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RESUMO

O presente trabalho trata sobre o novo panorama da terceirizacao irrestrita no pais
sob a 6tica do principio da vedacéo ao retrocesso social. Em 2017, foi aprovada a
nova lei de terceirizacbes e a Reforma Trabalhista, que passaram a permitir a
terceirizacdo ndo somente da atividade meio, mas também da atividade fim das
empresas. A partir dessa modificacdo, surgiu um embate doutrinario a respeito da
constitucionalidade dessa medida, além de um embate jurisprudencial, j& que a
permissao legal ia de encontro a ja sedimentada sumula 331 do TST. A doutrina
majoritaria argumenta no sentido de que a terceirizacdo irrestrita prejudica o
trabalhador, na medida em que promove a precarizacao do trabalho, desumanizando
o trabalhador e o reduzindo a mero instrumento necessario ao lucro empresarial.
Estudos demonstraram o0s impactos negativos da terceirizacdo irrestrita aos
trabalhadores, que sofrem fisicamente e mentalmente maiores jornadas, assédio
moral e séo tolhidos de possibilidades de promocéo, além de nédo terem seus direitos
trabalhistas resguardados em razdo da grande rotatividade nas empresas
terceirizadoras de mao-de-obra. Em que pese esses estudos e a posi¢cdo da doutrina,
o Supremo Tribunal Federal decidiu pela legalidade da terceirizacdo irrestrita,
sobrepondo o desenvolvimento econdmico a protecdo do trabalhador, em clara
violagao ao principio da vedagéo ao retrocesso social.

Palavras-chave: Terceirizacéo. Precarizacao. Retrocesso Social.



ABSTRACT

This paper deals with the new panorama of unrestricted outsourcing in the country
from the perspective of the principle of prohibiting social regression. In 2017, the new
outsourcing law and the Labor Reform were approved, which now allow the
outsourcing of not only the middle activities, but also the core activities of companies.
From this modification, a doctrinal dispute arose regarding the constitutionality of this
measure, in addition to a jurisprudential dispute, since the legal permission went
against the already settled summary 331 of the TST. The majority doctrine argues that
unrestricted outsourcing harms the worker, as it promotes precarious work,
dehumanizing the worker and reducing him to a mere instrument necessary for
corporate profit. Studies have demonstrated the negative impacts of unrestricted
outsourcing on workers, who suffer physically and mentally longer hours, moral
harassment and are deprived of promotion possibilities, in addition to not having their
labor rights protected due to the high turnover in labor outsourcing companies.
constructions. Despite these studies and the position of the doctrine, the Federal
Supreme Court decided on the legality of unrestricted outsourcing, placing economic
development over worker protection, in clear violation of the principle of prohibiting
social regression.

Keywords: Outsourcing. Precariousness. Social setback.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tratara do novo panorama do instituto da Terceirizacdo no
Brasil, através do estudo dos impactos juridicos das Leis n® 13.429/2017 e
13.467/2017, que implantaram a terceirizagdo irrestrita no pais, frente ao principio da
vedacéao ao retrocesso social.

A legislacéo anterior previa a terceirizacdo como modalidade excepcional de
trabalho, que somente era aceita em casos justificados pela empresa e para suprir
sua necessidade de producao na atividade-meio. Com a nova Lei de Terceirizagao e
a Reforma Trabalhista, ambas aprovadas em 2017, a terceirizacdo passou a ser
irrestrita no ordenamento juridico patrio.

Diante disso, objetiva-se compreender melhor o instituto da terceirizagcao,
suas consequéncias para o trabalhador, e desenvolver um raciocinio critico a respeito
da terceirizacdo irrestrita e sua constitucionalidade, se observada pela otica do
principio da vedacao ao retrocesso social.

Para isso, esse estudo doutrinario e jurisprudencial buscara em livros e artigos
cientificos as principais mudancas trazidas pelas leis supracitadas, suas
consequéncias préaticas para o trabalhador, cinco anos apos sua promulgacao, as
opinides dos principais juristas do pais e as decisdes do Supremo Tribunal Federal a
respeito do controverso tema.

No primeiro capitulo do estudo sera feito um breve apanhado histérico a
respeito do Direito do Trabalho, seu surgimento e suas bases historias, bem como da
evolucdo do instituto da terceirizacdo no Brasil e no mundo. O segundo capitulo trara
0 conceito de terceirizacdo e as suas diversas espécies, como regulamentada
atualmente, além dos requisitos burocraticos para sua implementacao.

Ser4 tratada também a terceirizacdo no trabalho temporario e a
responsabilidade do tomador de servicos com relacdo aos trabalhadores
terceirizados. O terceiro capitulo fara um estudo dos principios do direito do trabalho,
apontando inicialmente sua importancia e aspectos gerais.

Além disso, o trabalho trard em foco o principio da protecdo do trabalhador
como base do Direito do Trabalho, bem como o principio da vedacdo ao retrocesso
social e o principio da progressividade dos direitos trabalhistas, a fim de trazer as
bases principiologicas justrabalhistas, sob as quais serdo analisadas as mudancas

legislativas.



O quarto capitulo adentrara no tema propriamente dito, tratando da
terceirizacao irrestrita implementada pela Reforma Trabalhistas e suas consequéncias
para o trabalhador, nos mais diversos ambitos de sua vida laboral, além de analisar a
violagdo do principio da vedacg&o ao retrocesso social pela precarizagdo do trabalho
promovida pela terceirizagao irrestrita.

Por fim, o quinto capitulo fara referéncia as discussées doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito do tema, mais especificamente analisando as recentes
decisdbes do Supremo Tribunal Federal no tocante a terceirizacdo irrestrita
implementada pela Reforma, analisando, por fim, as diferentes opinides doutrinarias
a respeito do tema.

Diante disso, o estudo busca compreender melhor a terceirizacdo como hoje
se apresenta no Direito do Trabalho, trazendo uma visao critica a respeito das
mudancgas implementadas pela Reforma Trabalhista e nova Lei de Terceirizagéo, com
base nas consequéncias enfrentadas pelos trabalhadores e nos principios do Direito
do Trabalho.
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2 BREVE HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO

Para iniciar os estudos acerca do tema proposto, necessario que se faca um
breve historico acerca do Direito do Trabalho. Importante salientar que ndo se trata de
um apanhado da histéria do trabalho em si, ja que o trabalho realizado pelo homem

remonta ao inicio da propria histéria da humanidade.

Nesse sentido explica Leite (2020, pag. 48):

O trabalho humano sempre existiu, desde os primérdios da civilizagéo, e,
certamente, continuard existindo enquanto houver vida humana neste
mundo. Embora nem sempre coincidam os momentos histéricos em todas as
regides do mundo, é possivel compreender a histéria do trabalho por meio da
evolucdo dos modos de producéo de bens e servicos. Identificamos, assim,
cinco regimes de trabalho: primitivo, escravo, feudal, capitalista e comunista.
Existem, do ponto de vista classico, dois tipos principais de trabalho humano:
o prestado por conta propria e o prestado por conta alheia.

O gque se pretende neste estudo é compreender como o Direito do Trabalho,
como ramo do direito, foi inserido nos ordenamentos juridicos ao redor do mundo e

também no Brasil. Continua Leite (2020, pag. 48):

O Direito do Trabalho brasileiro, no entanto, tem por objeto de investigacdo
cientifica ndo qualquer espécie de trabalho, e sim um tipo especial de trabalho
humano, prestado de modo subordinado ou por conta alheia, por uma pessoa
fisica, de forma ndo eventual e mediante retribuicdo (...) advertimos, desde
logo, que néo é qualquer trabalho que o constitui objeto de investigagdo do
Direito do Trabalho, como ramo da Ciéncia Juridica, especialmente em
ordenamentos juridicos — como o brasileiro — que reconhecem a propriedade
privada como um dos seus valores politicos e econdmicos.

Partindo desse pressuposto, de que o trabalho sempre existiu, em diversos
formatos ao longo da histéria da humanidade, mas que nem todas as formas de
trabalho existentes interessam ao estudo da ciéncia juridica, € consenso entre a
doutrina que o marco inicial do Direito do Trabalho é a sociedade industrial e a
Revolucao industrial.

A esse respeito, leciona Garcia (2017, p. 22):

Na realidade, o Direito do Trabalho surge com a sociedade industrial e o
trabalho assalariado. A Revolucéo Industrial, iniciada no século XVIII, foi a
principal raz&o econdmica que acarretou o surgimento do Direito do Trabalho,
com a descoberta da maquina a vapor como fonte de energia, substituindo a
forca humana. A necessidade de pessoas para operar as maquinas a vapor

e téxteis impds a substituicdo do trabalho escravo, servil e corporativo pelo
trabalho assalariado.
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Para Delgado (2017, pag. 89), o “Direito do Trabalho é produto do
capitalismo”, se tornando um ramo do direito com o objetivo de fixar controles para o
sistema capitalista, conferindo-lhe civilidade, com o intuito de eliminar a perversidade
da exploracéo desregrada da forca de trabalho em prol da economia.

Dessa forma, é possivel apontar trés aspectos que influenciaram o Direito do
Trabalho como ciéncia reguladora do trabalho assalariado, em uma sociedade
industrial: aspecto econdmico, politico e juridico. Do ponto de vista econémico, a
Revolucao Industrial e o capitalismo podem ser citados como as principais causas da
necessidade de surgimento do Direito do Trabalho.

Ja do ponto de vista politico, pode ser citada a Revolucdo Francesa, que
exerceu grande influéncia nos ideais liberais que seguiram os préximos séculos. Por
fim, do ponto de vista juridico, o Direito do Trabalho surgiu a partir da necessidade de
leis destinadas a protecao dos trabalhadores, que foram criadas a partir da justa
reinvindicacdo dos obreiros, que sofriam com o sistema de producdo da Revolugéo
Industrial. (Leite, 2020).

E cedico que as condi¢des de trabalho nas fabricas a época da citada
Revolucdo eram desumanas, sendo os trabalhadores submetidos a longas horas de
jornada, sem intervalos dignos, além de condi¢des insalubres e exposicédo a riscos
gravissimos, de perda de membros e até mesmo de suas vidas.

As mulheres e criancas também eram fortemente exploradas, principalmente
em razado de se tratar de mao-de-obra desqualificada, e, portanto, barata, se
comparada com a mao-de-obra masculina. Além disso, por serem menores, faziam
trabalhos que os homens ndo eram capazes, por uma quantidade infima de dinheiro.

Essas condi¢des de trabalho, chamada pelos doutrinadores de questao social,
levaram a inumeras reinvindica¢fes dos trabalhadores por melhores condi¢des de
trabalho, ambiente favoravel para a reunido organizada de trabalhadores em
sindicatos. As reinvindicacbes foram apoiadas pela Igreja Catélica, mais
especificamente pela Enciclica Rerum Novarum, de 1891, que reforcava a
necessidade de manter a dignidade humana no trabalho. (Leite, 2020). A esse
respeito, leciona Garcia (2017, pag. 23):

Quanto as leis ordinarias, cabe destacar a Lei de Peel, de 1802, da Inglaterra,
de protecdo aos menores nas fabricas, limitando a jornada de trabalho a 12

horas por dia. Na Fran¢a, em 1814, surge lei proibindo o trabalho de menores
de 8 anos. Na Alemanha, observam-se as leis sociais de Bismarck (1833), e
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na Italia, em 1886, sdo criadas leis de protecao ao trabalho da mulher e do
menor.

Essa fase inicial € chamada de fase de formacao, ou manifestacdes esparsas
do Direito do Trabalho (1802-1848) (Delgado, 2017). Entre 1848 e 1890, a chamada
fase de intensificagcéo (ou sistematizacao e consolidacéo) foi marcada por documentos
como o “Manifesto do Partido Comunista” de Marx e Engels e pelos produtos da
Revolucao Francesa (Delgado, 2017).

Em que pesem as conquistas féaticas trazidas pelas revoltas dos
trabalhadores, e algumas leis esparsas que foram promulgadas para satisfazer aos
anseios sociais, a primeira constituicao que tratou de direitos trabalhistas somente foi
promulgada em 1917, no México (Leite, 2020).

A chamada fase de institucionalizacao do Direito do Trabalho (Delgado, 2016)
foi marcada pela constituicio alem@ de Weimar (1919) também inseriu direitos
trabalhistas em seu bojo, sendo o Direito do Trabalho universalizado com o Tratado
de Versalhes em 1919, que instituiu a OIT — Organizacédo Internacional do Trabalho,
apos o fim da Primeira Guerra Mundial (Leite, 2020).

Poucas décadas depois, a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) novamente
chocou 0 mundo com o cometimento de inimeras atrocidades e violagdo aos direitos
humanos, razdo pela qual o direito internacional preocupou-se em assegurar
condicBes minimas a serem respeitadas para manter a dignidade da pessoa humana.

Os Direitos Trabalhistas foram inseridos nesse prisma, reconhecendo-se que
o direito a condi¢des dignas de trabalho fazia parte da dignidade humana que deveria
ser assegurada a todos. Com a criagdo da ONU — Organizacéo das Nac¢des Unidas,
em 1946, a OIT foi oficialmente vinculada ao principal organismo internacional.

Além disso, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos inclui em seu bojo
direitos trabalhistas, “como férias remuneradas, limitagdo de jornada etc.” (Garcia,
2017, pag. 23). A partir de entéo, é possivel afirmar que os direitos trabalhistas foram
se consolidando nos ordenamentos juridicos, garantindo condi¢cbes minimas de
trabalho aos cidad&os. E a chamada fase de consolidac&o do Direito do Trabalho.

Como se nota, o Direito do Trabalho é uma verdadeira conquista obtida ao
longo da histéria da humanidade, exercendo papel fundamental, ao garantir
condi¢cdes minimas de vida aos trabalhadores, assegurando a dignidade da
pessoa humana e evitando abusos que o capital e a busca pelo lucro
pudessem causar aos membros da sociedade, em especial aqueles que ndo

detém o poder econémico. Ao mesmo tempo, o Direito do Trabalho possibilita
gue o sistema econdmico prossiga o seu desenvolvimento em moldes
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socialmente aceitaveis, sem afrontar valores magnos para a sociedade,
viabilizando o progresso das instituicdes e o bem-estar da coletividade, com
vistas a melhoria das condi¢des sociais dos trabalhadores. (Garcia, 2017, p.
23).

Para Delgado (2017, p4g. 104) a fase de institucionalizagdo do Direito de
Trabalho teve seu auge nas décadas seguintes a Segunda Guerra Mundial, “com o
aprofundamento do processo de constitucionalizagdao do Direito do Trabalho e
hegemonia do chamado Estado de Bem-Estar Social”.

No Brasil, a Consolidacao das Leis Trabalhistas — CLT, foi criada em 1943, no
Governo Vargas, aglomerando em um Unico documento as principais leis trabalhistas
promulgadas de forma esparsa no pais ao longo de seu lento desenvolvimento
industrial. E cedico que o pais era primariamente agrario, até o governo de Getdlio
Vargas, que fomentou as industrias de base no pais.

O desenvolvimento tardio do pais permitiu que juntamente com o
desenvolvimento industrial viesse a legislacéo trabalhista, havendo poucos relatos de
movimentos operarios (Garcia, 2017). A CLT foi mantida por todas as Constituicfes
brasileiras que seguiram sua promulgacao, inclusive a Constituicdo vigente.

Apos esse periodo, o Direito do Trabalho passou por uma crise e um periodo
de transicao, ao final do século XX e inicio do século XXI. Isso ocorreu em razéo da
crise econdbmica dos anos 1970 (crise do petréleo), além da Revolugédo Tecnoldgica e
avanco rapido de novas tecnologias, tornando o mundo globalizado.

O Estado de Bem-Estar Social deu lugar a um periodo de Neoliberalismo, e
maior valorizagéo do sistema capitalista, 0 que causou verdadeira desregulacéo das
politicas sociais e do Direito do Trabalho, com crescente flexibilizacdo das regras
antes conquistadas.

Contudo, as previsdes da época de que a Revolucao Tecnologica criaria uma
sociedade sem trabalho n&o se consolidaram, o que deixou a sociedade em um estado
de desorganizagdo do mercado de trabalho, “sem que se criassem alternativas
minimamente civilizadas de gestéo trabalhista” (Delgado, 2017, pag. 106).

Assim sendo, em que pese a fase de transicdo enfrentada nesse prisma, o
Direito do Trabalho se manteve solido, provada sua extrema necessidade. No Brasil,
por exemplo, o fim da década de 1980 foi marcado pela promulgacéo da Constituicdo
de 1988, que dedicou inumeros capitulos a consolidacéo do Direito do Trabalho.
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No cenario nacional, o Direito do Trabalho passou por menos fases de
desenvolvimento, como explica Leite (2020, pag. 52):
O surgimento do direito do trabalho no Brasil sofreu influéncia de fatores
externos e internos. Os fatores externos decorreram das transformacdes que
ocorriam na Europa com a proliferacdo de diplomas legais de protecdo ao
trabalhador, o ingresso do nosso pais na OIT — Organizacéo Internacional do
Trabalho, criada pelo Tratado de Versalhes (1919). Os fatores internos foram
basicamente o movimento operario influenciado por imigrantes europeus

(final de 1800 e inicio de 1900), o surto industrial (pos-primeira guerra
mundial) e a politica de Getulio Vargas (1930).

Em que pese haver poucos registros de revoltas trabalhistas, o pais se
desenvolveu com a presenca de Ligas Operarias e forte movimento sindical, que
prevalece ha muitas décadas. A fase de transicdo do Direito do Trabalho no mundo
também alcancou o pais, que passou por crises inflacionarias, mudanca para
economia neoliberal e desregulamentacao do mercado de trabalho nas duas ultimas
décadas do século XX.

Enquanto que nos anos 1980, mais precisamente com a Constituicdo de
1988, observou-se um processo de ampliagdo da regulamentacdo sobre o
mercado de trabalho a partir da garantia de novos direitos sociais e
trabalhistas como a reducéo da jornada de trabalho, o direito de greve, o
décimo terceiro salario, entre outros, nos anos 1990, a defesa da necessidade
de uma adaptacdo as novas caracteristicas do mercado de trabalho sob a
hegemonia de uma ideologia liberal, tem-se inicio uma estratégia de
desregulamentacao do mercado de trabalho nacional. Tal estratégia guiou-se
pela diminui¢cdo do rigor de algumas normas que regulavam as relacfes de

trabalho conquistadas e inseridas na CLT e na Constituicdo Federal. (Souza
et al., 2021, pag. 114).

Assim, a tendéncia mundial de flexibilizacdo do Direito do Trabalho também
alcangou o pais, o que culminou na “perda da importancia do trabalho assalariado,
taxas de desemprego e informalidade crescentes, precarizacdo das formas de
trabalho (...) e aumento da heterogeneidade estrutural do mercado de trabalho”
(Souza et al., 2021, pag. 116).

Com a virada do século, em que pese ter havido uma certa retomada do
crescimento econémico no governo Lula, “alguns fenébmenos do mercado de trabalho
persistiram, como o0 desemprego estrutural, a heterogeneidade da estrutura
ocupacional e a alta rotatividade da forga de trabalho” (Souza et al., 2021, pag. 120).

Nesse periodo, foram implantadas politicas que melhoraram as condicdes de
trabalho, como a valorizacéo real do salario minimo (2005), que previa 0 reajuste

anual, além do aumento das fiscalizagdes dos estabelecimentos e contratos de
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trabalho (Souza et al., 2021). Outras iniciativas, porém, aumentaram a politica de

flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

Entre as iniciativas flexibilizadoras, impostas pelo governo, estédo as leis que
permitiram a contratacdo sem vinculo trabalhista de trabalhadores para
transporte rodoviario de cargas (Lei n°® 11.442/2007), empregados rurais para
servicos de curta duracdo (Lei n°® 11.718/2008) e prestadores de servicos
intelectuais (Lei n® 11.196/2005). Por sua vez, a Lei n°® 11.603/2007 ratificou
o trabalho aos domingos e feriados para os trabalhadores do comércio, desde
gue em consonéncia com a convencdao coletiva e folga de dois domingos no
més. (Souza et al., 2021, pag. 121).

Importante destacar, também, a reforma na Justica do Trabalho (EC n°
45/2004), que ampliou a competéncia desse 6rgao, tendo 0s governos petistas que
seguiram no poder mantido as mesmas politicas econémicas e sociais (Souza et al.,
2021). Apesar dos problemas enfrentados no primeiro mandato de Dilma Rousseff,
como a operacgdo Lava Jato, que paralisou um dos setores que mais empregava no
pais, e a crise hidrica, “mantiveram-se baixas as taxas de desemprego e renda e 0s
salarios aumentaram” (Souza et al., 2021, pag. 123).

Ja no segundo mandato, “o ajuste fiscal e o aperto monetario levado a cabo
pelo governo” teve como resultado “uma recessédo econdmica severa”, o que reverteu
a mobilidade social e aumentou o desemprego e a queda da renda das familias (Souza
et al., 2021, pag. 123).

Nesse contexto, a flexibilizacdo e desregulamentacdo da legislacao
trabalhista apresentam-se no discurso politico como um dos instrumentos
necessarios para recuperacao do crescimento econdémico e das taxas de
empregabilidade. Os argumentos centravam-se nas ideias de que o0s
problemas enfrentados pelo pais tinham como um dos seus determinantes os
elevados encargos sociais e a rigidez excessiva que incidem sobre a relacéo
laboral. Nessa visdo, a Consolidagdo da Leis do Trabalho se mostrava
incompativel com as necessidades da economia, retomando as mesmas
bases da discusséo ocorrida em todo o mundo nos anos 1990. Tais medidas
se materializaram na Reforma Trabalhista sob a Lei n° 13.467/2017, que
alterou significativamente as condi¢des sob as quais se estruturam a relacdo

entre empregadores e empregados e a protecdo ao trabalho no Brasil. (Souza
et al., 2021, pag. 124).

A Reforma Trabalhista foi aprovada ainda no mandato de Michel Temer, vice
presidente que assumiu apos o impeachment de Dilma Rousseff, e atualmente, o pais
ainda tenta lidar com as drasticas mudancas feitas em diversos temas relevantes da
CLT pela citada reforma, alterando a prépria estrutura do Direito do Trabalho no pais,

em diversos aspectos.
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O gue se vé é gue a tendéncia de flexibilizacdo do Direito do Trabalho, que
vem sendo implantada ha algumas décadas, tomou propor¢des enormes no pais com
a aprovacao da Reforma Trabalhista, culminando em verdadeiro retrocesso social e
retirada de direitos duramente conquistados ao longo dos séculos.

O presente estudo tratara das alteracdes feitas no que diz respeito a
terceirizacdo, sendo necessario que se faca um breve apanhado histérico acerca
desse instituto, para melhor compreensao do tema, para posteriormente compreender

as alteracdes feitas e seus desdobramentos para o trabalhador.

2.1 Evolucéo historica da terceirizagdo no Brasil e no mundo

Ao contrario do trabalho em si, que como mencionado alhures, € tdo antigo
quanto a prépria humanidade, a terceirizagao consiste em uma “técnica administrativa
moderna e competitiva que consiste na transferéncia das atividades secundarias a
empresas especializadas, dedicando-se a contratante em sua atividade principal’
(Neto e Montenegro, 2020, pag. 1323).

Para Nascimento (2022), a terceirizagdo surgiu juntamente com o Direito do
Trabalho, logo na Revolugdo Industrial ao final do século XVIII. Isto porque, com o
surgimento de leis trabalhistas e fortalecimento do modelo econémico do capitalismo,
0S empresarios encontraram na terceirizagcdo uma alternativa para reduzir os custos
da producéo.

Terceirizagdo (...) € um procedimento adotado por uma empresa que, no
intuito de reduzir os seus custos, aumentar a sua lucratividade e, em
consequéncia, sua competitividade no mercado, contrata outra empresa que,

possuindo pessoal proprio, passard a prestar aqueles servicos que seriam
realizados normalmente pelos seus empregados. (Leite, 2020, pag. 669).

Ja para Neto e Montenegro (2020) a origem da terceirizacao se deu mais tarde,
na década de 1940, em plena Segunda Guerra Mundial, “quando as industrias bélicas
americanas precisavam melhorar sua capacidade produtiva” e optaram por “transferir
para terceiros, atividades que nao se demonstravam estratégicas para o seu negoécio
principal” (Neto e Montenegro, 2020, pag. 1323).

Assim, a partir de 1950, com o desenvolvimento da industria e fim da Segunda
Guerra Mundial, a técnica da terceirizagéo foi consolidada no universo trabalhista. No

Brasil, afrma Nascimento (2022), a terceirizacdo surgiu no mesmo periodo, em
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meados do século XX, em raz&do da industria automobilistica. Essa industria “vinha
para o Brasil somente para fins de montagem do produto final”, e se aproveitava da
falta de regularizacdo para explorar o trabalhador (Nascimento, 2022).

J& para Neto e Montenegro (2020) a terceirizacdo passou a ser difundida no
pais na década de 1990, principalmente em razao da recessdo econdmica que o Brasil
sofria. Para os autores, as empresas brasileiras vislumbraram oportunidades de
abertura de novas empresas, maior oferta de mao-de-obra, e uma solucdo mais rapida
para o desemprego.

E possivel afirmar, diante das constatagdes doutrinarias, que a terceirizagio
surgiu, ainda que de forma timida, concomitantemente com o Direito do Trabalho,
embora ndo haja registros robustos em razdo da falta de regulamentacdo. Esse
instituto se sedimentou no mundo em meados do século XX, principalmente em razéo
das novas necessidades trazidas pelo fim da Segunda Guerra Mundial.

No Brasil, em razdo da introducéo tardia da industria na economia, o fenbmeno
da terceirizacdo, embora tenha surgido, desregulamentado, com a abertura de
industrias automobilisticas, se sedimentou no pais ao final do século XX, quando os
direitos trabalhistas j& estavam sedimentados no pais.

Inicialmente denominada de contratagcdo de servicos de terceiros, a
terceirizacao no Brasil era aplicada apenas para reduzir os custos de méao de
obra, ndo possuindo como meta gerar ganhos de qualidade, eficiéncia,
especializacdo, eficacia e produtividade. As empresas prestadoras, por sua
vez, ndo se preocupavam em melhorar seus servi¢cos, nem buscavam
especializacdo, melhoria da qualidade e competitividade. Mas faz-se
necessario registrar que no Brasil a pratica da terceirizagdo foi introduzida
pelas fabricas de automdveis multinacionais, que importavam de seus paises
de origem, ou de outras sucursais, a experiéncia do processo. Estas se
caracterizam como montadoras de veiculos e tem a agilidade como meta.
Portanto, se apresentam dependentes da producado de pecas elaboradas por
outras empresas. Na época da elaboracdo da CLT (década de 40) a
terceirizacao nao constitua fenébmeno que adquiriu destaque dos ultimos 30
anos. A CLT traz apenas duas figuras delimitadas da subcontratacdo de méo
de obra: a empreitada e a subempreitada disposto em seu artigo 455,

abordando também a figura da pequena empreitada (art. 652, —all, Ill, CLT).
(Neto e Montenegro, 2020, pag. 1325).

A CLT, portanto, néo trata diretamente do tema terceirizacdo, ja que a época
de sua promulgacao (1943) essa modalidade de trabalho ainda néo era constante no
dia-a-dia do trabalhador brasileiro. Somente em 1974 é que foi editada a primeira lei
a respeito do trabalho terceirizado, qual seja, a Lei n° 6.019/74 — Lei do Trabalho

Temporario.
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Em 1983, a lei n® 7.102 veio para tratar de servi¢os de vigilancia armada como
mais uma atividade que poderia ser terceirizada, ja que se trata de mao-de-obra
especializada. (Neto e Montenegro, 2020). Importante mencionar, também, a Lei n°
8.036/1990, que instituiu o FGTS, que em passou a considerar como empregador
aquele que contrata mao-de-obra e como trabalhador aquele que prestar servigos a

tomador de mao-de-obra (Leite, 2020).

No Brasil, a despeito da auséncia de lei que tratasse especificamente sobre
a terceirizagdo, o instituto fora manejado, conforme Leite (2017, p. 340), com
fundamento em alguns dos seguintes diplomas legais: Decreto-Lei n® 5.452,
de 1° de Maio de 1943 Consolidacdo da Leis Trabalhistas, sobretudo no art.
455, caput que preceitua: “Nos contratos de sub-empreitada respondera o
sub-empreiteiro pelas obrigacdes derivadas do contrato de trabalho que
celebrar, cabendo, todavia, aos empregados o direito de reclamacgéo contra
o0 empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagbes por parte
do primeiro”; Paragrafo Unico. Ao empreiteiro principal fica ressalvado, nos
termos da lei civil, acdo regressiva contra o sub-empreiteiro e a retencéo de
importancias a este devidas, para a garantia das obrigacdes previstas neste
artigo. Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de 1974 que dispde sobre o trabalho
temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias, institui o trabalho
temporario nas empresas urbanas como “aquele prestado por pessoa fisica
a uma empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicdo de
seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos”
(art. 29); Lei n. 7.102, de 20 de junho de 1983, que dispbe sobre seguranca
para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servigcos de
vigilancia e de transporte de valores, e da outras providéncias. O instituto da
terceirizacdo no Brasil era tratado com fundamento na jurisprudéncia do TST,
sumulado no supramencionado enunciado 33, nos termos da Sumula 331 do
TST, ou seja, ndo existia um diploma legal para balizar tal pratica. (Chebel,
2019).

Assim, além da pequena mencédo da CLT a respeito da terceirizacdo (art. 455)
e das duas leis ordinarias existentes que tratavam do tema, a terceirizacdo era
regulamentada por enunciados de sumulas dos tribunais superiores, mais

especificamente a Sumula n® 331 do TST.

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redac&o
do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. | - A contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n® 6.019, de
03.01.1974). Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 1l, da CF/1988). Ill - Nao forma
vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia
(Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgédo 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 subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
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também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da Administracéo
Pdblica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigbes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigagcfes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade n&o
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagéo
referentes ao periodo da prestacéo laboral. (Enunciado da Sumula n®. 331 do
TST).

Nesse sentido, a sumula supra citada regulamentava o entendimento dos
tribunais acerca da terceirizagdo, proibindo contratacdo de funcionarios por empresa
interposta e responsabilizando a tomadora de servi¢os pelos direitos trabalhistas dos
contratados de forma terceirizada, protegendo, portanto, o trabalhador.

Importante citar, também, que apesar de ndo se aprofundar no tema, a
Constituicdo de 1988 também tracou contornos gerais para o tema da terceirizacéo,
guando definiu principios assecuratérios da dignidade da pessoa humana, valorizacéo

do trabalho e da construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria (Delgado, 2017).

A partir desse solido contexto principiolégico e normativo € que a Constituicdo
estabelece os principios gerais da atividade econémica (Capitulo | do Titulo
VII), fundando-a na valorizacéo do trabalho e da livre iniciativa, tendo por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social
(caput do art. 170). Por essa razdo é que, entre esses principios, destacam-
se a funcao social da propriedade (art. 170, Ill), a reducéo das desigualdades
regionais e sociais (art. 170, VII), a busca do pleno emprego (art. 170, VIII).
(...) Para a Constituicdo, em consequéncia, a terceirizacdo sem peias,
sem limites, ndo é compativel com a ordem juridica brasileira. As
fronteiras encontradas pela experiéncia jurisprudencial cuidadosa e
equilibrada para a pratica empresarial terceirizante, mantendo esse processo
disruptivo dentro de situagdes manifestamente delimitadas, atende, desse
modo, o piso intransponivel do comando normativo constitucional (Delgado,
2017, pag. 514, grifo nosso).

Quatro meses antes de ser aprovada a Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467 de
13 de julho de 2017), foi promulgada a chamada Lei da Terceirizagéo (Lei n°® 13.429
de 31 de marco de 2017), que trouxe mudancas significativas para o instituto da

terceirizacdo no pais, devendo ser analisadas mais profundamente.
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3 A TERCEIRIZACAO E A REGULAMENTACAO PELAS LEIS N° 13.429/2017
E 13.467/2017

Em razdo, principalmente, da auséncia de regulamentacdo especifica que
caracterizasse e desse contornos mais profundos ao instituto da terceirizagao, que,
como visto alhures, era regulamentado basicamente por um artigo da CLT e uma
Sumula do TST, foi editada a Lei n® 13.429/2017, a chamada Lei da Terceirizacao.

Seguindo a promulgacao dessa lei, foi aprovada a Reforma Trabalhista, que
fez modificagOes significativas em diversos institutos, sendo considerada por grande
parte da doutrina trabalhista® como carregada de retrocesso social, retirando direitos
trabalhistas ja conquistados ao longo dos anos.

Em um primeiro momento, € possivel afirmar que a terceirizacdo era
considerada valida em casos excepcionais, conforme ditava a Sumula 256 do TST
(Martins e Leal, 2020), ou seja, somente em contratos temporarios e servicos de
vigilancia. Apos a edicdo da Sumula 331 do TST, passou a ser admitida a terceirizacéo
de toda atividade-meio.

Até a promulgacédo da nova lei, essa regra era plenamente valida, e qualquer
tipo de terceirizacéo feita fora desses padrdes era considerada relagdo de emprego,
vinculando o contratante a todos os direitos trabalhistas pertinentes. Nesse sentido,
explicam Martins e Leal (2020):

Nessa toada, a sumula 331, do C. TST disciplinou, por décadas, o instituto
daterceirizagéo, até que, em 2017, com a entrada em vigor das leis 13.429/17
e 13.467/17, que alteraram a ja citada lei 6.019/74, a terceirizagdo ganhou
base legal especifica, sendo permitida, de maneira expressa, a terceirizagédo
de forma ampla, ou seja, de qualquer atividade da contratante, incluida, desse
modo, a terceirizacdo da atividade-fim, o que foi ratificado pelo STF quando

do julgamento da tese de repercussédo geral aprovada no RE 958.252 e da
ADPF 324.

Assim, a terceirizagdo, como disciplinada pela nova Lei e pela Reforma
Trabalhista é ampla e irrestrita, de modo que qualquer servico pode ser terceirizado,

‘ressalvada a impossibilidade de subordinacéo direta e pessoalidade entre tomadora

1 Essas novas normas legais trabalhistas alteram as condi¢Ges de trabalho ao afetar direitos sociais
do pais, a medida que alteram significativamente a estrutura ocupacional, quanto as modalidades
de contratagdo, remuneracado do trabalho, jornada de trabalho e demais condi¢Bes referentes as
relagBes laborais. A Reforma Trabalhista coloca em risco os fundamentos inscritos na Constituicdo
Federal quanto ao direito do trabalho, expresso em seu artigo 1°, incisos Il e IV, e artigo 6°; e uma
relacdo de emprego protegida, expresso em seu artigo 7°. (Souza et al., 2021, pag. 125).
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de servigos e trabalhadores, sob pena de ser considerada ilicita a terceirizacao”
(Martins e Leal, 2020).

Dito isto, importante compreender alguns conceitos para compreender a
terceirizacdo e a maneira como € regulamentada pelas Leis 13.429/2017 e
13.467/2017.

3.1 Conceito

O conceito classico de terceirizagao traz a ideia de uma “disjuntiva entre as
dimensodes juridicas e econdmicas da relagao de trabalho” (Campos, 2018, pag. 02).
Ou seja, o trabalhador presta servicos a uma empresa, mas ndo a mesma empresa
gue Ihe garante os direitos trabalhistas, havendo a figura da empresa contratante e da
contratada. Ha também a terceirizagdo de trabalho autbnomo.

E importante notar que a terceirizacdo pode ocorrer por meio de trabalho
assalariado ou ndo. No primeiro caso, o trabalhador continua a ser um
assalariado, com todos os atributos desse tipo de relacéo laboral. No segundo
caso, o trabalhador se encontra por conta prépria ou em situag@es similares,
trabalhando mediante uma variedade de mecanismos — como prestador de
servigos, trabalhador cooperativado, empresario individual e assim por diante
(Barros, 2006; Delgado, 2006 apud Campos, 2018, pag. 02).

A relacdo de trabalho, em regra, é bilateral, compreendendo o empregado e
o0 empregador, conforme regulamentado pela CLT. A terceirizacdo pode ser
considerada uma excecao a essa regra, tratando-se de “um mecanismo anémalo de
contratacao de forca de trabalho, que foge a formula classica de relacdo empregaticia
bilateral (CLT artigos 2° e 3°) (Neto e Montenegro, 2020, pag. 1326).

Na terceirizacdo existem trés tipos de relacdes juridicas. A primeira relagao &
composta por uma empresa prestadora dos servigos e a empresa tomadora
— onde se trata de relacéo juridica de ordem civil; a segunda relacgao juridica
€ composta por o trabalhador e a empresa prestadora — caracterizando uma
relacdo de emprego; e finalizando com a existéncia da relagdo de trabalho,
gue surge do relagdo entre o trabalhador e a empresa tomadora. A relacdo
de trabalho entre o empregado e a empresa tomadora de servicos demonstra
a intencédo de transferir a posicdo de empregador a uma terceira pessoa, que
passa a ser responsavel pelo pagamento dos direitos trabalhistas e o devido
recolhimento dos encargos sociais dos empregados. Portanto, a natureza
juridica da terceirizacdo é contratual, pois consiste da vontade de celebrar
0 contrato entre duas empresas, onde de um lado est4d a contratante
(tomadora), e de outro, a contratada (prestadora), que ficara responsavel pela
prestacao de servicos especializados a contratante, de forma continua e em
carater de parceria. (Neto e Montenegro, 2020, pag. 1236, grifo nosso).
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Em razdo de possuir natureza juridica contratual, as relacdes entre empresas
(prestadora de servicos e contratante) é regida pelo Direito Civil, ja que ndo ha entre
elas relacdo de hipossuficiéncia. O Direito do Trabalho possui interesse apenas na
relacdo entre as empresas e os trabalhadores, sejam elas as contratantes do servigo,
ou as prestadoras de servigo.

A terceirizacdo, além de ser um mecanismo anémalo de contratacédo, sofreu
significativa ampliagcdo com a nova Lei de Terceirizacéo e a Reforma Trabalhista, cuja
tendéncia foi a de trazer maior precarizagcdo dos contratos de trabalho, gerando,
consequentemente, maior inseguranca ao trabalhador.

Ressalta-se também que, a partir da Reforma Trabalhista, a terceirizagéo,
gue antes era apenas limitada as atividades meio da empresa contratante,
teve liberada a contratacdo de servico a quaisquer das atividades da
empresa. Da mesma forma, autorizou a contratacdo de profissionais
autbnomos de forma continua, sem que isso se constitua vinculo
empregaticio, mesmo que a atividade seja exercida de maneira assidua e
exclusiva para a mesma empresa. Assim, possibilita a empresa substituir a
contratacdo de trabalhadores efetivos por prestadores de servigcos ou
autdbnomos, de forma a evitar passivos trabalhistas futuros, como a multa

contratual, o aviso prévio, o afastamento provisério materno, dentre outros.
(Souza et al., 2021, pag. 128).

Em raz&o da ampliacdo irrestrita das possibilidades de terceiriza¢do, surgiram
duvidas a respeito da constitucionalidade das novas leis, duvidas essas que foram
dirimidas pelo STF no julgamento da ADPF? 324 e do RE® 958.252, fixando a tese,
em repercussdo geral, de que “E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa
contratante” (STF, 2018).

Com esse julgamento, decidiu o STF ndo sé pela constitucionalidade dos
dispositivos em questao, mas também pela licitude de toda e qualquer modalidade de
terceirizacdo. Definidos o0s contornos conceituais a respeito da terceirizacao,
importante tratar de suas espécies, a fim de melhor compreender as nuances e
aplicabilidade da nova Lei, e como essas mudangas afetaram diretamente o

trabalhador e as atividades por ele exercidas.

2 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
% Recurso Extraordinario.
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3.2 Espécies de Terceirizagéo

Antes da Reforma de 2017, a terceirizacdo somente poderia ser exercida em
uma espécie: a terceirizacdo de atividades-meio. Nesse sentido, a empresa
contratante poderia terceirizar aquelas atividades que nao fizessem parte de sua
atividade-fim, ou seja, do objeto principal da empresa.

Apés 2017, como visto alhures, foi permitida a terceirizacdo de qualquer
atividade empresarial, seja ela atividade-meio, atividade-fim, m&ao-de-obra,
terceirizagdo profissional, dentre outras modalidades. Conhecer um pouco mais
acerca dessas modalidades auxilia na compreensdo das funcdes exercidas pelo
trabalhador terceirizado.

Além disso, a partir dessas analise é possivel identificar os maleficios para o
trabalhador de exercer atividades terceirizadas fora das atividades-meio da empresa,
em razao da qualidade do servico prestado, e a razdo pela qual os empresarios se
beneficiam dessa prestacdo de servicos precaria para aumento do lucro de suas

empresas.

3.2.1 Terceirizagdo de atividades-meio

A terceirizacdo das atividades-meio € a forma mais antiga de terceirizacao,
admitida na ordem juridica anterior & promulgacdo das Leis 13.429/2017 e
13.467/2017. Para Garcia (2017, pag. 225) “atividade-meio é aquela de mero suporte,
gue nédo integra o nucleo, ou seja, a esséncia, das atividades empresariais do
tomador”.

Outra maneira de conceituar as atividades-meio, conforme explica Delgado
(2017, pag. 519) “sao aquelas fungdes e tarefas empresariais e laborais que nao seja
ajustam ao nucleo da dinamica empresarial do tomador de servigos, nem compdem a
esséncia dessa dinamica”.

Assim sendo, a terceirizacao de atividades-meio ja era aceita pela legislacéo,
justamente porque se tratavam de atividades subsidiarias, periféricas da empresa, ndo
englobando atividades essenciais ligadas a empresa em si, mas tdo somente
atividades instrumentais, logisticas e de apoio, tais como alimentagdo dos

empregados, transporte, limpeza, dentre outras.
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3.2.2 Terceirizacao de atividades-fim

As atividades-fim, ao contrario das atividades-meio, sdo aquelas que compdem
as funcbes essenciais da empresa, fazem parte de seu nucleo de atividades
desenvolvidas, sendo prestadas, muitas vezes, diretamente ao consumidor final. Esse
tipo de atividades somente era admitido, antes da promulgacéo das novas leis, a ser

prestado pela empresa principal, e ndo pela terceirizada.

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcbBes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial
do tomador de servi¢cos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo
inclusive para a definicdo de seu posicionamento e classificacdo no contexto
empresarial e econdémico. S&o, portanto, atividades nucleares e definitdrias
da esséncia da dindmica empresarial do tomador de servicos. (Delgado,
2017, pag. 519).

Com a alteracao trazida pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, nao restam
davidas de que quaisquer atividades, inclusive as atividades-fim, podem ser objeto de
terceirizacdo por parte das empresas, independentemente de equiparagao salarial
entre os trabalhadores da empresa contratante e da contratada, ou equiparacéo
trabalhista de qualquer monta“.

Nesse sentido determina a Lei n°® 13.467/2017:

Art. 4°- A. Considera-se prestacao de servicos a terceiras a transferéncia feita
pela contratante da execucgdo de quaisquer- de suas atividades, inclusive
sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de
servicos que possua capacidade econf6mica -compativel com a sua
execucao.

Art. 5°- A. Contratante € a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servigos relacionados a quaisquer de suas
atividades; inclusive sua atividade principal (BRASIL, 2017, grifo n0osso).

4 0 segundo aspecto introduzido pela Lei n. 13.467/2017 que chama bastante atengdo — também de
inequivoco direcionamento precarizante — se traduz no afastamento da imperatividade da isonomia
entre os trabalhadores terceirizados e os empregados da empresa tomadora de servigos, isto é, a
remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados da mesma categoria da empresa
tomadora de servigos, nos casos de terceirizacdo licita. A Lei n. 13.467/17, mesmo apos ter
ampliado largamente a terceirizacdo, ndo considera imperativa a regra isonémica entre
trabalhadores terceirizados e empregados da empresa tomadora de servicos (empresa
contratante). Ao invés, sufraga a tese de o salario equitativo, na hip6tese de terceirizagéo licita,
abranger simples clausula contratual interempresarial, situada no ambito da livre vontade do poder
econOmico. Nessa linha, a regra do art. 4°, § 1°, da Lei n. 6.019: “Contratante e contratada poderéo
estabelecer, se assim entenderem, que os empregados da contratada fardo jus a salério
equivalente ao pago aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste
artigo”. (Delgado, 2019, pag. 558).
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Diante do exposto, € possivel perceber que a terceirizacdo das atividades-fim
€ maléfica ao trabalhador, na medida em que fere o principio da isonomia entre os
trabalhadores, e permite um lucro maior por parte das empresas, que nao precisa
contratar mao-de-obra propria, responsabilizando-se pelos direitos trabalhistas dos
obreiros, bastando contratar empresa terceirizada para prestar o servico de sua
empresa, isentando-se de remunerar os prestadores de servicos.

Conforme afirma Delgado (2019) essa permissao legal para terceirizacao de
atividades-fim se choca diretamente com a matriz da Constituicdo de 1988,
especialmente principiolégica, como se verd a seguir, no que tange

a igualdade e a protecao do trabalhador.

3.2.3 Terceirizacdo de méao-de-obra

A terceirizacdo da méao-de-obra de uma empresa consiste na delegacéo de
atividades do processo produtivo a uma prestadora de servicos, que fornecera o
pessoal responsavel por exercer o trabalho, ou seja, fornece a mao-de-obra (Furtado,
2020). Trata-se, portanto, da contratacdo de trabalhadores por intermédio de outra
empresa.

Existem atualmente empresas especializadas na terceirizacdo de mao-de-
obra nos mais diversos setores do pais, inclusive na administracdo publica, que
contrata trabalhadores terceirizados para cumprir fungdes nos 6rgdos publicos, além
da limpeza e manutencao.

A exemplo disso, o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja contrata mao-de-
obra terceirizada para desempenhar atividades-fim, como auxilio em gabinete ou a
chefes de secretaria, chamados apoio administrativo®. As empresas especializadas
em terceirizagdo de méo-de-obra realizam o recrutamento, sele¢do, admisséo e
rescisdo dos trabalhadores, de modo que a empresa que contrata a mao-de-obra

terceirizada nao se relaciona com os trabalhadores no ambito trabalhista.

5 Foi implantado servico de apoio aos gerentes de secretarias e servico de apoio aos gabinetes de
juizes e desembargadores, a fim de reduzir custos, aumentar a flexibilidade, a qualidade, a
produtividade e a especializacdo, possibilitando a liberacdo de recursos humanos para a dedicacdo
a atividade-fim da instituicdo. (TIMG, 2022).
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3.2.4 Terceirizagao profissional

A terceirizacao profissional se assemelha a terceirizacdo de mao-de-obra, no
sentido de contratacdo de trabalhadores de forma indireta, mas se diferencia em
relacdo a qualidade do trabalho prestado. Trata-se de contratacdo de servicos
especializados, como servico juridico, contabil, de marketing, dentre outros.
(Brinquedoteca, 2022.)

E possivel contratar também servicos de tecnologia da informac&o e suporte
para a empresa, tudo de maneira terceirizada, ou seja, o trabalhador prestara o servigo
juridico ou de suporte a empresa contratante, mas nao possuira vinculo com a mesma,
mas tdo somente com a empresa que fornece o servico de terceirizacao profissional.

Tal modalidade possibilita a empresa contratante pagar apenas pelos
servicos que lhe interessam no momento, sem gerar vinculo empregaticio com o
profissional, o que acaba por gerar uma desvalorizacdo em diversos servicos
profissionais, que exigem formacdo académica e investimento por parte do

trabalhador.

3.2.5 Terceirizagao de fabricagéo

A terceirizacdo de fabricacdo consiste na contratacdo, por parte de uma
empresa que vende produtos, de uma empresa terceirizada exclusivamente para
fabricar seu produto. Nesse sentido, a empresa dona da marca, que vende 0s
produtos ao consumidor final, ndo possui nenhum equipamento para fabricacéo de
seus produtos. (Brinquedoteca, 2022).

Esse tipo de contratacdo reduz os custos de producdo da empresa
contratante, ja que nao terd que pagar pelo local da fabrica, nem remunerar os
trabalhadores, ou dar manutengcdo em equipamentos. Além disso, ndo ha
preocupacao com infraestrutura ou compra de matéria-prima.

A empresa contratada se responsabiliza por praticamente todos os riscos do
empreendimento, inclusive do ponto de vista trabalhista, enquanto que a empresa
contratante foca no marketing e na venda dos produtos assinados pela marca.
Exemplo de terceirizacdo de fabricacdo € a Apple, empresa de eletrénicos.

Outro exemplo é a Zara, empresa de roupas, que terceirizam a fabricacéo de

seus produtos, muitas vezes explorando trabalhadores de outros paises, que recebem
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significativamente menos do que receberiam se fossem diretamente contratados pelas

empresas que vendem os produtos.

3.3 Requisitos burocréticos para implementacéo da terceirizacéo

A Lei n® 13.429/2017 estabeleceu requisitos minimos para o funcionamento de
uma empresa de prestacdo de servicos a terceiros em seu art. 4°-B. Trata-se,
portanto, de requisitos burocraticos a serem cumpridos por empresas que vao
fornecer o servigo ou mao-de-obra para outras empresas contratantes.

De acordo com a lei, é necessario que a empresa esteja devidamente
cadastrada no CNPJ® (inciso ) e registrada na Junta Comercial (inciso Il), o que
significa dizer que ndo podem ser sociedades de fato, sendo requisito a regularizacéo
junto aos o6rgaos oficiais.

Além disso, a lei requer que o capital social da empresa seja compativel com o
nimero de trabalhadores que ela emprega’. Essa exigéncia legal tem o escopo de
prevenir que sejam criadas empresas de faixada, com o fim de fraudar a lei, além de
garantir os direitos trabalhistas dos obreiros (Neto, 2022).

Outro requisito burocratico para a terceirizacdo é a imposicdo de um lapso
temporal minimo de dezoito meses entre contratacdes terceirizadas da mesma
empresa, com o objetivo de evitar fraudes aos direitos trabalhistas dos empregados,
conforme estabelece os arts. 5°-C e 5°-D da Lei n® 13.467/2017:

Art. 5°-C. N&o pode figurar como contratada, nos termos do art. 4°-A desta
Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos Ultimos dezoito
meses, prestado servicos a contratante na qualidade de empregado ou

trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou
sécios forem aposentados.

Art. 5°-D. O empregado que for demitido ndo poderéa prestar servicos para
esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora de
servicos antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir da
demisséo do empregado. (BRASIL, 2017).

6 Cadastro Nacional da Pessoa Juridica.

7 a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil reais); b)
empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$ 25.000,00 (vinte e cinco
mil reais); c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital minimo de R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais); d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados
- capital minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais); e e) empresas com mais de cem empregados -
capital minimo de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais). (BRASIL, 2017).
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Para a contratacdo de trabalho terceirizado, é necesséario um contrato especial,
com condicfes de validade determinadas pelo legislador. Importante ressaltar que o
descumprimento de quaisquer requisitos, incluindo o requisito temporal acima citado,
acarreta a nulidade do contrato, com estabelecimento de vinculo empregaticio entre
a contratante e os trabalhadores, por forca do art. 9° da CLT®.

No que diz respeito aos requisitos burocraticos destinados as empresas
contratantes de servigcos terceirizados, o legislador previu no art. 5°-A da Lei n°
13.429/2017 ser vedada a contratante a colocacdo dos trabalhadores terceirizados
em atividades diversas das que foram pactuadas no contrato inicial (81°).

Determina também que a contratante deve ser responsavel por garantir
seguranca, higiene e salubridade aos trabalhadores terceirizados,
independentemente de o trabalho ser realizado em suas dependéncias ou em local
diverso, previamente pactuado (83°).

Por fim, determina a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante no
tocante as obrigacGes trabalhistas do periodo contratado para a prestacdo de
servicos. Esse dispositivo serve para resguardar o trabalhador, caso a empresa que
fornece os servicos terceirizados, contratante direta do trabalhador, falhe em Ihe pagar
os direitos trabalhistas.

Nesses casos, a empresa que contratou os servicos também pode ser
responsabilizada pelas verbas trabalhistas ndo adimplidas, impedindo que o
trabalhador figue sem receber seus direitos. Além disso, o descumprimento das regras
impostas pelo legislador sujeitam o infrator a multa, por forca do art. 19-A da Lei n°®
13.429/2017.

3.4 A terceirizacao no trabalho temporario

Inicialmente, importante conceituar o trabalho temporario, que é definido pelo
proprio legislador, no art. 2° da Lei n°® 6.019/74, alterada pela Lei n°® 13.429/2017:

Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢do de uma
empresa tomadora de servicos, para atender a necessidade de substituicao
transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos.
(BRASIL, 2017).

8 Art. 9° - Serfo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacédo. (BRASIL, 1943).
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Além disso, o legislador estabeleceu no art. 4° da Lei n® 13.429/2017 o conceito
de empresa de trabalho temporario, sendo “a pessoa juridica devidamente registrada
no Ministério do Trabalho, responsavel pela colocacéo de trabalhadores a disposicao
de outras empresas temporariamente” (BRASIL, 2017).

Nesse sentido, conceitua Delgado (2019, pag. 579):

Trabalhador temporario, em suma, € aquele que, juridicamente vinculado a
uma empresa de trabalho temporario, de quem recebe suas parcelas
contratuais, presta servicos a outra empresa, para atender a necessidade

transitoria de substituicdo do pessoal regular e permanente ou acréscimo
extraordinario dos servicos da empresa tomadora.

E possivel, portanto, que uma empresa se especialize em ceder trabalhadores
de forma temporéaria a empresas que necessitam da mao-de-obra de forma urgente e
transitéria, configurando terceirizacdo de trabalho temporario. O art. 6° da Lei
13.429/2017 estabelece os requisitos para funcionamento e registro da empresa de
trabalho temporario, quais sejam, o cadastro no CNPJ (inciso 1), e na Junta Comercial
(inciso Il) além de capital social minimo de cem mil reais (inciso lI).

Conforme explica Delgado (2019) as circunstancias habeis para autorizar a
contratacdo de trabalho temporario terceirizado € a necessidade transitéria da
empresa tomadora, seja para substituicdo de pessoal regular ou em razdao de
acréscimo extraordinario de servicos.

Essas duas restritas hipoteses de pactuacdo sdo requisitos a licitude da
existéncia do trabalho temporario. O desrespeito a tais requisitos compromete
a relacao juridica trilateral estabelecida, autorizando a formacgéo do vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servi¢os (Sumula 331, I, TST).
O exame dessas duas hip6teses de pactuacdo temporaria evidencia que nao
se diferenciam substantivamente das hipéteses celetistas de pactuacéo de
contrato empregaticio a prazo (art. 443, CLT). De fato, sob a perspectiva
socioeconbmica, as mesmas necessidades empresariais atendidas pelos
trabalhadores temporarios (Lei n. 6.019) sempre puderam (e podem) ser

preenchidas por empregados submetidos a contratos a prazo regulados pelo
art. 443 da CLT. (Delgado, 2019, pag. 580).

Importante destacar que o legislador estabeleceu a necessidade de previsao
contratual tanto do prazo quanto do valor a ser pago pela prestacéo de servicos (art.
9°, Lei 13.429/2017), e abre margem, no 83° para que sejam contratados
temporariamente para execucao tanto de atividades-meio quanto de atividades-fim.

O trabalho temporario, nos mesmos moldes do trabalho terceirizado, ndo gera

vinculo empregaticio entre a empresa contratante da méo-de-obra e o trabalhador,
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desde que preenchidos os requisitos pré-estabelecidos pelo legislador, como o prazo
minimo para nova contratacao, citado acima. Dentre os direitos elencados pela Lei
6.019/74 para os trabalhadores temporarios, podem ser citados o salario equitativo
aos empregados da mesma categoria na empresa tomadora, a jornada de no maximo
8 horas diarias e adicional de horas extras, férias, repouso semanal remunerado,

adicional noturno e demais direitos trabalhistas concedidos a todos os trabalhadores.

3.5 Aterceirizacao e aresponsabilidade do tomador de servicos

Antes da promulgacao da nova Lei de Terceirizacdo e da Reforma Trabalhista,

a legislacdo patria ja tratava de forma especifica acerca da responsabilidade do

tomador de servigos quanto aos empregados terceirizados. A Lei n° 6.019/74, mais
precisamente em seu artigo 16 prevé que:

Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa

tomadora ou cliente é solidariamente responsavel pelo recolhimento das

contribuicdes previdenciérias, no tocante ao tempo em que o trabalhador

esteve sob suas ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela
remuneracgéao e indenizacao previstas nesta Lei. (BRASIL, 1974).

Em razao de se tratar de regra genérica e insuficiente para responsabilizacdo
da tomadora de servigos, foi inserida na Lei da Previdéncia (Lei n° 8.212/1991) regra
mais especifica para responsabilizacdo da empresa no tocante a contribuicdo
previdenciaria®.

Nos dizeres de Delgado (2019, pag. 586): “a insuficiéncia do preceito brandido
pelo art. 16 da Lei do Trabalho Temporario, nesse contexto, sempre foi uma das
preocupacdes da comunidade juridica trabalhista no Brasil”. Isto porque, apesar de ja
prever responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servicos, a hipétese se
restringia a faléncia da empresa de trabalho temporario, além de ndo englobar todas
as verbas trabalhistas do obreiro.

De qualquer modo, seja por analogia com preceitos proprios ao Direito do
Trabalho (art. 16, Lei n. 6.019/74; art. 2°, caput, CLT, que trata da assuncdo

Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante cesséo de méo de obra, inclusive
em regime de trabalho temporario, devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto da nota fiscal
ou fatura de prestacdo de servigcos e recolher, em nome da empresa cedente da mdo de obra, a
importancia retida até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissédo da respectiva nota fiscal
ou fatura, ou até o dia util imediatamente anterior se ndo houver expediente bancario naquele dia,
observado o disposto no § 50 do art. 33 desta Lei. (BRASIL, 2009).
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dos riscos por aquele que toma trabalho subordinado, ndo eventual, pessoal
e oneroso; art. 8°, CLT, que dispde sobre a integracéo juridica), seja por
analogia com preceitos inerentes ao préprio Direito Comum (arts. 159 e 160,
I, in fine, CCB/1916, e arts. 186 e 187, CCB/2002, por exemplo), seja em face
da prevaléncia na ordem juridica do valor-trabalho e dos créditos trabalhistas
(ilustrativamente, Constituicdo da Republica: art. 1°, Il e IV; art. 3°, |, in fine,
e |, ab initio, e IV, ab initio; art. 4°, II; art. 6°; art. 7°, caput, in fine; art. 7°, VI,
VI, X; art. 100, ab initio; art. 170, IIl), o fato é que a jurisprudéncia sempre se
pautou pela busca de remédio juridicos habeis a conferir eficacia juridica e
social aos direitos laborais oriundos da terceirizacdo. Essa busca também se
fazia no sentido de melhor incorporar as regras de responsabilidade prevista
na Lei n. 6.019/74 em um conjunto juridico mais coerente, amplo e
sistematico, como cabivel a compreensado de qualquer instituto do Direito.
(Delgado, 2019, pag. 586).

Diante da necessidade de se recorrer a principios e determinacdes na CLT,
Cadigo Civil e na propria Constituicdo, o TST, na tentativa de sedimentar o assunto,
editou em 1990 a Sumula 331, determinando que:

O inadimplemento das obrigaces trabalhistas por parte do empregador
implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto

aquelas obrigacdes, desde que este tenha participado da relagéo processual
gue conste também do titulo executivo judicial.

Com a edicdo da sumula, sedimentou-se o entendimento de que as obrigacdes
subsidiarias da empresa tomadora de servicos se estendia a todas as obrigacfes
trabalhistas que decorressem da terceirizacdo, além de tornar clara que a
responsabilidade da tomadora se iniciava a partir do inadimplemento por parte da
contratante formal dos trabalhadores terceirizados.

Importante destacar que no texto do art. 16 da Lei 6.019/74, a responsabilidade
era solidarial®, passando a ser subsidiaria com a edi¢do da simula, reduzindo, nesse
ponto, a responsabilidade da tomadora de servicos. No mesmo sentido do
entendimento sumulado, a Reforma Trabalhista manteve o entendimento de que a
empresa tomadora de servigos possui responsabilidade subsidiaria com relacédo aos

direitos trabalhistas do trabalhador terceirizado (art. 5°-A, §5°1%).

10 A responsabilidade solidaria é quando o credor pode exigir o pagamento da divida, de um ou todos
os devedores. Ja a responsabilidade subsidiaria ocorre como forma de cobranga secundéria,
portanto, ocorre quando o ordenamento juridico impde pagamento da divida. (BIGAISKI, G.
Responsabilidade Solidaria e Subsidiaria Trabalhista: entenda como funciona. Projuris, 2022.
Disponivel em: https://www.projuris.com.br/blog/responsabilidade-solidaria-e-subsidiaria-
trabalhista/. Acesso em: 05 set. 2023).

1 Art. 59-A. (...) 85°% A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigacées
trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestacao de servicos, e o recolhimento das
contribuicdes previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de
1991. (BRASIL, 2017).
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4 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO — IMPORTANCIA E ASPECTOS
GERAIS

E cedico que as mais diversas matérias do direito possuem mais de uma fonte,
ferramentas a partir das quais os operadores do direito retiram conteudo para criar e
interpretar o sistema juridico. No Direito do Trabalho nédo é diferente. Dentre as fontes
materiais do Direito do Trabalho, como as leis e a Constituicdo, podem ser citados os
principios!?. Esses principios exercem papel fundamental na ciéncia juridica (Garcia,
2017).

O arcabouco principiolégico imprime ao Direito verdadeiras bases
fundamentais, sobre as quais todo o arcabouco juridico se forma e é interpretado. Dai
a grande importancia dos principios para o Direito do Trabalho, ja que “formam a
consciéncia das pessoas e grupos sociais e (...) direcionam-se a compreensao
reproducgao ou recriagao dessa realidade” (Delgado, 2019, pag. 220).

Os principios exercem a funcao de integracao, interpretacao e inspiracao do
ordenamento juridico, na medida em que auxiliam na auséncia de legislacdo
especifica, orientam a aplicagédo do direito e ajudam na elaboragéo de novas leis pelo
legislador. (Garcia, 2017). A propria LINDB?'® estabelece a utilizacdo de principios
gerais do direito na omisséo da lei.

Com o advento da Constituicdo de 1988, os principios do Direito do Trabalho
ganharam status constitucional, ou seja, supralegal, de modo que a Constituicdo, ao
consagrar importantes principios trabalhistas, os torna imperativos e de observancia
obrigatoria na feitura de todas as demais leis trabalhistas infraconstitucionais.

Dessa maneira, a constitucionalizagao dos principios trabalhistas “atuam no
sentido de enfatizarem a profunda e ampla relevancia que a pessoa humana e o valor
do trabalho ostentam na seara constitucional e, desse modo, na vida juridica,
institucional, econdmica e social”’ (Delgado, 2019, pag. 227).

Por essa razdo, embora nem todos os principios do Direito do Trabalho

estejam previstos na Constituicdo, o legislador constituinte originario entendeu por

12 Os principios sdo fontes materiais porque inspiradores, informadores, integrativos. (Cassar, 2014,
pag. 206).

13 Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Art. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito. (BRASIL, 1942).
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bem elevar os valores sociais do trabalho a status constitucional, de maneira que o

Direito do Trabalho deve ser compreendido como instrumento necessario para a

dignidade humana.
O Direito ndo é mero somatério de regras avulsas, produto de atos de
vontade, ou mera concatenacédo de férmulas verbais articuladas entre si, 0
Direito é ordenamento ou conjunto significativo e ndo conjungéo resultada de
vigéncia simultanea; é coeréncia ou, talvez mais rigorosamente, consisténcia;
€ unidade de sentido, é valor incorporado em regra. E esse ordenamento,
esse conjunto, essa unidade, esse valor, projeta-se ou traduz-se em
principios, logicamente anteriores aos preceitos. Os principios ndo se
colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do proprio Direito positivo);
também eles — numa visdo ampla, superadora de concepcdes positivistas,
literalistas e absolutizantes das fontes legais — fazem parte do complexo
ordenamental. Nao se contrapdem as normas, contrapdem-se tdo somente

aos preceitos; as normas juridicas é que se dividem em normas-principios e
normas-disposi¢ées. (Miranda, 1990, pag. 197 apud Garcia, 2017, pag. 143).

Os principios ndo se sobrepdem as normas, ndao havendo hierarquia entre as
fontes do Direito, em que pese ser importante observar a hierarquia constitucional,
mas atuam como a base sobre a qual se funda o sistema juridico, possuindo papel de
diretrizes, normas elementares para o sistema.

Os principios possuem também a funcao de vedar o retrocesso, uma vez que
o Direito é construido a partir do desenvolvimento da sociedade organizada, que ao
longo dos séculos de organizacéo, e a partir de lutas e reinvindicagdes sociais, criam
diretrizes minimas de convivéncia e respeito mutuo, além de direitos e deveres para
0s mais diversos segmentos sociais.

O Direito do Trabalho se destaca nesse sentido, ja que, conforme visto
alhures, os direitos dos trabalhadores foram conquistados a partir de grande luta e
muitas décadas de reinvindicacdes, até alcancarem o patamar de consolidacdo em
gue se encontram, inclusive com status constitucional.

Essa sedimentacdo dos direitos trabalhistas, alcancada de forma lenta e
penosa, deve ser protegida pelos principios, ndo somente com as funcdes de inspirar
as leis e interpretar o ordenamento juridico existente, mas também com o intuito de
proteger o que ja foi conquistado, impedindo o retrocesso social.

Nesse sentido, afirma Barcellos (2002, pag. 59, apud Cassar, 2014, pag. 204):

A eficacia negativa exige mais elaboracdo quando se trata dos principios,
igualmente por forca de seus efeitos indeterminados (...) funciona como
barreira de contencéo, impedindo que sejam praticados atos ou editadas
normas que se oponham aos propositos do principio. (...) A vedacédo de

retrocesso, por sua vez, desenvolveu-se especialmente tendo em conta os
principios constitucionais e em particular aqueles que estabelecem fins
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materiais relacionados aos direitos fundamentais, para cuja consecucdo é
necessaria a edicao de normas infraconstitucionais.

A vedacdo ao retrocesso, além de caracteristica dos principios em geral,
também é consagrada como principio especifico do Direito do Trabalho, como se vera
a seguir. Além disso, serdo analisados o principio da protecdo ao trabalhador,
consagrado no Direito do Trabalho e na prépria Constituicdo (art. 7°, caput) e o
principio da progressividade dos direitos trabalhistas, afim de fundamentar a
discusséo a respeito das leis em estudo (Lei n°® 13.429/2017 e Lei n® 13.467/2017).

4.1 Principio da protecao ao trabalhador como base do Direito do Trabalho

Considerando que o Direito do Trabalho surgiu a partir das lutas operarias que
ocorreram apds a Revolucdo Industrial, em razdo da exploracdo desenfreada e
péssimas condi¢cdes de trabalho a que eram submetidos os trabalhadores, € de se
esperar que a protecdo do trabalhador seja a principal preocupacdo do ramo
trabalhista.

A exploragcao do trabalhador tinha como principal causa sua hipossuficiéncia
em relagdo ao empregador, que detinha os meios de producao, enquanto que a mao-
de-obra era abundante, tornando quase nulas as possibilidades de negociacao entre
as partes. Assim, o principio da protecdo ao trabalhador se funda na desigualdade
fatica entre empregador e empregado.

A diretriz basica do Direito do Trabalho é a protegdo do trabalhador, uma vez
gue o empregado ndo tem a mesma igualdade juridica que o empregador,
como acontece com contratantes no Direito Civil. A finalidade do Direito do
Trabalho é a de alcancar uma verdadeira igualdade substancial entre as
partes e, para tanto, necessario é proteger a parte mais fragil desta relacéo:
o0 empregado. Em face deste desequilibrio existente na relacéo travada entre
empregado e empregador, por ser o trabalhador hipossuficiente
(economicamente mais fraco) em relagdo ao empregador, consagrou-se o

principio da protecdo ao trabalhador, para equilibrar esta relacéo desigual.
(Cassar, 2014, pag. 213).

A doutrina!4 classifica o principio da protecdo como sendo um género que
possui trés espécies, dele derivadas: o principio in dubio pro operario, o principio da
aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador e o principio da prevaléncia da
condicao mais benéfica ao trabalhador.

14 Cassar (2014); Martins (2010); Delgado (2019); Garcia (2017); Leite (2020).
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Por forga do principio in dubio pro operéario, o intérprete da lei “deve optar,
guando estiver diante de uma norma que comporte mais de uma interpretacao
razoavel e distinta por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador” (Cassar, 2014,
pag. 225). Trata-se, portanto, de um principio que visa direcionar a interpretacéo de
regras ja existentes no direito do trabalho, seja uma lei, uma disposicéo juridica ou até
mesmo uma regra convencionada.

Para que seja possivel invocar a aplicacdo do principio in dubio pro operario, é
necessario que os requisitos da duvida razoavel e do acordo com a vontade expressa
do legislador sejam preenchidos, a fim de que haja, de fato, possibilidade de
interpretacdo mais favoravel ao obreiro.

Ja no que diz respeito ao principio da aplicacdo da norma mais favoravel,
necessario que haja no ordenamento duas normas validas versando sobre 0 mesmo
tema, de modo que, ao verificar o caso concreto, o operador do direito opte sempre
pela norma que mais favorece o trabalhador, independentemente da hierarquia entre
tais normas.

A doutrina estabelece trés momentos distintos em que o operador do direito
pode invocar o principio da aplicacdo da norma mais favoravel, conforme explica
Delgado (2019, pag. 234-234):

No instante da elaboracdo da regra (principio orientador da agéo legislativa,
portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio
orientador do processo de hierarquizacao das normas trabalhistas) ou, por
fim, no contexto de interpretacao das regras juridicas (principio orientador do
processo de revelacdo no sentido da regra trabalhista). A visdo mais ampla

do principio entende que atua, desse modo, em triplice dimensédo no Direito
do Trabalho: informadora, interpretativa/normativa e hierarquizante.

Nesse sentido, é possivel compreender que o principio da aplicacdo da norma
mais favoravel influencia o direito do trabalho em diversos niveis, desde a fase de
criacao da lei, no processo legislativo em si, até a fase de aplicacéo e interpretacéo
das leis, “agindo como verdadeira fonte material” (Delgado, 2019, pag. 236).

Por fim, importante tratar do principio da prevaléncia da condicdo mais benéfica
ao trabalhador. A esse respeito, destaca Martins (2010, pag. 69):

A condicdo mais benéfica ao trabalhador deve ser entendida como o fato de
gue vantagens ja conquistadas, que sdo mais benéficas ao trabalhador, ndo
podem ser modificadas para pior. E a aplicacdo da regra do direito adquirido
(art. 5°, XXXVI, da Constituicdo), do fato de o trabalhador ja ter conquistado

certo direito, que ndo pode ser modificado, no sentido de se outorgar uma
condicao desfavoravel ao obreiro.



36

Essa espécie do género do principio da protecdo € de suma importancia no
Direito do Trabalho na medida em que tem o objetivo de evitar a retirada de direitos ja
adquiridos pelo trabalhador ao longo de seus anos de trabalho. Além disso, tem o
condao de garantir que quaisquer circunstancias mais vantajosas encontradas pelo
trabalhador devem prevalecer sobre sua condicédo anterior (Cassar, 2014).

“Todo tratamento favoravel ao trabalhador, concedido tacitamente e de modo
habitual, prevalece, ndo podendo ser suprimido, porque incorporado ao patriménio do
trabalhador, como clausula contratual tacitamente ajustada — art. 468 da CLT”
(Cassar, 2014). Significa dizer que, os direitos concedidos pelo empregador ao longo
do contrato de trabalho, ainda que ndo estejam nele previstos, devem prevalecer
sobre o0 ajustado formalmente.

Ao permitir que o empregado usufrua desta condi¢éo que lhe é mais favoravel
gue aquela prevista no contrato de trabalho e na lei, 0 empregador limitou seu
poder potestativo de variar e vinculou-se ao cumprimento dessa nova
condicdo, por tacitamente ajustada pela habitualidade. Na verdade, estas

benesses se incorporaram de forma definitiva ao contrato de trabalho daquele
empregado. (Cassar, 2014, pag. 215).

Para aplicagdo desse principio, necessario que sejam cumpridos dois
requisitos: a “existéncia de uma condigao concreta anterior ou de uma norma anterior
aplicavel aquela situagdo concreta” além de “situagdo ou norma nova, distinta da
anterior e aplicada voluntariamente, de forma habitual pela empresa, e que seja mais
vantajosa que a anterior” (Cassar, 2014, pag. 215).

Dessa maneira, a realidade concreta mais favoravel deve prevalecer a
realidade formal do trabalhador, inserido também neste principio a impossibilidade de
retirar do trabalhador direitos adquiridos ao longo de seu contrato de trabalho, visando
sua protecao em relagcdo ao empregador.

O principio da protecédo, de um modo geral, engloba todas essas vertentes, a
fim de que o trabalhador tenha ampla protecéo de seus direitos, impedindo que sejam
cometidos abusos de direito, retirada de beneficios ou exploracéo ilicita por parte do
empregador. Trata-se de principio basilar do Direito do Trabalho, uma vez que todo o
sistema juridico trabalhista se funda na protecdo dos empregados.

Por essa razdo, os demais principios do Direito do Trabalho também buscam
proteger o trabalhador, em seus proprios termos, preservando os direitos ja

conquistados e blindando a classe trabalhadora das tentativas de retirada de seus
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direitos trabalhistas. Nem sempre, porém, esses principios sao respeitados, como

sera possivel compreender posteriormente.

4.2 Principio da vedagéo ao retrocesso social

Tao importante quanto fundar a base do Direito do Trabalho na protecdo ao
trabalhador € garantir que os direitos ja conquistados ao longo de séculos de luta nédo
serdo retirados por qualquer alteracdo legal. O principio da vedacéo ao retrocesso
social busca garantir que os direitos trabalhistas jA conquistados nao regredirao,
ceifando do trabalhador aquilo que ja tem garantido.

As conquistas sociais ndo foram obtidas apenas através de normas
constitucionais, mas através da via infraconstitucional, concretizando os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo e, por conta disso ndo admite
0 retrocesso através de normas ordinarias, o que afrontaria diretamente o
estabelecido na Carta Magna (...) Assim, o principio da vedacdo do

retrocesso social trata de proteger direitos fundamentais sociais em seu
nucleo essencial e ndo apenas de ser idealizado de forma geral, mormente

guando o nucleo essencial remete a garantia do minimo existencial a
dignidade da pessoa humana. (Derossi, 2014, pag. 10).

A vedacdo ao retrocesso social tem o objetivo de impedir que a sociedade
retorne a praticas primitivas e nocivas a dignidade humana, nos mais diversos
segmentos do direito, mas principalmente no que diz respeito ao Direito do Trabalho.
Esse principio pressupde uma interpretacdo evolutiva dos direitos fundamentais, e a
busca pela efetividade desses direitos constitucionalmente garantidos.

Na atual ordem Constitucional, é possivel afirmar que a Constituicdo é a base
de todos os direitos fundamentais e todas as leis infraconstitucionais anteriores, que
foram recepcionadas, devem ser interpretadas a luz da Constituigdo. Do mesmo
modo, toda e qualquer legislacdo aprovada apos a entrada em vigor da Constituicao
de 1988 deve seguir seus principios e parametros, sob pena de ser considerada
inconstitucional, devendo ser retirada do ordenamento juridico.

N&o obstante o principio da vedacao do retrocesso ndo ser expresso, 0O
mesmo decorre do sistema juridico constitucional, entendendo que se ha um
direito j& realizado por uma norma constitucional, este restara incorporado ao
patriménio juridico e, dessa forma, ndo podera ser suprimido por outra norma.
(...) A vedacao do retrocesso destina-se a concretizagdo dos principios

constitucionais por meio de normas infraconstitucionais. (Derossi, 2014,
pags. 11-12).
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Trata-se, portanto, de um principio que imprime uma conduta negativa, qual
seja, a de nao regredir nos direitos sociais ja conquistados ao longo dos séculos,
direitos esses que foram constitucionalmente assegurados, uma vez que os direitos
sociais foram previstos pela Constituicdo de 1988 (Titulo I, Capitulo II).

Além de ser direcionado ao legislativo, impedindo a criagdo de leis que
promovam o retrocesso social, esse principio direciona-se também ao judiciario, na
medida em que constitui uma diretriz interpretativa das normas, em seus aspectos de
validade e existéncia, jA no momento de aplicagéo (Silva et al., 2023, pag. 02).

Nesse sentido, o professor Ingo Wolfgang Sarlet entende que o principio tem
como bases a dignidade da pessoa humana, os principios da confian¢a, da
seguranga juridica, da maxima efetividade das normas constitucionais, e o
Estado Social, entre outros fundamentos axiolégicos. Ndo obstante o
principio da vedagao do retrocesso ndo ser expresso, Sarlet defende que este
decorre do sistema juridico constitucional, de modo que se ha um direito ja
realizado por uma norma constitucional, este restara incorporado ao
patriménio juridico e, dessa forma, ndo podera ser suprimido por outra norma.
Assim, o principio deve ser aplicado como uma imposicéo ao legislador de

ndo desregulamentar ou flexibilizar os direitos sociais. (Silva et al., 2023, pag.
02).

Tal principio tem o conddo de proteger a protecdo dos direitos sociais
constitucionalmente assegurados, e consequentemente auxilia na preservacao de
diretos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, além de garantir maior
efetividade das normas constitucionais e preservar a seguranca juridica e o direito
adquirido pelos trabalhadores.

N&o é suficiente que a Constituicdo seja respeitada como norma maior no
ordenamento juridico patrio, de forma formal, mas que seus preceitos, principios e
diretos ndo sejam de fato aplicados e observados no dia-a-dia do direito. E necessario
que os operadores observem, de fato, as normas constitucionais, tanto na feitura de
leis ordinarias, que necessariamente devem se subordinar a Constituicdo, quanto na
intepretacdo de leis existentes, que muitas vezes, de forma furtiva, retiram direitos e
impde 6nus ao trabalhador.

Portanto, mais do que a efetividade formal das normas constitucionais, o que
se busca com a aplicagdo do principio da vedacéo ao retrocesso social € verdadeira
efetividade material, que nos dizeres de Soares (2010) tem a mesma conotacao de
eficacia social, na busca pela realizacdo efetiva dos fins buscados pela norma.

Somente dessa maneira sera possivel alcancar a evolucdo dos direitos sociais.
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4.3 Principio da progressividade dos direitos trabalhistas

Enquanto que o principio da vedacdo ao retrocesso social imprime um
comando negativo no sentido de proibir a retirada de direitos sociais ja conquistados,
o principio da progressividade dos direitos trabalhistas traz um comando positivo — 0
da obrigatoriedade de promover a evolucéo dos direitos do trabalhador.

O principio da progressividade pressupde que “o Estado tem o compromisso
de garantir o exercicio progressivo dos direitos (...) sociais” (Motta e Carvalho, 2020,
pag. 124). Dessa forma, é possivel afirmar que o principio da vedacao ao retrocesso
social deriva diretamente do principio da progressividade.

Para que o principio da progressividade seja, de fato, respeitado, € necessario
gue o Estado efetive medidas prestacionais em constante evolucéo (Motta e Carvalho,
2020). O descumprimento desse principio gera consequéncias catastroficas aos
direitos sociais, ja que culminam na reducdo de direitos sociais, ou flexibilizacédo
daqgueles ja existentes.

E certo que as Reformas promovidas em contextos de crise econémica,
invariavelmente, ndo observam a vedac¢ao do retrocesso social, retirando ou
reduzindo direitos sociais. O Estado, muita das vezes camuflando sua
inaptiddo para gerir os recursos publicos, langca mao da “reserva do possivel’
para deixar de implementar os direitos sociais ou, ainda, mitigar os direitos ja
existentes através de reformas sociais, como a previdenciaria, a trabalhista e
a prometida reforma administrativa. Portanto, ainda que diante de crises
econdmicas, cumpre ao Estado garantir a execucao de politicas destinadas
a grupos sociais desfavoraveis e em situacdo de vulnerabilidade. Objetiva-
se, dessa maneira, garantir a efetividade dos direitos sociais e, por

consequéncia, a vedacao ao retrocesso social. (Motta e Carvalho, 2020, pag.
129).

Caso a premissa da necessidade de constante evolucdo dos direitos sociais
embutida no principio da progressividade seja de fato cumprida, ao mesmo tempo em
gue se promove a melhoria os direitos trabalhistas, impede-se o retrocesso social. As
consequéncias do descumprimento desses principios trabalhistas é, quase sempre, a
flexibilizagao ou retirada de direitos por meio de “Reformas”.

As leis em estudo, quais sejam, a Nova Lei da Terceirizacdo e a Reforma
Trabalhista, sdo resultado dessa violacdo ao principio da progressividade dos direitos
trabalhistas, j& que em inUmeros aspectos, violam e flexibilizam direitos trabalhistas
anteriormente consolidados, causando prejuizos aos trabalhadores.
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1]

Nesse sentido, “a realizacdo progressiva significa que os Estados,
independentemente de seu nivel de desenvolvimento econémico ou da quantidade de
recursos materiais de que dispdéem, devem adotar medidas imediatas e futuras que
permitam progressivamente a integral efetivacdo dos direitos” (Caldas, 2017, pag.
225).

A justificativa de crises econémicas muito utilizada quando da aprovacédo de
reformas que retiram ou mitigam direitos sociais hdo pode ser aceita como valida, ja
gue fere diretamente o principio da progressividade dos direitos sociais, da vedacdo
ao retrocesso social e até mesmo do principio da protecéo, implicito na Constituicdo
da Republica.

A crescente flexibilizacao dos direitos trabalhistas no Brasil tem gerando grande
insatisfacdo social, piora significativa no quadro econémico e um grande sentimento
de inseguranca juridica, ja que as pessoas nunca sabem quando sera aprovada uma
lei que ceifara direitos ja consolidados ao longo dos anos.

A preservacéao dos principios do Direito do Trabalho € vital para que os direitos
sociais constitucionalmente assegurados sejam mantidos, e para impedir que a
constante flexibilizacdo desses direitos resulte em prejuizos enormes para 0S
trabalhadores e para todo o ramo juridico trabalhista, formado mediante lutas sofridas
ao longo das décadas de sua evolucao.

Aceitar essas mudancas sem questionamentos € 0 mesmo que aceitar a
regressao dos direitos sociais como um todo, ignorando a necessidade de constante
evolucao social por meio de a¢bes afirmativas do Estado e da comunidade juridica,

cenario que nao pode ser aceito sem discussao.
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5 A TERCEIRIZACAO IRRESTRITA IMPLEMENTADA PELA REFORMA
TRABALHISTA E SUAS CONSEQUENCIAS PARA O TRABALHADOR

Se antes do texto da Reforma Trabalhista a terceirizagdo no Brasil era uma
excecao, permitida apenas para certas atividades-meio das empresas, e em razéo
disso, deveria ser devidamente justificada para ser utilizada, apds a Reforma, passou
a ser ampla e irrestrita, permitida em todas as etapas da producao, inclusive na
atividade-fim, conforme visto alhures.

A Reforma implementou verdadeiro estimulo a terceirizagdo, “mediante o
afastamento de restricdes e controles significativos sobre o processo terceirizante”
(Delgado, 2019, pag. 555), em oposicédo a todo o arcabouco juridico anterior a ela,
gue através da regulacdo da terceirizagdo, buscava proteger o trabalhador das

consequéncias do trabalho terceirizado.

Ha uma desvirtuacdo do seu objetivo e a terceirizacdo vem sendo usada
como mecanismo mercantil de redugdo do custo do trabalho, no qual
prevalecem condi¢bes indignas, menores salarios, mais acidentes e
fragmentagdo da uni@o entre os trabalhadores (Lénio Streck para Revista
TRT Rio, 2018, pag. 06-07).

As alteracbes feitas pelo texto da Reforma podem ser consideradas,
“lamentavelmente, de inequivoco direcionamento precarizante” (Delgado, 2019, pag.
558), 0 que leva o trabalhador a sofrer as consequéncias desse trabalho precario, mas
plenamente legal, em razao das alteracdes legislativas.

Inicialmente, no que diz respeito ao salario percebido pelos empregados

regulares e os terceirizados, explica Delgado (2019, pag. 559):

Embora a jurisprudéncia trabalhista dominante entenda que o salério
equitativo somente se aplica aos contratos de trabalho temporarios (art. 12,
“a”, Lei n. 6019) e as hipoteses de terceirizacdo ilicita em entidades estatais
(neste caso, OJ 383 da SDI-I/TST), o fato € que, mesmo a terceirizacao licita
provoca inegavel discriminacdo de trabalhadores no mercado
socioecondmico. Nessa medida, a auséncia do salario equitativo em toda e
qualquer hipétese de terceirizagdo configuraria desrespeito ao principio
constitucional da antidiscriminacdo, enfaticamente expresso pelo art. 3°, IV,
da Constituicdo (“Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil ... promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”).
Note-se que o principio antidiscriminatodrio, no caso das rela¢des de trabalho,
esta também acentuado pelo art. 7°, caput e inciso XlI, da CF/88 (“Sao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: ... proibigdo de distin¢cdo entre trabalho manual, técnico
e intelectual ou entre os profissionais respectivos”). Esse viés discriminatorio
salienta-se também pelo fato de a terceirizagdo de curto prazo, meramente
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proviséria, ensejar a conduta isondmica — conforme tradicional na Lei do
Trabalho Temporario desde 1974 e prevalecente na atualidade (art. 12, “a”,
Lei 6.019). Dessa maneira, torna-se injustificavel que o critério do salario
equitativo ndo seja estendido exatamente aos trabalhadores submetidos a
terceirizacdo de longo curso, por tempo indeterminado, de duracédo longinqua
entre as partes.

Assim, o primeiro ponto que merece ser citado no que diz respeito as
consequéncias enfrentadas pelo trabalhador com a terceirizagdo irrestrita
implementada pela Reforma € a diferenca salarial, aceita pelo legislador, que néo
tornou a equiparacao obrigatoria para os trabalhadores em regime de terceirizacao,

ainda que de longo curso e por tempo indeterminado.

Os economistas Guilherme Stein, Eduardo Zylberstajn e Hélio Zylberstajn,
em um artigo publicado em 2017 na revista “Estudos Econdmicos”, da
Universidade de S&o Paulo (USP), analisaram um conjunto de seis
ocupacles tipicamente terceirizaveis no Brasil e concluiram que o0s
trabalhadores terceirizados ganham salarios 3,6% menores que o0s
trabalhadores diretos. (Revista TRT Rio, 2018, pag. 07).

Com relacao a precarizacdo do trabalho, promovida pela terceirizacao irrestrita,
impede destacar que precarizagdo constitui “um processo multidimensional de
institucionalizagdo da instabilidade” (Silva e Campos, 2021, pag. 09), o que gera
inseguranca juridica no campo do Direito do Trabalho, ja que, mesmo cumprindo todos
0s requisitos para configurar relagdo de emprego, por forca da lei, a terceirizacao retira

dos trabalhadores os direitos trabalhistas inerentes a sua condicao.

Destaca-se que um funcionario “terceirizado”, exercendo uma prestacao de
servico que seja lotada na atividade fim de uma empresa, pode preencher
todas as caracteristicas previstas na CLT para configurar uma relagdo de
emprego  (pessoalidade, habitualidade,  subordinacéo, mediante
remuneracgao), e mesmo assim ndo ser empregado, ndo possuindo os direitos
inerentes a esta condicdo. Isso porque a tomadora de servicos estara
contratando, através de uma empresa terceirizada, funcionarios que deveréo
estar a elas subordinados, sem, no entanto, arcar com 0S encargos
decorrentes da relagdo de emprego, gerados por uma contratacdo direta, e
sem a minima garantia de emprego — sequer aviso prévio. Ou seja, 0
trabalhador terceirizado passa a poder ser comparado a uma maquina
alugada, que deve ser posta a disposicao do tomador mediante o pagamento
de precgo previamente acertado com a empresa, e deve ser trocada sempre
que o “cliente” desejar. (Gomes, 2019, pag. 32).

A terceirizacdo irrestrita promove, portanto, verdadeira impessoalizacao do
trabalhador terceirizado, que passa a ser enxergado como ferramenta Gtil nas maos
da empresa contratante, mas facilmente descartdvel, caso seja vislumbrada

possibilidade de maior lucro. E justamente desse tipo de conduta que o Direito do
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Trabalho visa proteger o trabalhador, que ja fora encarado como mero instrumento e
explorado até a morte em fabricas no auge da Revolucao Industrial.

A exploracao irrestrita de mao-de-obra terceirizada causa enormes prejuizos
ao trabalhador, que ndo é valorizado na empresa em que esté trabalhando, pois sua
verdadeira contratante é a fornecedora dos servicos de terceirizacdo, que nao leva
em consideracao a funcéo efetivamente exercida ou o salario pago na empresa fim.

Por essa razdo, os trabalhadores terceirizados séo prejudicados em seus
salérios, sua jornada de trabalho, seus direitos trabalhistas e sua dignidade. No que
diz respeito a garantia de direitos trabalhistas, a ministra do STF, Rosa Weber,
manifestou-se a esse respeito.

Ainda, a ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, durante o
julgamento da ADPF 324 citou que manejou diversas carteiras de trabalho de
trabalhadores terceirizados envolvidos no processo, e percebeu que estes
trabalharam 7 ou 8 anos no mesmo posto, perante a empresa tomadora —
confirmando, assim, a pessoalidade da prestacdo de servicos — mas que
neste periodo tiveram entre 6 ou 7 empregadoras, fato que os privou de

diversos direitos, principalmente as férias, que passam a ser sempre
indenizadas, e nunca gozadas (Gomes, 2019, pag. 34).

Dessa maneira, ainda que o trabalhado permaneca fiel em seu posto de
trabalho na empresa contratante de mao-de-obra terceirizada, sofre a perda de seus
direitos trabalhistas na empresa tomadora de servigos, jA que as mesmas usam de
mecanismos para evitar pagar os direitos trabalhistas.

Com essa troca quase que anual de empresa terceirizadora, o trabalhador
perde direitos como FGTS, gozo de férias, seguro-desemprego, maternidade ou
acidente, além de ter de recorrer, muitas vezes, ao judiciario para perceber suas
verbas trabalhistas, dada a instabilidade de muitas das empresas fornecedoras de
mé&o-de-obra terceirizada.

A terceirizagéo irrestrita afeta ainda a coletividade dos trabalhadores (Gomes,
2019), na medida em que impede a criacdo de uma identidade coletiva, uma vez que
muitos trabalhadores que trabalham no mesmo local estdo duramente separados pela
maneira como se deu sua contratacdo — se direta ou terceirizada. Sem sua forca
coletiva, os trabalhadores perdem grande parte de sua capacidade de negociacgao,
submetendo-se a condi¢des degradantes de trabalho por falta de opcgéao.

Ao optar pela terceirizacdo, com a mudanca de parte de sua for¢ca de trabalho,
a empresa visa a diminui¢cdo concreta e imediata de seus custos, de modo

gue escolhe pagar a empresa interposta valor menor do que o salario que
anteriormente pagava aos empregados que exerciam aquelas atividades.
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Assim, 0 que acontece na pratica € que, num lapso temporal de semanas, é
possivel encontrar trabalhadores terceirizados exercendo func¢des idénticas
as exercidas por antigos empregados (que foram demitidos para a
contratacdo da terceirizacdo), dentro do mesmo ambiente laboral,
subordinados as mesmas pessoas, mas recebendo salarios inferiores aos
dos ocupantes dos cargos, apenas pela existéncia de uma empresa
interposta, intermediadora da méo-de-obra. (Gomes, 2019, pag. 35).

Dessa forma, resta claro que a terceirizacdo irrestrita ndo tem o condéo de
facilitar a contratacéo de pessoas ou de auxiliar em uma citada crise econémica, mas
sim, o de legalizar a precariza¢do do trabalho, institucionalizando a retirada legal de
direitos trabalhistas por meio de manobras como a intermediacdo da contratacéo de
trabalhadores.

Outro ponto que merece destague € o fato de que os trabalhadores
terceirizados possuem jornadas de trabalho mais longas, o que favorece o
esgotamento fisico e mental do trabalhador, além de contribuir para o aumento de
acidentes de trabalho e doengas ocupacionais.

Segundo dados do Dieese (2017) “Em relagdo a jornada de trabalho,
observa-se que 85,9% dos vinculos nas atividades tipicamente terceirizadas
possuem jornada contratada na faixa de 41 a 44 horas semanais contra
61,6% nas atividades tipicamente contratantes”. Essa jornada elastecida
contribui para a ocorréncia de acidentes de trabalho, uma vez que o

trabalhador em longas jornadas chega a estafa, perdendo sua capacidade de
concentracgdo. (Favarin, 2018, pag. 123).

Assim, em razdo da busca incessante pelo lucro, e da contratacdo de mao-de-
obra terceirizada primariamente para reduzir os custos e aumentar a producao, 0s
trabalhadores séo submetidos a maiores jornadas, causando doengas como burnout,
depressao, tendinite e demais doencas ocupacionais, além de aumentar o risco de
acidentes de trabalho.

Além disso, o trabalhador terceirizado sofre discriminagdo moral, tanto de seus
colegas de trabalho como da prépria empresa contratante, ja que “o trabalhador esta
inserido temporariamente na estrutura da empresa, e nao faz parte dos planos de
carreira, nem é considerado funcionario efetivo” (Favarin, 2018, pag. 127).

Por essa razédo, sao discriminados pelos demais e tratados de forma diferente
dos demais funcionarios pela empresa, o que pode gerar grande sofrimento.
Importante apontar, também, a alta rotatividade dos trabalhadores terceirizados,

especialmente nas empresas fornecedoras de mao-de-obra terceirizada.
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Isso se d& pelas condi¢cdes degradantes de trabalho a que sdo submetidos,
pelos salarios menores do que os colegas diretamente contratados e pela humilhacéo
moral e fisica que precisam passar para permanecer no emprego. Além disso, as
proprias empresas se beneficiam dessa rotatividade, eximindo-se de pagar direitos
trabalhistas por tempo de contrata¢cdo, ainda que o trabalhador permaneca na mesma
fungcdo na empresa contratante.

O que se V&, na prética, € a contratacdo mais barata de trabalhadores para
exercer as mesmas fungdes em empresas, porém, recebendo valores menores. O
desemprego aumenta, pois as empresas que optam pela terceirizacdo desligam os
trabalhadores diretamente contratados, e a crise econémica, que foi utilizada para
justificar a terceirizacao irrestrita, s6 se agrava.

O texto legal, mascarado com bons ideais, oculta a realidade da grande maioria
dos trabalhadores terceirizados no pais — inseguranca juridica, trabalho precario,
retirada de direitos constitucionalmente assegurados, como a igualdade e a protecao
do trabalhador, além de caracterizar verdadeiro retrocesso social, como se vera a
seqguir.

Por fim, impende destacar um estudo realizado pela professora Marcela
Soares, da Universidade Federal Fluminense (UFF), que afirma que “a legalizagao da
terceirizacao irrestrita, permitida com a Reforma Trabalhista de 2017, favorece as

possibilidades da expanséo da escravidao contemporanea” (Fiocruz, 2023).

A condicao analoga a escraviddo deve ser identificada por quatro situacdes
de forma independente: jornada exaustiva, condi¢cdes degradantes, servidao
por divida e trabalho for¢ado. (...) Entdo, eu caracterizo a escraviddo
contemporanea como uma ressignificacdo de formas hibridas de exploracéo
da forca de trabalho, ou seja, que carregam elementos tanto transitérios da
passagem da escravidao legal ao assalariamento como também carregam
elementos muito caracteristicos da escraviddo como a violéncia, a forma de
submissdo e dominagdo que essas pessoas passam. E ela também é
influenciada pelas transformacdes atuais da precarizagdo do trabalho. (...)
Entdo, com a Reforma Trabalhista de 2017, houve a legalizacdo de préticas
ilegais que ja existiam, como o negociado com empregador se sobrepor a lei
e a terceirizagdo para a atividade fim. A terceirizacdo irrestrita é algo terrivel
e que tem corroborado com aumento da escraviddo contemporanea. (...)
mesmo com a diminuicdo dos recursos para a fiscalizacdo da escravidao
contemporanea, houve um aumento de 300%, de 2017 a 2022, de pessoas
resgatadas, de acordo com dados da auditoria fiscal do Ministério do
Trabalho. Além disso, levantamentos também mostram que, de 2010 a 2014,
a terceirizagdo correspondia a aproximadamente 90% das pessoas
resgatadas nos dez maiores flagrantes. A legalizacdo da terceirizacéo
irrestrita, permitida com a Reforma Trabalhista de 2017, favorece as
possibilidades da expansdo da escraviddo contemporanea. (FIOCRUZ,
2023).
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A partir da normalizacdo de praticas que precarizam as condi¢des de trabalho,
como é o caso da terceirizacao irrestrita, abre-se espaco para que a exploracédo do
trabalhador também seja irrestrita, de modo que, sob o0 manto da legalidade formal,
sejam retirados direitos trabalhistas fundamentais, direitos estes que sequer sao
conhecidos pelos trabalhadores, ja que a terceirizacao, a principio, € legal.

O risco de aumento da escraviddo contemporanea em razao da terceirizacao
irrestrita € alarmante, e por si sO, deveria ser motivo para revisao dessa alteracéo
legislativa, que apesar de todas as ponderacdes a respeito dos riscos aos direitos
trabalhistas, foi considerada constitucional pelo STF.

5.1 Violacéao ao principio da vedacéao ao retrocesso social em razdo da

precarizacéo do trabalho promovida pela terceirizacao irrestrita

Conforme se verifica, a terceirizac&o irrestrita promove a precarizacdo da
relacdo de trabalho e a reducdo de direitos trabalhistas, ferindo a isonomia e a
protecdo do trabalhador assegurados pela Constituicio de 1988. Trata-se de
verdadeira desvalorizacdo do trabalhador, e permisséo da reducéo de custos das
empresas em detrimento dos direitos trabalhistas.

Em razdo de ter restado claro que a terceirizacdo irrestrita ceifa dos
trabalhadores inUmeros direitos trabalhistas em favor do capital, favorecendo as
empresas e deixando o trabalhador em situacdo de isolamento, inseguranca juridica
e abrindo portas inclusive para o0 aumento da escraviddo contemporanea, fica clara a
violacdo do principio da vedacédo ao retrocesso social promovida por essa mudanca
legislativa.

A Reforma Trabalhista tornou-se alvo de diversos estudos pelos principais
doutrinadores do Direito do Trabalho em razdo de suas inumeras alteragbes que
trouxeram maleficio e reducéo de direitos dos trabalhadores, e em sua grande maioria,
as alteracOes favorecem os empresarios, utilizando a justificativa da necessidade do
mercado, do desenvolvimento econémico e até mesmo do aumento de postos de
trabalho.

O que se verificou na préatica, mais de cinco anos ap0s a aprovacao do texto
da Reforma, foi uma diminuicdo significativa dos direitos trabalhistas, através da

permissdo legal para que o empregador optasse por burlar esses direitos, com
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mecanismos fornecidos pela propria Reforma. A terceirizagdo irrestrita € um claro
exemplo dessas manobras.

Com a contratacdo de méao-de-obra terceirizada através de uma empresa
intermediadora, a empresa reduz seus custos com pessoal, eliminando diversos
direitos trabalhistas, como pagamento de férias, FGTS, 13° salario, equiparagéo
salarial e previdéncia social.

Além disso, contribui para o desemprego, dispensando o trabalhador
diretamente contratado, com salario condizente com sua funcdo, para contratar
trabalhadores terceirizados, que nao possuem vinculo direto com a empresa,
repassando apenas o0 salario seco que pretende pagar, deixando os direitos
trabalhistas a encargo da empresa fornecedora de méo-de-obra.

O Direito do Trabalho se sedimentou sob o fundamento do principio da
protecao, que garante que “o trabalhador deve ser protegido nas relagdes contratuais,
para que néo haja disparidades em seu contrato de trabalho, objetivando a promocéao
das necessidades fundamentais do ser humano” (Favarin, 2018, pag. 115).

A partir desse principio, o arcabougo juridico trabalhista se firmou em direitos
fundamentais do trabalho, estabelecendo a Constituicdo de 1988 um rol de direitos
fundamentais minimos que devem ser garantidos aos trabalhadores. Significa dizer
gue a sociedade evoluiu, garantindo direitos sociais histéricos de protecao e promo¢ao
de direitos humanos no campo justrabalhista.

A Reforma Trabalhista, porém, promoveu a retirada de diversos direitos ja
consolidados aos trabalhadores, constituindo retrocesso social, ferindo diretamente o
principio da vedacao ao retrocesso social. Conforme visto alhures, esse principio tem
0 condao de proteger a sociedade de movimentos que retirem direitos fundamentais,
firmados para proteger a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho. Violar esse principio traz consequéncias desastrosas para a sociedade.

Os interesses econdémicos desmedidos se sobrep6em aos direitos sociais
histéricos. O que se busca com a terceirizacéo irrestrita ndo é meramente o
conceito de atividade-fim e atividade-meio, face as possiveis permissdes de
contratacdo de mao-de-obra, mas sim, colocar em cheque 200 anos de
histdria do Direito do Trabalho, assentando em risco o equilibrio entre o valor

social do trabalho e a livre iniciativa, fundamento da Republica. (Favarin,
2018, pag. 115).

A flexibilizagdo de direitos do trabalho promovida pela Reforma Trabalhista

constitui afronta aos principio da vedacgéo ao retrocesso social, ignorando séculos de
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lutas por direitos minimos aos trabalhadores, permitindo ao empregador utilizar de
mazelas e brechas na lei para oferecer o minimo possivel ao obreiro, que em razéo
de sua hipossuficiéncia, nada pode fazer a respeito.

Corre-se o risco de retornar a um estado de completa desregulacéo na esfera
trabalhista, deixando o trabalhador a mercé de convencgdes coletivas sem o parametro
dos direitos fundamentais no ambito social, em flagrante retrocesso social, permitindo
a exploracéo irrestrita da mao-de-obra em prol do lucro e do capital.

Essa supremacia do negociado sobre o legislado foi instituida na Reforma
Trabalhista, conforme explica Leite (2020, pag. 707), tratando-se de “um novo sistema
de hierarquia das fontes em que as clausulas previstas em convenc¢des ou acordos
coletivos prevalecem quando conflitarem com as disposi¢des previstas em lei”.

Além dessa brecha, a Reforma Trabalhista, ao permitir a terceirizacao
irrestrita, possibilita ao empregador diminuir seus custos e importar-se exclusivamente
com o lucro da empresa, ignorando quaisquer necessidades dos trabalhadores
terceirizados, ja que por forca da Lei, eles ndo séo de sua responsabilidade.

Como resultado tem-se a desregulamentacdo de direitos duramente
conquistados ao longo de décadas, precarizando cada vez mais as condicdes
de trabalho, sujeitando os trabalhadores a jornadas excessivas, sem férias,
sem o0 descanso semanal, sem a convivéncia familiar, em flagrante

desrespeito ao principio da dignidade humana e ao principio da protegéo.
(Favarin, 2018, pag. 116).

Nessa logica, resta claro que o trabalhador terceirizado tinha seus direitos
resguardados antes da Reforma Trabalhista, ja que somente poderia ser contratado
para realizacdo de atividades-meio, tratando-se de modalidade especifica e
excepcional de trabalho, néo constituindo precarizacao.

Atualmente, com a aprovacgao da nova Lei de Terceirizacdo e da Reforma
Trabalhista, o trabalhador se vé diante de uma terceirizacao irrestrita, modalidade
claramente precarizadora do trabalho, que ndo garante ao trabalhador a protecéo
necessaria, e o coloca em situacédo de desvantagem e instabilidade.

Resta clara a violagdo do principio da vedacdo ao retrocesso social, ja que
flagrante a precarizagao do trabalho promovida pela Reforma, a retirada de direitos
minimos do trabalhador terceirizado, a instabilidade de trabalho enfrentada pelo
obreiro, e a desvalorizagao do trabalhador.

Essa violacdo prejudica toda a ordem juridica justrabalhista, na medida em

gue retorna o trabalhador a um status de mero objeto a disposicdo do empregador,
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menos importante do que o lucro ou a diminuigcdo de custos da empresa, devolvendo

a sociedade a um estado de desregulacéo social e desvalorizacdo humana.
Vive-se um retrocesso social que remete ao periodo da Revolugéo Industrial,
no qual os trabalhadores explorados, homens, mulheres e criancas, sujeitos
a péssimas condi¢cBes de trabalho, lutavam por melhores condicBes de
trabalho, organizavam-se em grupos almejando sucesso em suas lutas e ao
longo dos anos foram conquistando direitos sociais, consagrados pela
Constituicdo de diversos paises, pela Organizacao Internacional do Trabalho
e pela Declaracdo Universal de Direitos do Homem. Hoje, verifica-se o
retrocesso desses direitos conquistados, apds anos de luta por melhores
condi¢des, em que o Estado do bem-estar da lugar ao liberalismo econémico

e 0 mercado domina as relacdes de trabalho, afastando direitos e garantias
dos trabalhadores. (Favarin, 2018, pag. 132).

Essa tendéncia de precarizacdo e retirada de direitos trabalhistas fere os
principios mais basilares do direito, inclusive a dignidade da pessoa humana, uma vez
gue o direito a um trabalho digno e a direitos sociais minimos sdo necessarios para
uma vida digna e para o minimo existencial previsto no texto Constitucional.

O retrocesso social é claro, e representa “verdadeira mercantilizagao da mao-
de-obra trabalhadora, traduzida, na prética, na total descaracterizacdo do principio
protetivo do trabalhador” (Vieira, 2018, pag. 39), que permite sua desumanizagao, a

precarizacao do trabalho, e o regresso a um estado de desregulacéo trabalhista.
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6 DISCUSSOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS

Diante das claras violagcbes aos direitos trabalhistas do trabalhador
terceirizado implantadas pela Reforma Trabalhista e nova Lei de Terceirizagéo, a
partir da permisséo expressa da terceirizacgéo irrestrita, a doutrina brasileira fomentou
acaloradas discussdes a respeito da legitimidade dessas alteracoes.

Instigados pela duvida a respeito ndo s6 da legalidade mas da prépria
constitucionalidade da terceirizagdo irrestrita, os tribunais superiores foram
provocados a decidir sobre as questdes fundamentais no que concerne a permissao
da terceirizacéo de atividades-fim.

Além disso, em que pese grande parte da doutrina ser contraria as alteracées
legislativas no que dizem respeito a terceirizacdo, as opinides ndo sdo unanimes,
havendo diferentes pontos de vista a respeito do tema e seus desdobramentos na
sociedade brasileira.

Em razéo disso, necessario que se faca uma analise das principais decisdes
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da terceirizagdo como trazida
pelas alteracdes legislativas de 2017, diante da dicotomia entre as decisdes do STF e
0 posicionamento da doutrina, que critica ndo s6é as Reformas, mas também a

manutencado das mesmas pelo Tribunal Superior.

6.1 Principais decisdes proferidas no STF

O STF manifestou-se acerca da terceirizacao irrestrita na ADPF n® 324, no
Recurso Extraordinario n° 948.25, e nas ADIs n° 5.685, 6.686, 5.687, 5.695 e 5.735.
No caso da ADPF, a mesma foi proposta em 25/08/2014 pela Associacéo Brasileira
do Agronegécio — ABAG, relator ministro Luis Roberto Barroso.

A Arguicéo foi proposta para discutir a licitude da contratagcdo de méo-de-obra
terceirizada para atividade-fim da empresa, sendo que o tema somente foi decidido
em 30/08/2018, quatro anos apoés a propositura da acao, e apos a aprovagao da nova
Lei de Terceirizagdo e da Reforma Trabalhista. Assim diz o acérdéo:

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. TERCEIRIZAGAO DE ATIVIDADE-FIM E
DE ATIVIDADE-MEIO. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A Constituigdo n&o

impde a adocdo de um modelo de producdo especifico, ndo impede o
desenvolvimento de estratégias empresariais flexiveis, tampouco veda a
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terceirizacdo. Todavia, a jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem sido
oscilante e ndo estabelece critérios e condi¢Bes claras e objetivas, que
permitam sua ado¢do com seguranc¢a. O direito do trabalho e o sistema
sindical precisam se adequar as transformac¢8es no mercado de trabalho e
na sociedade. 2. A terceirizacdo das atividades-meio ou das atividades-fim
de uma empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre iniciativa
e da livre concorréncia, que asseguram aos agentes econémicos a liberdade
de formular estratégias negociais indutoras de maior eficiéncia econdmica e
competitividade. 3. A terceirizacdo nao enseja, por si sO, precarizagdo do
trabalho, violacdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratacio que pode produzir
tais violacdes. 4. Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam
a constitucionalidade da terceirizacdo devem ser compatibilizados com as
normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a contratante: i)
verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigacdes previdenciarias (art. 31 da Lei 8.212/1993). 5. A
responsabilizacdo subsididria da tomadora dos servigos pressupfe a sua
participagéo no processo judicial, bem como a sua inclus&o no titulo executivo
judicial. 6. Mesmo com a superveniéncia da Lei 13.467/2017, persiste o objeto
da acdo, entre outras razfes porque, a despeito dela, ndo foi revogada ou
alterada a Sumula 331 do TST, que consolidava o conjunto de decisdes da
Justica do Trabalho sobre a matéria, a indicar que o tema continua a
demandar a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal a respeito dos
aspectos constitucionais da terceirizacdo. Além disso, a aprovacdo da lei
ocorreu apos o pedido de inclusdo do feito em pauta. 7. Firmo a seguinte
tese: “1. E licita a terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou
fim, ndo se configurando relacdo de emprego entre a contratante e o
empregado da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a contratante: i)
verificar a idoneidade e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas
trabalhistas, bem como por obrigacdes previdenciarias, naforma do art.
31 da Lei 8.212/1993”. 8. ADPF julgada procedente para assentar a licitude
da terceirizacao de atividade-fim ou meio. Restou explicitado pela maioria que
a decisdo ndo afeta automaticamente decisdes transitadas em julgado.
(ADPF 324/DF, STF, 2018, grifo nosso).

Diante do acérddo acima colacionado, o Supremo colocou fim as
especulacdes de inconstitucionalidade da terceirizagao irrestrita, levantada por grande
parte da doutrina, sob o argumento de que a Constituicdo, por meio do principio da
livre iniciativa e livre concorréncia, deixa a possibilidade de diversos modelos de
producdo, bem como a adogédo de estratégias empresariais flexiveis.

Sobrepondo esses principios ao principio da protecdo ao trabalhador, o
Supremo entendeu que a terceirizacdo ndo € responsavel, sozinha, por precarizar o
trabalho e prejudicar o trabalhador, mas tdo somente seu exercicio abusivo. A tese
fixada determina que a contratante deve verificar a idoneidade e capacidade
econdmica da empresa terceirizada, além de reforcar a responsabilidade subsidiaria
desta com relag@o aos direitos trabalhistas e previdenciarios.

Conforme explicitado anteriormente, a responsabilidade, que antes era

solidaria, ou seja, obrigava ambas as empresas, concomitantemente, passou a ser
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subsidiaria com a nova lei, o que foi reforcado pelo STF no julgamento da ADPF 324.
Nesse caso, a empresa contratante somente se responsabiliza na impossibilidade
completa de a contratante direta do terceirizado nao cumprir com suas obrigacdes.

Restou determinado, com o julgamento, que € licita a terceirizacao de toda e
qualquer atividade, de forma ampla e irrestrita, sendo que a Unica obrigacdo da
empresa contratante é verificar a capacidade econdémica da terceirizada, o que, em
ultima analise, beneficia a propria empresa, que ndo tera de arcar com verbas
trabalhistas, ndo garantindo a protecao dos direitos personalissimos do trabalhador.

Por essa razao, ainda que o acérdado advogue no sentido que de que essas
medidas devem ser adotadas para impedir a precarizacdo do trabalho, a pratica
mostra que ndo sdo suficientes para coibir os diversos maleficios trazidos pela
terceirizacao irrestrita ao trabalhador, conforme demonstrado alhures.

O Recurso Extraordinario 958.252 foi julgado de forma conjunta com a ADPF
pelo plenario do Supremo, tendo o Ministro Barroso proferido um sé voto para ambos
os processos. O RE foi proposto em 22/03/2016 sob relatoria do Ministro Luiz Fux, e
também foi julgado em 30/08/2018.

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema
725 da repercussao geral, deu provimento ao recurso extraordinario,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal fixou a seguinte tese: "E licita a
terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante", vencida a Ministra Rosa Weber. O Ministro Marco
Aurélio ndo se pronunciou quanto a tese. Ausentes os Ministros Dias Toffoli

e Gilmar Mendes no momento da fixacdo da tese. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen Lucia. Plenario, 30.8.2018. (STF, 2023, grifo nosso).

Assim, além da confirmagdo pelo Supremo da licitude da terceirizacao
irrestrita, foi fixada tese em sede de repercussao geral no sentido de reconhecer a
licitude da terceirizacdo entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das mesmas, ndo sendo necessario que haja relacdo entre os objetos
sociais ou o ramo empresarial de atuagao.

Para o Ministro Relator da ADPF, as estruturas de produgdo do mundo ja
foram flexibilizadas, ndo havendo razdo para manter um modo de producao vertical,
gue engloba todas as etapas do processo produtivo, uma vez que o custo para isso a

altissimo, ndo se tratando “de uma divisdo entre atividade meio e atividade fim, mas
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saber se é bom para a logica do negocio que determinadas atividades sejam
prestadas por terceiros que sdo remunerados” (Marques, 2022, pag. 44).

O Ministro conclui que isso nao é direito, mas sim economia, e que € melhor
permitir a terceirizagao, responsabilizando subsidiariamente a empresa “do que a néo
terceirizacdo que impede a contratacéo (...) quando o empregador nao quer ter o dGnus
de contratar e depois ter que pagar todas as verbas rescisorias” (Marques, 2022, pag.
45). Aduz ainda que a regulacdo da matéria pelo TST trazia inseguranca juridica, na
medida em que se fundava em conceitos indeterminados (atividade meio ou fim).

Assim, resta claro no julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252, que o
principio da protecdo ao trabalhador ndo foi utilizado como parametro, ja que o
enfoque central foi a economia, e maneiras de otimizar o crescimento das empresas,
uma vez que a contratacao precéria se sobrepds ao direito constitucional das verbas
rescisorias.

Conforme afirmou o préprio Ministro Relator, € melhor assegurar uma
contratacdo precaria, como é o caso da terceirizacdo, do que arriscar a nao
contratacdo por empregadores que nao querem pagar verbas trabalhistas aos
funcionarios, o que por si s6 evidencia o carater puramente capitalista da deciséo.

Para os ministros que seguiram o voto do relator, como o ministro Dias Toffoli,
“em termos econdmicos, os custos da mao de obra interferem no desenvolvimento
financeiro e na geragdo de emprego, atingindo o proprio trabalhador”. Assim, a
economia é colocada em evidéncia, enquanto o trabalhador fica no plano de fundo,
sendo atingido de qualquer maneira, seja pelo custo econdémico de seu trabalho, como
fazem crer os ministros, ou pela precarizacdo de sua méao-de-obra.

No julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252 somente os ministros Marco
Aurélio, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber apresentaram votos
divergentes, no sentido de entender pela improcedéncia dos pedidos. Para Marco
Aurélio, “a possibilidade de terceirizagdo na prestacdo de servigcos o Direito do
Trabalho sempre reservou carater excepcional” (Marques, 2022), devendo, portanto,
ser interpretada de forma restrita.

Contrapondo ainda o Ministro Barroso que defendeu que a terceirizacdo
ocorre na maioria dos paises desenvolvidos pelo mundo, ao analisar o &mbito
internacional, o Ministro Marco Aurélio, em sua divergéncia, mencionou a
Recomendacao n°® 198/2006 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
que versa sobre o dominio das politicas nacionais, nas quais 0s paises

membros devem definir normativamente indicadores especificos da
existéncia de uma relagdo de trabalho, sublinhando a integracdo do
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trabalhador na organizacdo da empresa, a pessoalidade na prestacao do
servico contratado e a garantia da continuidade do vinculo no tempo, que séo
elementos incompativeis com a terceirizagdo irrestrita dos servicos. Na
conclusdo de seu voto, o Ministro entendeu no sentido de reconhecer-se a
compatibilidade, ndo sé com a Constituicdo Federal, mas também com a
tradicdo juridica da legislacdo protetiva no Brasil, da Sumula n°® 331, por
consequéncia, das decisdes judiciais formalizados pela Justica do Trabalho,
na busca pelo almejado e necessario acesso a Justica, e, assim, garantir a
cada um o direito que Ihe é devido. (Marques, 2022, pag. 50).

O Ministro Edson Fachin destacou a necessidade de interpretacdo conjunta
dos principios constitucionais, ndo sendo possivel interpretar um em detrimento do
outro, como foi feito com os principios do livre mercado e iniciativa se sobrepondo ao
principio da protecdo ao trabalhador.

Em que pesem os votos desses ministros, o resultado dos julgamentos se deu
no sentido da permisséo da terceirizacdo irrestrita, tendo o julgamento um condéao
mais econdmico do que trabalhista, j& que os principios do livre mercado e iniciativa
se sobrepuseram aos principios trabalhistas que garantem a protecédo do trabalhador,
dada sua hipossuficiéncia.

Contudo, o que se observou do julgamento € que os votos favoraveis pela
terceirizacdo irrestrita analisaram sob uma perspectiva econbmica,
entendendo que tal fenbmeno favorece o desenvolvimento empresarial e o
aumento dos lucros e por isso nao deve ser freado pela Justica do Trabalho.
Dizer que a terceirizacdo néo fragiliza os direitos do empregado, significa

olhar, exclusivamente, para a perspectiva legal, deixando de se ater a
realidade dos fatos dessa relagao de emprego. (Marques, 2022, pag. 53).

Assim, a despeito da situacao fatica vivida pelos trabalhadores terceirizados,
dos estudos feitos que demonstram os maleficios nos mais diversos ambitos da
terceirizacdo irrestrita para o trabalhador, em sua saude fisica e mental e em seu
desenvolvimento na empresa, prevaleceu a fixacdo da tese no sentido da permisséao
da terceirizacdo para toda e qualquer atividade.

Ainda com relacao a terceirizacdo, ap0s a aprovacao da nova Lei em 2017,
foram propostas cinco A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, a fim de discutir o tema,
sob o argumento de que a terceirizacdo irrestrita viola os direitos fundamentais dos
trabalhadores, permitindo tratamento desigual entre terceirizados e contratados
diretos.

As ADIs 5685, 5686, 5687, 5695 e 5735 foram propostas pela Rede
Sustentabilidade, Confederacdo Nacional das ProfissGes Liberais, Partido dos

Trabalhadores e Partido Comunista do Brasil, Confederagcbes Nacionais do
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Trabalhadores na Industria Quimica e Téxtil, Vestuéario, Couro e Calgados e pela
Procuradoria Geral da Republica, respectivamente (Marques, 2022).

Enquanto que a ADPF e RE acima analisados versavam sobre a sumula 331
do TST, que regulava a terceirizagdo antes da Reforma, as ADIs visavam declarar a
inconstitucionalidade material da Lei n® 13.429/2017, nova Lei da Terceirizagéo, sob
o argumento de que a ampliacdo irrestrita da terceirizacdo ofende os direitos

fundamentais dos trabalhadores.

Em 2017, o entdo procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, apresentou
ao STF acéo contra a Lei das Terceirizages. Segundo Janot, a ampliagdo
“desarrazoada” do regime de locacdo de méao de obra temporaria para
atender demandas complementares das empresas, aliada a triplicacdo do
prazo maximo do contrato temporario de trés meses para 270 dias, rompe
com o carater excepcional do regime de intermediacdo de mao de obra. Para
o Procurador, o texto ainda viola o regime constitucional de emprego
socialmente protegido (artigo 7°, inciso 1°, da CF), esvazia a eficacia dos
direitos fundamentais sociais dos trabalhadores (artigos 1°, 7° a 11, 170,
incisos VIl e VIII, e 193) e vulnera o cumprimento, pelo Brasil, da Declaracdo
de Filadélfia e das Convencgdes 29 e 155 da OIT. (Marques, 2022, pag. 60).

A relatoria das ADIs recaiu sobre o Ministro Gilmar Mendes, que votou pela
improcedéncia das mesmas, em julgamento realizado em junho de 2020, sendo
seguido por seus colegas, sustentando os votos divergentes 0s mesmos ministros que
votaram contrariamente a procedéncia da ADPF 324 e RE 958.252, Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Edson Fachin.

Para Gilmar Mendes, o atual mercado de trabalho possui uma crescente
especializacdo de agentes econdmicos, 0 que inviabiliza a definicdo de atividades
meio ou atividades fim, e em razdo dessa modernizacédo, os modelos de producéo
também devem ser flexibilizados para aumentar a oferta de emprego.

Cabe ressaltar que o “novo” pronunciamento do STF sobre a terceirizagdo
em nada é inovador. O Relator do caso, como ocorreu na relatoria do
julgamento da ADPF n° 324 e do RE 958.252, realiza uma barganha com os
direitos trabalhistas ao dizer que, se nao houver trabalho, ndo ha direitos a
serem defendidos. Contudo, o altissimo indice de desemprego no Brasil, ndo
deve ser resolvido com a inser¢céo dos desempregados em trabalhos que nédo
garantam os direitos subjetivos previstos na Constituicdo do pais. O Relator,
ao defender o trabalho a qualquer custa, sobrepondo os direitos trabalhistas,
fere ndo sé a Carta Magna como leis infraconstitucionais, como a CLT. De
acordo com seu entendimento, a vedacdo a terceirizacdo de etapas

produtivas relacionadas a atividade-fim ndo passa de um controle artificial, e
in6cuo, do mercado e das relagdes trabalhistas. (Marques, 2022, pag. 61).

Dessa forma, o STF manteve o entendimento de sobreposicdo da economia

sobre os direitos trabalhistas constitucionalmente assegurados, afirmando que a
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terceirizacdo é uma forma de reduzir o desemprego e auxiliar na modernizacao dos
meios de producdo. Contudo, esse entendimento ndo se funda em fatos, e ndo se
comprova se comparado ao historico do Direito do Trabalho.

O que a histéria demonstra é que a precarizagdo do trabalho a exploracédo
indiscriminada dos trabalhadores nao é util para melhorar a economia do pais, para
aumentar o emprego ou para modernizar os modos de producdo, mas sim, gerar maior
pobreza a classe trabalhadora, e enriquecer os donos dos meios de producéo.

As consequéncias dessa exploracdo sdo desastrosas, ja que a salde e o bem
estar dos trabalhadores fica comprometida, aumentando as desigualdades sociais,
impossibilitando a efetivacdo da igualdade material, e perpetuando um estado de
retrocesso social, ferindo de morte os valores e principios da Constituicdo de 1988.

Vencidos os votos divergentes, a decisdo das ADIs foi no sentido da
improcedéncia, mantendo o entendimento de legalidade da terceirizagao irrestrita, e
auséncia de inconstitucionalidade formal e material da nova Lei de Terceirizacéo, no

mesmo sentido da ADPF 324 e RE 958.252, usados como precedentes.

6.2 Diferentes pontos de vista arespeito do panorama de terceirizagcao

Diante dos estudos doutrindrios realizados neste trabalho e o posicionamento
do STF a respeito da terceirizagao irrestrita, resta clara a divergéncia de pensamento
entre a doutrina majoritaria no campo do Direito do Trabalho e os Tribunais
Superiores. Enquanto que o STF entendeu, em sede de julgamento de diversas a¢goes
constitucionais, que a terceirizagao irrestrita ndo tem o condao de precarizar o
trabalho, a doutrina em sua grande maioria entende o oposto.

Importante ressaltar que o TST — Tribunal Superior do Trabalho, manteve
entendimento de que a terceirizagdo deveria ser encarada como modalidade
excepcional, e tratada como tal, até a mudanca legislativa, reforcada pelo
entendimento do STF. A sumula 331 trazia restricbes a terceirizacdo, que eram
aplicadas plenamente no entendimento dos tribunais.

Com a entrada em vigor da Lei n® 13.429/2017, que permite a terceirizacao
irrestrita, foi posta a davida a respeito da permanéncia da sumula 331, ja que a Lei,
por si s, ndo tinha o conddo de revogar o enunciado proferido pelo TST. Para dirimir
essa divergéncia, o STF manifestou-se na ADPF 324 e RE 958.252 pela nao aplicacéo

da sumula, sob o argumento de que a mesma trazia inseguranca juridica ao tema.
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Em razéo de ter sido fixada tese em sede de repercussao geral, confirmando o

conteudo da Lei, no julgamento de 2018, o TST alinhou seu entendimento com a

determinacdo do STF, e passou a aplicar a tese fixada pelo Supremo em seus

julgamentos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMANTE. RECURSO DE
REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A
LEl 13.467/2017. 1. TERCEIRIZACAO TRABALHISTA. ADEQUACAO AO
ENTENDIMENTO DO STF (TEMA 725 DE REPERCUSSAO GERAL NO STF
- ADPF 324 E RE 958.252). TERCEIRIZACAO LICITA. ISONOMIA
SALARIAL. O STF, em 30.08. 2018, no julgamento da ADPF-324 (Rel. Min.
Roberto Barroso) e do RE-958252 (Rel. Min. Luiz Fux), com repercussao
geral (Tema 725), reconheceu a constitucionalidade do instituto da
terceirizacdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, afastando a
incidéncia da Stimula 331 do TST. E necessario, pois, 0 exame da matéria a
luz da tese firmada pelo STF, relativamente a legalidade irrestrita de
terceirizacdo de servi¢os, sendo irrelevante perquirir sobre a natureza das
atividades exercidas pela empresa contratada. No caso vertente, o TRT
afastou a ilicitude da terceirizacdo, a luz do entendimento do E. STF.
Consequentemente, ndo se viabiliza o reconhecimento da isonomia salarial
em relacdo aos empregados da empresa tomadora de servicos e a
condenagdo ao pagamento de direitos e beneficios legais, normativos e/ou
contratuais dai decorrentes, em consonancia com o entendimento do STF,
no julgamento do RE 635.546/MG, segundo o qual "A equiparacdo de
remuneracdo entre empregados da empresa tomadora de servicos e
empregados da empresa contratada (terceirizada) fere o principio da livre
iniciativa, por se tratarem de agentes econdmicos distintos, que ndo podem
estar sujeitos a decisbes empresariais que ndo sao suas" (Tema 383).
Remanesce, contudo, a responsabilidade subsidiaria em caso de eventual
condenacédo, nos termos da decisdo do STF (Tema 725) e da Sumula 331,
IVITST. Ressalva de entendimento pessoal deste Relator. Agravo de
instrumento desprovido. (TST, AIRR 5127320135060021, Relator: Mauricio
Godinho Delgado, Data de Julgamento: 10/11/2021).

No julgamento, o TST nega a equiparagdo salarial entre trabalhador

terceirizado e contratado direto, ressaltando que tal decisdo foi tomada a luz do

entendimento do STF, que fixou tese em sede de repercussao geral, jA que o

entendimento vai de encontro as demais decisdes historicas do Tribunal do Trabalho.

Vale ressaltar que o relator do processo, Mauricio Godinho Delgado, respeitado

doutrinador de Direito do Trabalho, expressa opinido doutrinaria diversa do esbo¢ado

nos julgamentos proferidos no TST e nos demais tribunais do trabalho, a luz do que

foi decidido no STF. Nesse sentido, afirma Delgado (2019, pag. 568-569, grifo nosso):

Mantém-se ainda dominante a interpretacdo de que, desde que seja
considerada licita a terceirizacdo — e ndo se tratando de trabalho temporario
—, nao seria aplicavel o salério equitativo. (...) tal compreensao juridica deve
merecer criticas, entretanto. Em primeiro lugar, o papel histdérico do
Direito do Trabalho sempre foi exatamente resistir ao assédio das forgas
e ideias econOGmicas mais extremadas, que buscam acentuar a
mercantilizagdo do trabalho humano na dindmica da economia e da
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sociedade. E essa resisténcia histéria ndo tem sido incompativel com o
bom funcionamento do capitalismo; apenas restringe que ele atue sem
limites sociais e humanisticos. Em segundo lugar, a férmula terceirizante,
se ndo acompanhada do remédio juridico da comunicacdo remuneratoria,
transforma-se em mero veiculo de discriminagcdo e aviltamento do valor da
forca de trabalho, rebaixando drasticamente o ja modesto padréo civilizatério
alcancado no mercado de trabalho do Pais. (...) Em terceiro lugar, ha claros
preceitos constitucionais e justrabalhistas brasileiros que, lidos em
conjugacao sistematica entre si e com os aspectos acima apontados, indicam
na dire¢cdo da comunicagdo remuneratéria entre o contrato do trabalhador
terceirizado e o padrdo prevalecente para 0os empregados da mesma
categoria da empresa tomadora de servicgos.

O que se verifica, portanto, € que as decisfes tomadas pelo STF no sentido de
permitir a terceirizacao irrestrita, sobrepondo os valores de mercado aos direitos
trabalhistas, inviabilizou qualquer discusséao jurisprudencial acerca do tema, uma vez
fixada tese de obrigatdria observéancia pelos tribunais, mas nao impediu que a doutrina
permanecesse questionando essa modalidade de terceirizacao e seus efeitos para o
trabalhador.

Como bem pontuou o doutrinador, a funcéo do Direito do Trabalho é de resistir
a mercantilizacdo do trabalho humano, restringindo a atuacao ilimitada do capitalismo,
a fim de proteger o trabalhador. Isto porque, historicamente, essa mercantilizagc&o
gerou abuso de direitos e feriu a dignidade humana dos trabalhadores submetidos a
formas degradantes de trabalho.

Assim, a comunidade juridica permanece se manifestando contra a
terceirizacao irrestrita, e reforcando seu carater precarizante das relagdes de trabalho,
maléfico ao trabalhador, e indcuo para solucionar questdes como desemprego, além
de incapaz de melhorar a economia, ja que se baseia na exploracéo do trabalhador.

Em estudo realizado pela IPEA — Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(2018), foram publicados diversos artigos, escritos por inlUmeros autores, que
chegaram a concluséo de que a terceirizacdo promove a precarizacdo das condicdes
de trabalho (Pelatieri et al., 2018), aumentam a diferenca remuneratéria, jornada e
acidentes de trabalho (Rabelo et al., 2018), e que terceirizar atividade fim & alugar o
trabalhador (Fonseca, 2018).

Se analisada, porém, do ponto de vista empresarial, especialmente da
contratante de méao-de-obra terceirizada, a terceirizacdo apresenta vantagens como
“desburocratizacéo, alivia a estrutura organizacional, qualidade na prestacdo de
servi¢cos, melhoria do produto final, especializacéo na prestacéo de servicos” (Mendes
e Mungo, 2018, pag. 05).
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Esse ponto de vista somente refor¢a que as custas do trabalhador, a empresa
aumenta seus lucros, especializa seus servicos e melhora seu produto, sem, contudo,
remunerar adequadamente o terceirizado, ou pagar-lhe quaisquer verbas trabalhistas,
visando apenas seu desenvolvimento e lucro.

Portanto, podem ser expostos trés diferentes pontos de vista acerca do
panorama atual da terceirizacdo no Brasil: o primeiro € o ponto de vista jurisprudencial,
sedimentado pelas recentes decisbes do STF, no sentido de que a terceirizacéo
irrestrita traz modernizagédo ao modelo de producdo e melhora na economia, nao
tendo o condao de promover a precarizagao por si so.

O segundo ponto de vista € o doutrinario, sendo o entendimento da doutrina
majoritaria de que a terceirizacao irrestrita viola os principios constitucionais do Direito
do Trabalho, precariza as relacdes trabalhistas e prejudica o trabalhador, ndo sendo
capaz de melhorar a economia ou moderniza-la, mas tdo somente de transformar o
trabalhador em um produto a ser utilizado enquanto necessario.

E o terceiro ponto de vista é o empresarial, que visualiza na terceirizacao
irrestrita como uma oportunidade de reducao de custos de producéo e de esquivar-se
de contratar diretamente trabalhadores, pagando seus direitos trabalhistas
constitucionalmente garantidos, aumentando seu Ilucro e reduzindo suas

responsabilidades, tanto econémicas quanto sociais.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do presente estudo foi possivel compreender melhor o atual panorama
da terceirizagcdo no pais a partir da regulamentacéo dada pelas Leis n° 13.429/2017 e
13.467/2017, reforcada pelas decis6es do STF em sede de repercusséo geral, por
meio de ADPF, ADI e Recurso Extraordinario.

Nota-se que a terceirizacdo foi implementada no pais de forma restrita e
excepcional, sendo que historicamente, no Brasil e no mundo, a terceirizagdo se
desenvolveu de forma cautelosa, ante a suas peculiaridades. Antes da
regulamentacéo feita pelas novas leis supracitadas, a terceirizacdo no Brasil era
permitida somente para atividades-meio das empresas, mediante justificativa para
essas contrata¢cdes, dada sua excepcionalidade.

A Sumula 331 do TST regulamentava o tema, ja que o legislador ndo tratava
de forma mais profunda da matéria, e determinava que a empresa contratante de mao-
de-obra terceirizada era solidariamente responsavel pelos direitos trabalhistas do
obreiro, ou seja, responsavel na mesma medida que a empresa fornecedora dessa
mé&o-de-obra.

Além disso, as atividades-fim, ou seja, aquelas que possuem ligagéo direta
com o objeto da empresa, ndo podiam ser terceirizadas, e caso fossem, estava
caracterizada a terceirizacao ilicita, devendo ser reconhecido o vinculo de emprego
entre as partes, garantidos os direitos do trabalhador.

Os principios do Direito do Trabalho formam uma base para a intepretacao e
criacao de leis, e muitos foram constitucionalizados com o advento da Constituicao de
1988, com vistas a garantir, com o0 status constitucional, verdadeira protecdo ao
trabalhador, ja que o trabalho digno, como direito social, passou a ser considerado
como promotor da dignidade humana.

O principio da protecéo ao trabalhador é a base do Direito do Trabalho, ja que
em razao da hipossuficiéncia do trabalhador com relacdo ao empregador, ndo ha
paridade negocial, o que coloca o obreiro em posicdo de desvantagem, que deve ser
mitigada pela legislagao protetiva, promovendo a igualdade material.

Além disso, o arcabouco justrabalhista consagra os principios da vedacéo ao
retrocesso social e da progressividade dos direitos trabalhistas, sendo o primeiro uma
obrigacdo negativa, tanto da sociedade quanto do Estado, de impedir que haja

retrocesso e retirada de direitos ja conquistados pelos trabalhadores, e 0 segundo
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uma obrigacao positiva de promover a progressao do campo do Direito do Trabalho,
e nunca a regressao a praticas historicas comprovadamente danosas ao obreiro.

Em que pese todo esse arcabouco juridico constitucional, as recentes
mudancgas legislativas, em especial a Reforma Trabalhista, promoveram verdadeiro
retrocesso no campo do Direito do Trabalho, ceifando direitos ja consolidados, e
reduzindo os trabalhadores a meros instrumentos de desenvolvimento econdémico.

No tocante ao tema da terceirizacdo, as alteracdes permitiram a terceirizacao
irrestrita, inclusive das atividades fim das empresas, que passaram a poder terceirizar
toda sua mao-de-obra, eximindo-se completamente de responsabilidades
trabalhistas. As consequéncias para os trabalhadores foram profundamente
desastrosas.

Estudos demonstraram que o trabalhador terceirizado tem desvantagem
salarial, € submetido a uma jornada mais longa e cansativa, estando mais sujeito a
doencas ocupacionais e acidentes de trabalho, além de serem submetidos a assédio
moral dos colegas diretamente contratados, perdendo sua sensac¢ao de pertencimento
e sua consciéncia de classe.

Além disso, podem passar anos no mesmo posto de trabalho na empresa
contratante, mas serem desligados inumeras vezes da empresa a qual é vinculada,
sendo privado de direitos trabalhistas como férias, 13° salario, seguro-desemprego,
maternidade ou acidente, dentre outros.

Esses trabalhadores ndo sdo motivados e nem cotados para promog¢des nas
empresas em que realmente prestam servigos, 0 que leva a uma grande rotatividade
de trabalho, prejudicando o trabalhador a longo prazo, ja que ndo € capaz de
estabelecer carreira.

Estudos também demonstraram que a terceirizacao irrestrita facilita as formas
de escraviddo contemporanea, ja que ndo gera vinculo empregaticio direto com o
tomador de servigos, e reduz os trabalhadores a condi¢cdes anélogas a escravidao, o
gue nédo pode ser admitido.

Ficou clara a violacdo ao principio da vedacao ao retrocesso social causada
pela terceirizacéo irrestrita, na medida em que esta promove a precarizagcdo do
trabalho e o tratamento semelhante ao que era feito a época da Revolucdo Industrial
— a reducao do trabalhador a mero instrumento, descartavel, Gtil apenas para cumprir

0s propositos de lucro da empresa.
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Essa desumanizacéo do trabalhador promove o retrocesso social, ceifando
direitos fundamentais trabalhistas, impedindo a efetivacdo da dignidade humana e da
igualdade material, e priorizando o lucro e o capital em detrimento do ser humano e
de suas necessidades minimas para uma existéncia digna.

O retrocesso social foi confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, que ao
decidir sobre o tema, em 2018 e em 2020, firmou o entendimento de que € licita a
terceirizacao irrestrita, sobrepondo valores econémicos, como o da livre iniciativa e
livre mercado, aos valores sociais e trabalhistas.

As decisbes vincularam todos os tribunais do pais, que tem decidido no
sentido de ndo conceder direitos como equiparacdo salarial aos trabalhadores, que
nao tem reconhecido o vinculo empregaticio, embora presentes todos os requisitos,
ainda que sob protestos da comunidade juridica.

O crescente movimento de liberalismo econémico no pais, que culminou na
Reforma Trabalhista, gera grande inseguranca juridica no Direito do Trabalho, ja que
a retirada de direitos ja sedimentados tem sido reforcada pelo Supremo em suas
decisbes, que mantém a tendéncia de priorizar o capital em detrimento do homem.

Em que pese o dever do STF de fazer valer a Constituigcdo, e guardar seus
principios, garantindo sua aplicabilidade, sob a ética dos principios da protecéo e da
vedacdo ao retrocesso social, as recentes modificacdes legislativas e decisdes do

Supremo tem condao patentemente inconstitucional.
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