p. 07. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/iframe.php?url=http://www.tst.jus.br/jurisprudencia/brs/juni.html>. Acesso em 22
de outubro de 2015.
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da pessoa humana e nos principios e fins constitucionais de uma ordem pluralista e

democratica.
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CAPITULO lll - TERCEIRIZACAO FACE AOS DIREITOS SOCIAIS

Neste derradeiro capitulo, serd abordada a terceirizacdo face aos direitos
sociais, e para viabilizar este estudo far-se-a previamente necessario apontarmos os
reflexos da terceirizagdo na relacédo laboral brasileira, a fim de demonstrar como este
fenbmeno € nocivo aos trabalhadores, mesmo que respeitando os limites impostos
pela legislacdo, viabilizando um paralelo, para, caso seja regulamentada a
terceirizacao de atividade-fim, vislumbrarmos as possiveis consequéncias.

O Projeto de Lei 4.330/04 também sera trazido a baila, pois atualmente é
através dele que se tem pleiteado a terceirizacdo em qualquer das atividades
contratadas. Ademais, sera analisado, caso seja aprovado com atual redacéo, se o
mesmo tornar-se-a inconstitucional, haja vista o retrocesso social de determinados
direitos, os quais serdo pormenorizados a seguir.

Finalizaremos com enfoque nos tipos de inconstitucionalidade, relacionando
com a possivel inconstitucionalidade, caso seja aprovado com atual redacédo, do

Projeto de Lei 4.330/04.

3.1 - REFLEXOS DA TERCEIRIZACAO NA RELACAO EMPREGATICIA

Como ja abordado anteriormente, a terceirizacdo no Brasil, diferente do que
aconteceu em outros paises, ndo vislumbrou a qualificacdo do produto, mas
essencialmente assegurar a propria sobrevivéncia empresarial, em um contexto de
crise econbmica e desleal competicdo internacional, vinculada a insercdo da
economia nacional a globalizacéao.

Fato € que a terceirizacdo encontrou no Brasil cenario bastante acolhedor, pois
de acordo com dados reproduzidos pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondmicos em pareceria com a Central Unica dos Trabalhadores, na
atualidade os trabalhadores terceirizados perfazem cerca de 25,5% do mercado
formal de trabalho no Brasil, isto sem considerar os inUmeros trabalhadores que estéo

na informalidade.>®

56 Terceirizagao e desenvolvimento: uma conta que ndo fecha. Dossié sobre o impacto da terceirizagédo
sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade dos direitos. S&o Paulo: DIEESSE/CUT,
set. 2011. Disponivel em: <http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie-terceirizacao-cut.pdf>. Acesso
em 09 de novembro de 2015, p.5.
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Os referidos dados ainda demonstram que s&o as “populagdes mais
vulneraveis do mercado de trabalho”, com destaque para mulheres, negros, jovens,
migrantes e imigrantes, que preenchem o maior contingente de empregos
terceirizados no mercado de trabalho brasileiro.>’

Esta parcela da populacdo, em regra geral, submete-se a trabalhos precérios,
sem todas as garantias que Ihes sdo cabiveis, por falta de opcao e para garantir seu
sustento. Fato que corrobora a expansao da terceirizacao nas relagcdes empregaticias
brasileiras.

Além destes fatores, que por si sO ja indicam certa vulnerabilidade aos
empregados terceirizados, para compreender os reflexos da terceirizacdo deve-se
explana-los concomitantemente aos limites impostos pelo ordenamento juridico patrio.

Conforme dito no primeiro capitulo da monografia em baila, o Tribunal Superior
do Trabalho ao editar a Sumula 331 visa equilibrar os limites constitucionais e a

terceirizacao ao retratar

(...) o pacto compromissério constitucional entre capital e trabalho. Assim a
Stmulan.331 compatibilizou aliberdade de contratacdo daterceirizagdo
nas atividades-meio com a preservacgao da fun¢ado social naempresaem
manejar o trabalho, como fator de producéo, em suas atividades essenciais,
as atividades-fim, preservando nesse nucleo essencial da empresa o espago
indispensavel a contratacao direta de trabalhadores.5%8 (grifos nossos)

Percebe-se que a jurisprudéncia trabalhista, visando nao ultrapassar a barreira
intransponivel da Magna Carta, firmou o entendimento majoritario sobre a invalidade
dos contratos de terceirizacdo das atividades finalisticas, pois tal pratica é
compreendida como fraude contra aplicacdo das normas imperativas de protecéo ao
trabalhador, equiparavel a comercializacdo de méo de obra.>®

Ademais, diversos juslaboralistas brasileiros ratificam tal posicionamento, pois
sdo capazes de enxergarem os desdobramentos negativos da terceirizacao.

Grijalbo Fernandes Coutinho é categoérico ao afirmar que:

a terceirizacdo rompe as barreiras de contetdo civilizatério conquistadas na
democracia burguesa ap6és secular luta obreira por transformagdes e direitos

57 Terceirizagao e desenvolvimento: uma conta que ndo fecha. Dossié sobre o impacto da terceirizacdo
sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade dos direitos. Disponivel em:
<http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie-terceirizacao-cut.pdf>. Acesso em 09 de novembro de
2015, p.8.

58 DELGADO; AMORIM, 2015, p.32.

59 |bidem.
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sociais de natureza trabalhista capazes de afastar o mundo do trabalho
indigno do século XIX. Com a terceirizagdo, a méo de obra ndo € mais a Unica
mercadoria a ser comprada. Negociacdes civis entre grandes empresas e
seus apéndices transformam os trabalhadores dos conglomerados
econdmicos em empregados dos prepostos patronais, estabelecidos, por via
de regra, precariamente em uma evidente farsa, socioldgica e juridica.®°

Ratificando este entendimento, Reginaldo Melhado exemplifica que:

‘Se antes os bancos entregavam a terceiros prosaicas tarefas de limpeza,
impressdo de talonario e transporte de numerario’ — descrevia um jornal
brasileiro tempos atrds — ‘agora vao além: contratam empresas
especializadas em servicos financeiros. Nessa nova fase, a terceirizacéo
atinge a gestédo de fundos de investimento, de cartdes de crédito, de riscos
de seguro. Sem falar em outras areas de cunho operacional, como a
compensacgdo de cheques’. Visa, Master Card e outras administradoras
contratam empresas que se encarregam do processamento eletrénico do seu
“dinheiro de plastico”. Empresas com CardSystem, Upsi e Cardway (no
Brasil) fazem langamentos contabeis dos cartdes e administram o produto,
estabelecendo as estratégias de marketing, gerindo as relacdes com
estabelecimentos e outros servicos. A andlise de riscos, elemento mais
elementar da atividade de uma companhia seguradora e imprescindivel para
fixacdo do custo e portanto do preco de uma apdlice, passou a ser realizada
por empresas especializadas. Nas montadoras japonesas de veiculos, como
a Toyota, cerca de 75% de cada unidade séo feitos fora da planta industrial
da companhia. Ao Estado minimo da onda neoliberal corresponde a empresa
minima. Minimalista em nimero de empregados a serem gerados através da
atividade. Minimalista em termos de custos operacionais e portanto de
direitos e vantagens econ6micas asseguradoras aos seus
trabalhadores. Minimalista, enfim, para maximizar sua taxa de lucro.5?
(grifos nossos)

E ainda, Mauricio Godinho Delgado conclui que a terceirizacdo trata-se de
“formula de gestdo social, que tem tido grande impacto na reducdo dos ganhos do
trabalho no mundo capitalista.”®?

Com efeito, a terceirizacdo nunca objetivou melhoria a classe trabalhadora,
mas sim implica em resultados catastroficos tanto do ponto de vista de organizagéo
politica, como das condicdes gerais do trabalho.

Em que pese extrai-se da percepcdo dos anteditos juristas os reflexos
negativos da terceirizacdo, a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho apresenta
um rol de quatro grupos de terceirizagdo licitas, cujos, em tese, produzem efeitos
menos gravosos, quais sejam: trabalho temporario, servigo de vigilancia, servicos de

conservacgao e limpeza e servicos ligados a atividade-meio do tomador de servigos.

60 COUTINHO, 2015, p.82.
61 MELHADO, 2006, p.39.
62 COUTINHO, 2015, p.82.
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Ressalte-se que a evolucgdo jurisprudencial promovida pela dita simula foi no sentido
de identificar as situacdes legais de terceirizacdo com respaldo na protecdo do
trabalho humano, e repudiar as hipéteses ilicitas.

A jurisprudéncia trabalhista conferiu efetividade a Constituicdo da Republica de
1988, a seus diversos principios humanisticos e sociais, além da prevaléncia que
confere a relacdo de emprego no contexto do trabalho protegido que consagra. Ao
mesmo tempo, ndo se impediu a flexibilizac&o terceirizante no que tange as quatro
hipéteses previstas na referida simula.®?

Data maxima vénia, em que pese 0 objetivo principal tenha sido o equilibrio
entre as normas constitucionais, trabalhistas e a necessidade de terceirizar, as
hipoteses licitas de terceirizacdo e aquelas que figuram no campo da informalidade
implicam em reflexos catastréficos, além de contribuirem significativamente para
discrepante desigualdade entre os empregados diretos e os terceirizados, como é
possivel observar nos dados que seguem.

O primeiro quadro, expde as relacdes e condicdes de trabalho de terceirizados
e efetivos com as mesmas atividades bancarias relativas a retaguarda e a
compensacao, entre os anos de 2003 e 2004. No dito quadro € notdria a diferenca
entre a carga horéria e a remuneracao percebida entre estes empregados.

63 DELGADO; AMORIM, 2015, p.48
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TERCEIRIZADOS BANCARIOS
Terceirizados Terceirizados Terceirizados Bancdrios
efetivados nas trabalhando Trabalhando efetivados
empresas COmo por nos
terceirizadas temporarios" producio bancos
Local de Banco ou empresa ] Empresa
Banco ou empresa Banco
Trabalho'"' terceirizada terceirizada terceirizada
I:I.‘:lilz::r::;; {;]Ei,:am Auxiliar Adm.: "Fre:;—fcflri:'t"r" o Piso Escriturdrio:
Saldrio - * | minimo 300 reais | oo R$ 702,00
e maximo de 500 .. trabalhadores . .
L e maximo de 500 h i Piso Caixa:
reais reais ganham Pcn RS 992.00
producao
Jornada de 8:48 minuntos 8:48 minutos Média 12 h." 6 horas
Trabalho
Gratificacio - - -
Compensador de Nio tem Nio tem Nio tem RS 65.31
Cheques
Ajuda
Deslocamento Nio tem Nao tem Nao tem RS 40,25
Noturno
Média de
autenticagdes por 5
hora trabalhada 250 250 250 108
(dias de pico)
F'an;icELal'z E_o nos 80% salfrio
Lu]zrug‘; e ’ Nio tem Nao tem Nao tem recebido + Valor
Resultados Fixo de R$ 650,00
64

Fonte: SANCHES, Ana Tércia. Terceirizagao e terceirizados no setor bancario.

Reafirmando tais dados, na tabela a seguir intitulada Condi¢cdes de Trabalho e
Terceirizacao, referente ao ano de 2013, observam-se trés indicadores relevantes das
condi¢cdes de trabalho, que reforcam que a estratégia de otimizacdo dos lucros

mediante terceirizacdo esta fortemente baseada na precarizacao do trabalho.

Setores Setores Diferenca
CondigGes de trabalho tipicamente tipicamente Terceirizados/
contratantes terceirizados Contratante
Remuneracao média (R$) 2361,15 1776,78 24,7
Jornada semanal contratada (horas) 40 43 7.5
Tempo de emprego (anos) 58 2,7 -53,5

Fonte: DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADOF{ES.65

64 SANCHES. Disponivel em:
<http://www.estudosdotrabalho.org/anais6seminariodotrabalho/anaterciasanches.pdf> Acesso em 08

de novembro de 2015 ) .
65 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS.

Disponivel em:


http://www.estudosdotrabalho.org/anais6seminariodotrabalho/anaterciasanches.pdf
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Além de a remuneracado média dos trabalhadores terceirizados ser inferior, ela
€ inversamente proporcional a jornada de trabalho, pois é superior a dos trabalhadores
contratados propriamente ditos.

Outrossim, a incidéncia significativa de trabalhadores terceirizados em
condi¢cdes andlogas a de escravos e em acidentes de trabalho € um dado real na
relacdo de emprego brasileira. Ambas as tabelas abaixo expostas, corroboram com
esta afirmativa.

Trabalhadores em condicio analoga a de escravos no Brasil
(informacdes concernentes aos dez maiores resgates em cada ano)

Ano Dos 10 casos,  guantos | Tercemnzados Contratados diretos | TOTAL de
envolveram terceirizados? resgatados resgatados resgatados

2010 9 201 47 033

2011 9 334 368 022

2012 10 947 0 o047

2013 2 606 140 T46

2014 2 g4 246 630

TOTAL 44 3382 801 4183

Fonte: FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizagéo e trabalho analogo sé escravo: coincidéncia?66

Composi¢io da forga de trabalho e acidentes de trabalho fatais no SEB

Ano Media Acidentes Media Acidentes fatais Total forca Total
Contratados fatais Subcontratados subcontratados de trabalho | acidente
contratados fatal
2002 96,741 23 - 55 - T8
2003 97.399 14 39649 [i15] 137048 &0
2004 96,591 9 76,972 52 173 563 61
2005 97.99] 18 89,283 57 187274 TS
2006 101.105 19 110,871 74 211.976 93
2007 103.672 12 112.068 59 215.740 71
2008 101.451 15 126,333 60 227.784 TS
2009 102,766 4 123,704 63 226.470 67
2010 104 857 ) 127 584 72 232.441 T0
2011 108.125 18 139.043 6l 247.168 T0

Fonte: SILVA, Luis Geraldo da. Os acidentes fatais entre os trabalhadores contratados e subcontratados do setor elétrico brasileiro.67

Face ao apresentado, nota-se que a terceirizacao brasileira visa tdo somente a
reducdo de custos e aumento de producdo. Os empregados, que via de regra, sdo a

parte hipossuficiente da relagcdo laboral e figuram em condicdo de maior

<http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/ccd1777535608alba65cfd753d36ae83/file/
dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento.pdf>. Acessado em 10 de novembro de 2015

66 FILGUEIRAS. Disponivel em:
<http://indicadoresderegulacaodoemprego.blogspot.com.br/p/terceirizacao_10.html>. Acesso em 07
de novembro de 2015.

67 SILVA. Disponivel em: <http://www.estudosdotrabalho.org/RRET12_2.pdf>. Acesso em 10 de
novembro de 2015.


http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/ccd1777535608a1ba65cfd753d36ae83/file/dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento.pdf
http://www.cut.org.br/system/uploads/action_file_version/ccd1777535608a1ba65cfd753d36ae83/file/dossie-terceirizacao-e-desenvolvimento.pdf
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vulnerabilidade ao serem terceirizados percebem menores salarios, possuem carga
horaria maior, e estdo em maior numero entre os empregados vitimas de acidentes

fatais e em condicfes analogas a de escravo.

3.2 - PROJETO DE LEI 4.330/04 X CONSTITUICAO FEDERAL

A atuacao redacéo do artigo 2°, | do Projeto de Lei 4.330/04, dispde sobre os
contratos de terceirizagdo e as relagcdes de trabalho deles decorrentes, objetivando

principalmente, a liberacdo da terceirizacéo de atividade-fim, in verbis:

Art. 2° Para fins desta Lei, consideram-se:

| — terceirizacao: a transferéncia feita pela contratante da execucéo de parcela
de qualquer de suas atividades a contratada para que esta a realize na forma
prevista nesta Lei.58

Conforme ja foi demonstrado anteriormente, o cenario laborativo terceirizado
apresenta situacfes degradantes, e ndo sdo simples especulagdes, este fato foi
corroborado através de dados estatisticos. Ora, se s0 é admitida terceirizagdo na
hipéteses previstas na Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, excetuando as
atividades finalisticas, e ja é possivel comprovar diferenca salarial, crueldade na
relacédo de trabalho ao esconder a face do dono do empreendimento capitalista para
praticar largamente o trabalho escravo contemporaneo, violagao de direitos imateriais,
caso seja legalizada a terceirizacdo de qualquer das atividades da empresa, esses
nameros sO tendem aumentar.

O principal argumento para legalizagcdo da terceirizacdo das atividades
principais € que tal medida cria mais empregos e reduz a informalidade. Ocorre, que
0 objetivo do projeto € a reducéo do custo da méo de obra com a diminuicdo do valor
do salario, pois ndo serda mais necessario respeitar o piso normativo, apenas o legal,
e permitir a supressdo de antigas conquistas da categoria, como 0s beneficios
previstos nas convencdes e acordos coletivos.59

De forma extremamente hialina, Vélia Bomfim Cassar, exemplifica uma
situacdo que, caso seja autorizada a terceirizacao de atividades finalisticas, tornar-se-

a corriqueira:

6 BRASIL. CONGRESSO NACIONAL. PROJETO DE LEI 4.330/04. ANO 2004. DISPONIVEL EM:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=246979&filename=PL+433
0/2004>. Acesso em 10 de novembro de 2015.

69 CASSAR, 2015, p.486.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=246979&filename=PL+4330/2004
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=246979&filename=PL+4330/2004
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Imagine-se um caixa empregado de um banco que hoje tem, por forca do
artigo 224 da CLT, a jornada de 6 horas diarias e 30 semanais e, por
aplicag&o da convengéo coletiva, direito a piso salarial muito superior ao piso
estadual, direito a gratificagdo de quebra de caixa, a gratificacdo de funcéo,
a estabilidade pré-aposentadoria, ao auxilio alimentagéo, plano de salde e
repouso semanal remunerado também aos sabados, além de muitos outros
beneficios normativos. Se for aprovado o PL 4.330/2004, poderdo ser
contratados caixas bancarios pela empresa X, cuja Unica atividade € a de
terceirizar caixas bancarios. Este empregado da empresa X vai trabalhar sob
a subordinacéao estrutural do banco tomador de servigos, em sua atividade-
fim, acessando os dados confidenciais dos clientes do banco, mas sua
jornada sera de 8 horas diarias e 44h semanais. Além disso, recebera o
salario minimo ou o piso estadual e nenhum outro beneficio previsto na norma
coletiva dos bancarios. Ora, quem esta lucrando com isto? Os empresarios,
e ndo a sociedade trabalhadora.”™

Sob o ponto de vista da isonomia o projeto € injusto, pois é inadmissivel uma
empresa tenha ao mesmo tempo empregados enquadrados em uma lei e categoria
profissional e trabalhadores terceirizados desempenhando fungao idéntica, no mesmo
ambiente de trabalho, sem os mesmos direitos. Esta medida viola o principio do
tratamento isondmico, além de retirar dos trabalhadores direitos sociais arduamente
conquistados.”

Os ditos direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988, os quais possuem
entre outros fundamentos a dignidade da pessoa humana e o valor social (art. 1°, lll e
IV da CRFB). A ordem econOGmica encontra-se vinculada ao desenvolvimento dos
pressupostos de respeito a classe trabalhadora como segmento social a merecer
protecdo do poder publico contra a voracidade do sistema capitalista, na valorizacéo
do trabalho humano (art. 170, VI), reducéo das desigualdades regionais e sociais (art.
170, VII), busca pelo pleno emprego (art.170, VIII) e funcdo social da propriedade
(arts. 5°, XXIlI, e 173, 1).7

Tais principios constitucionais gozam de uma eficacia plena, e ainda impde-se
reconhecer que a ordem econOmica guiada pela livre iniciativa precisa
fundamentalmente respeitar a forca de trabalho utilizada para a consecucgéo dos seus
objetivos nucleares, pois “a livre iniciativa ndo € um fim em si mesmo, especialmente

do ponto de vista constitucional”. O seu exercicio demanda estrito cumprimento dos

70 CASSAR, 2015, p.486.
1 Ibidem, p.487.
72 COUTINHO, 2015, p.222.
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principios e normas constitucionais protetores do valor trabalho humano sob pena de
flagrante inconstitucionalidade.”

Pode-se dizer que a terceirizacao tornar-se inconstitucional, em virtude da sua
ténue relacdo com o trabalho precario, ao ofender os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho, da ordem social pautada na
valorizag&o do trabalho humano.

Ora, se a dignidade da pessoa humana € o eixo da Constituicdo de 1988,
entende-se que nenhuma de suas normas deve ser interpretada para relegar a
condicédo a condicdo de humano da pessoa trabalhadora, divergindo das condi¢des
laborais degradantes inerentes a terceirizacao.

Tais condi¢cdes estdo em desacordo com os dispositivos constitucionais que
tratam o meio ambiente laboral como direito fundamental, tais como: arts. 6°, 7°, XXII,
XXX, XXXI, XXXII, XXXIII e XXXIV, 170, VI, 200, VIl e 225.74

Raimundo Simdo de Melo, compreende que o meio ambiente de trabalho

adequado é um direito fundamental, ao dispor que:

O meio ambiente de trabalho adequado e seguro é um direito
fundamental do cidadado brasileiro (lato sensu). Nao é um mero direito
trabalhista vinculado ao contrato de trabalho, pois a prote¢do daquele é
distinta da assegurada ao meio ambiente de trabalho, porquanto esta ultima
busca salvaguardar a saude e a seguranca do trabalhador onde desenvolve
as suas atividades. De conformidade com as normas constitucionais atuais,
a protecdo do meu ambiente do trabalho esta vinculada diretamente a satde
do trabalhador enquanto cidaddo, razdo por que se trata de um direito de
todos, a ser instrumentalizado pelas normas gerais que aludem a protecéo
dos interesses difusos e coletivos. O Direito do Trabalho, por sua vez, regula
as relacdes diretas entre empregado e empregador, aquele considerado
estritamente.” (grifos nossos)

Em sintese, a terceirizacdo de mao de obra desafia a Constituicdo Federal, ao
aniquilar a possibilidade da mais remota chance de oferecer um ambiente saudavel
de trabalho ao empregados subcontratados, sendo verdadeiramente, na atualidade, o
elemento decisivo do processo produtivo para o exponencial aumento de
adoecimentos, acidentes, mortes e mutilagbes relacionadas ao trabalho, o que se

intensificara veementemente caso seja legalizada a terceirizacéo de atividade fim.”®

73 COUTINHO, 2015, p.223.
74 |bidem, p.225.

> MELO, 2004, p.31.

76 COUTINHO, 2015, p.227.
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Inegavelmente o trabalho e todas as suas instituicdes protetivas padecerao,
caso a terceirizagdo seja liberada de forma generalizada, pois

As pesquisas académicas realizadas nas Ultimas décadas, bem como a
atuacao do MTE (fiscalizacao do trabalho), do MPT e da Justica do Trabalho,
segundo dados apresentados nas secfes anteriores, revelam que a
terceirizacéo esta associada ao caos no ambiente do trabalho. Adoecimentos
laborais, mortes e mutilagcdes no trabalho, trabalho analogo ao de escravo,
direitos imateriais violados com maior intensidade, invisibilidade social,
esfacelamento sindical e degradacéo geral das condi¢Bes de trabalho terdo
as suas taxas exponencialmente elevadas na hipétese de qualquer um dos
poderes da Republica permitir a terceirizagdo com a moldura ora arquitetada
pelo capital. O trabalho sera o lixo das relagBes sociais por parte de quem
lucra muito com o seu resultado, dado o desprezo a ser conferido a esse
direito humano fundamental proprio da parte numérica mais expressiva da
sociedade brasileira.””

Liberada a terceirizacdo da atividade-fim, a Constituicdo ser4 de um vazio
estrondoso e monumental em termos de Direitos Humanos. O risco € de a
Constituicdo nao valer para os trabalhadores brasileiros, porquanto os seus direitos

ali previstos terdo nenhuma ou reduzidissima efetividade.

3.3 DAS INCONSTITUCIONALIDADES

O objetivo deste trabalho académico €é comprovar a possivel
inconstitucionalidade da terceirizacao na atividade-fim, com enfoque no Projeto de Lei
4.330/04. Embora ja tenha sido expostos diversos argumentos que corroboram com
esta afronta & Magna Carta, faz-se necessaria explanacdo acerca das espécies de
inconstitucionalidade.

Podera verificar se uma norma infraconstitucional padecera do vicio de
inconstitucionalidade em razdo da acdo ou omissdo do Poder Publico.
Inconstitucionalidade por acédo enseja a incompatibilidade vertical dos atos inferiores
com a Constituicdo, e em sentido contrario, inconstitucionalidade por omisséo decorre
da inércia legislativa na regulamentacdo de normas constitucionais de eficacia
limitada.”®

Extraindo destas sucintas conceituacgdes, conclui-se que o Projeto de Lei
4.330/04 padece de inconstitucionalidade por agdo. Haja vista tratar-se de uma

tentativa parlamentar de regulamentar a terceirizacéo de atividade finalistica, ou seja,

T COUTINHO, 2015, p.253.
78 LENZA, 2.011, p.250.
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tem-se uma norma infraconstitucional em desacordo com a Constituicao Federal,
ensejando uma incompatibilidade vertical.

Pormenorizando, a inconstitucionalidade por acdo, pode ser dividida em: formal
e material.

A inconstitucionalidade formal “verifica-se quando a lei ou ato normativo
infraconstitucional contiver algum vicio em seu processo de formacéo, vale dizer no
processo legislativo de sua elaboracédo, ou ainda, em razdo da sua elaboragcéo por
autoridade competente.””®

No que tange a inconstitucionalidade material, Pedro Lenza leciona:

(...) o vicio material (de conteldo, substancial ou doutrinario) diz respeito a
“‘matéria”, ao conteudo normativo. Assim, aquele ato normativo que afrontar
qualquer preceito ou principio da Lei Maior dever4d ser declarado
inconstitucional, por possuir um vicio material. Nao nos interessa saber aqui
o procedimento de elaboracdo da espécie normativa, mas, de fato, o seu
contetdo. Por exemplo, uma lei discriminatéria que afronta o principio da
igualdade.®

Logo, conclui-se que, caso seja aprovado o Projeto de Lei 4.330/04, com a atual
redacdo, o mesmo padecera de inconstitucionalidade comissiva, na modalidade
material, pois 0 que esta em baila ndo é o processo de aprovacdo do mesmo, o qual
até o presente momento ndo apresenta vicios, mas sim sua forma, mais
especificamente o artigo 2°, | do antedito projeto ao dispor acerca da possibilidade de
terceirizacao sem limites.

Como foi discorrido no primeiro capitulo desta monografia, o Projeto de Lei
4.330/04 encontra-se no Senado Federal para votacdo. E notério que o legislativo
verificara, através de suas comissdes de constituicdo e justica, se o projeto de lei, que
podera virar lei, contém algum vicio a ensejar a inconstitucionalidade.?!

Diante o exposto, o controle preventivo do supramencionado projeto, a fim de
evitar a aprovacao de uma lei, visivelmente, inconstitucional devera ser exercido de
forma preventiva e através da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJ.
Caso isto ndo ocorra, ainda de forma preventiva, este controle podera ser exercido

pelo executivo através do veto presidencial.

7 LENZA, 2.011, p.251.
80 |bidem, p.254.
81 Ibidem, p.256.



46

CONSIDERACOES FINAIS

Face ao exposto no trabalho de pesquisa elucidado conclui-se que a
terceirizacdo no Brasil nunca visou a qualificacdo do produto, tampouco proteger os
direitos dos trabalhadores, mas sim reduzir os custos, a fim de assegurar a
sobrevivéncia empresarial em um cenério de crise econémica e intensa concorréncia
do mercado externo.

Foi possivel perceber que a terceirizacdo, ainda que de forma licita, implica em
reflexos catastréfico aos trabalhadores, tais como: perceber menores salarios, possuir
carga horaria maior, e estarem em maior nimero entre os empregados vitimas de
acidentes fatais e em condi¢cdes analogas a de escravo. Logo, caso seja aprovado
com atual redacdo, o Projeto de Lei 4.330/04, aumentara significativamente tais
efeitos, além de constituir fraude a Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal é bastante hialina ao dispor que a liberdade de
contratacdo, garantia constitucional, deve ser exercida assegurando a valorizacédo do
trabalho, a dignidade da pessoa humana, a justica social, meio ambiente de trabalho
digno. Ora, se a liberdade contratual é favoravel a viabilizacdo da intermediacdo de
mao de obra de atividades finalisticas, que constitui fator de reducdo protetiva do
regime de emprego, a referida liberdade contratual sofre grave restricdo
constitucional.

Em razéo da livre-iniciativa ser subordinada a funcdo social e aos principios e
regras constitucionais, com fulcro na valorizagéo e protecao do emprego, do trabalho,
e do ambiente laborativo, é que a terceirizagdo somente pode ser aceita em carater
excepcional, jamais de maneira ampla e irrefreada.

Pode-se extrair dos dados apresentados, bem como pela doutrina e
jurisprudéncia colacionada neste trabalho monogréfico, que a terceirizacdo de
atividade-fim, a luz da Constituicdo Federal, é inviavel, pois afronta e todo o sistema
constitucional de protecdo ao emprego, banaliza o principio fundante da dignidade da
pessoa humana, e a subordinacéo da propriedade a sua fungéo socioambiental, além
de mercantilizar a m&o de obra humana.

Ademais, a terceirizacdo de atividades finalisticas viola o direito fundamental
do trabalhador ao regime de emprego bilateral e direto com o empregador. Por esta
razdo essa modalidade de terceirizacdo é considerada inconstitucional por violar o

direito fundamental do trabalhador, a relacdo de emprego com o empreendedor final.
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Mister salientar que a valorizacdo do trabalho como principio fundante da
Republica, respeito a dignidade da pessoa humana, necessidade de ambiente
saudavel de trabalho, oposicao a qualquer tipo de trabalho degradante, livre iniciativa
respeitando os limites do trabalho dentre tantos outros principios constitucionais e
direitos sociais ndo mais serdo considerados caso a terceirizagéo de atividade-fim seja
liberada. Haja vista o iminente e significativo retrocesso social.

Foi possivel concluir que o Projeto de Lei 4.330/04, caso seja aprovado com a

atual redacao, padecera de inconstitucionalidade comissiva material.
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