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RESUMO

O artigo a seguir traz uma andlise do fenbmeno da terceirizagdo na Reforma Trabalhista e
suas consequentes violagdes para as garantias constitucionais de protecdo ao Trabalhador.
Procura-se verificar através do contexto histérico a sua evolucao e regulamentacdao legislativa
a partir de meados do século XIX até os dias atuais, sob a hegemonia liberal. E realizada uma
pesquisa dos efeitos da Reforma Trabalhista no mercado a respeito dos principios
constitucionais de protecédo ao trabalho inseridos no texto da constituicao federal, entendendo-
se o trabalho enquanto valor social. Procura-se expor de antema&o o conceito de terceirizacao,
e em seguida demonstrar a evolucéo do instituto no Brasil desde a CLT em 1943. Na Reforma
Trabalhista foram estabelecidas diretrizes para a regulamentacéo do trabalho terceirizado,
realidade modificada pelo legislador em 2017, com a recente edi¢do das Leis n°® 13.429/17 e
13.467/17 que alteraram a j& existente Lei n® 6.019/74, vindo a acrescentar a referida lei a
regulagéo no que diz respeito ao regime juridico trabalhista. E por fim o estudo da terceirizagédo
frente ao principio da proibicdo do retrocesso social e violagdo das garantias constitucionais
do trabalhador. Concluindo assim que a Reforma Trabalhista esbarra em principios, bem
como direitos ja garantidos na Constituicdo. Utiliza-se uma metodologia de analise qualitativa,
com os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico,
adotando-se técnica de pesquisa bibliogréfica. O intuito principal do texto a seguir € apontar
os efeitos provocados pelas alteracdes advindas da Reforma Trabalhista quanto a
terceirizagdo e sua nova regulamentacdo que viola garantias de protecéo ao trabalhador e
contraria o preceito constitucional da proibicdo do retrocesso social.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista, Terceirizagdo, Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social, Garantias Constitucionais, Direitos Sociais.



ABSTRACT

The following article presents an analysis of the phenomenon of outsourcing in the Labor
Reform and its consequent violations for the constitutional guarantees of protection to the
Worker. It seeks to verify through the historical context its evolution and legislative regulation
from the mid-19th century to the present day, under the liberal hegemony. A survey of the
effects of Labor Reform in the market is carried out regarding the constitutional principles of
protection to work inserted in the text of the federal constitution, understanding work as a social
value. It seeks to expose the concept of outsourcing in advance, and then to demonstrate the
evolution of the institute in Brazil since the CLT in 1943. In the Labor Reform guidelines were
established for the regulation of outsourced work, a reality modified by the legislator in 2017,
with the recent edition of Laws No. 13,429 / 17 and 13,467 / 17 that amended the already
existing Law No. 6,019 / 74, adding to that law the regulation with respect to the labor legal
regime. And finally, the study of outsourcing in face of the principle of prohibition of social
retrogression and violation of the constitutional guarantees of the worker. Thus concluding that
the Labor Reform comes up against principles, as well as rights already guaranteed in the
Constitution. A qualitative analysis methodology is used, with the hypothetical-deductive
approach methods of a descriptive and analytical character, adopting a bibliographic research
technique. The main purpose of the following text is to point out the effects caused by the
changes arising from the Labor Reform regarding outsourcing and its new regulation that
violates guarantees of protection to the worker and contradicts the constitutional precept of the
prohibition of social retrogression.

KEYWORDS: Labor Reform, Outsourcing, Principle of Prohibition of Social Backwardness,
Constitutional Guarantees, Social Rights.
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INTRODUCAO

Com a nova referéncia legal contida na Reforma Trabalhista de 2017 sobre a
terceirizacdo, se faz necessaria uma analise para identificar aspectos relevantes dos
novos moldes de contratacdo de pessoas juridicas prestadoras de servi¢os, que
representa uma alternativa de baixo custo e alta produtividade para o setor
empresarial brasileiro. Discute-se sobre pontuais lacunas das novas Leis n.
13.429/2017 e n. 13.467/2017, as quais permitem a terceirizacao irrestrita e em
cadeia. Sendo o resultado natural a violagdo ao principio da proibicdo do retrocesso
social.

A terceirizacdo € um fendmeno de flexibilizacdo da relacdo de trabalho, com a
finalidade de ofertar uma prestacao de servigo especializado. Vem configurando-se
desde o século XIX a partir das grandes guerras mundiais, onde as grandes poténcias
econdbmicas buscavam uma forma de produzir mais por um preco baixo. Com o passar
do tempo e com as diversas modificacdes legislativas deste instituto, a mais recente
sendo a Reforma Trabalhista instrumentalizada pela lei n® 13.467 de 2017(Brasil,
2017), busca-se apontar se a terceirizacdo € uma forma de mitigacdo do principio da
proibicdo do retrocesso social e se houve violagcdo as garantias constitucionais do
trabalhador.

E sem dlvida, uma questio de seguranca juridica e estabilidade Constitucional
analisar o regime aplicavel ao instituto e a compatibilidade da Reforma Trabalhista
com 0s principios constitucionais, pois os direitos trabalhistas sdo as bases para
salvaguardar a dignidade das condicdes de trabalho e a relacdo entre empregado e
empregador, ndo permitindo que a mao de obra torne-se uma mercadoria.
Lembrando-se sempre que nessa relacdo o empregado € hipossuficiente, ou seja, a
parte mais fraca da relacéo e vale ressaltar que entre o0s principios basilares esta o da
Protecéo ao Trabalhador.

Este fenbmeno insere o trabalhador no processo produtivo do tomador de
servicos em que os lacos juridicos e trabalhistas se estendam mesmo que de forma
subsidiaria, ou seja € um modelo trilateral, onde temos de um lado o tomador de
servigco, do outro a empresa prestadora de servigo e o trabalhador, fugindo daquela
regra a qual nos acostumamos de relacéo retilinea e bilateral entre empregado e

empregador contida no artigo 2° e 3° da CLT (Consolidacéo das Leis Trabalhistas).



No primeiro momento sera abordado o contexto historico-legislativo a respeito
da terceirizacdo, tracando os principais pontos no mundo e no Brasil. No segundo
momento indicar4 as principais mudancas legislativas a respeito do tema e em
seguida apontara a violacdo ao principio do retrocesso social e por fim as violacdes
as garantias constitucionais do trabalhador.

A pesquisa foi baseada em uma metodologia de pesquisas bibliograficas
documental, em artigos cientificos, leis, sumulas, sites juridicos e jurisprudéncias com
a finalidade especifica de agregar conhecimento a este artigo, mostrando-se que se
faz necessaria a observancia e o0 respeito aos principios fundamentais do
ordenamento juridico brasileiro para a garantia da seguranca social, juridica e
econOmica.

Portanto, diante da importancia do tema para o mundo juridico e social, €
necessario analisar o instituto da terceirizacdo. Se por um lado, ha a necessidade de
desenvolvimento econémico do pais, que, por muitas vezes, esbarra nas normas
trabalhistas, do outro tem-se a imprescindibilidade do resguardo dos direitos dos
trabalhadores.

1 CONTEXTO HISTORICO E CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

De imediato, é necessario conceituar o fenbmeno da terceirizacao para maior
clareza da leitura a seguir. Entende-se tal fendbmeno como a transferéncia das
atividades secundarias de uma empresa tomadora para uma empresa prestadora,
fazendo com que haja uma descentralizacéo, reduzindo, assim, ndo sé a estrutura
operacional e os custos, mas também a burocracia do sistema, o que, teoricamente,
refletiria positivamente na administracdo da empresa tomadora dos servigos
terceirizados (OLIVEIRA, 2016, p.60). Esse modelo de producdo enfrentou varios
entendimentos, conforme se vera a seguir.

Doutrinariamente, considera-se que a terceirizacao teve origem na Segunda
Guerra Mundial, quando existiu a necessidade de aumento da produtividade bélica,
mantendo assim a oferta de armamentos entre os paises em conflito (CASTRO, 2000,
p.75). No entanto, os adventos da Primeira Guerra Mundial e, posteriormente, da crise
econdbmica de 1929, comprometeram a ja desgastada estrutura liberal, oportunizando

0 surgimento de um modelo alternativo.



E importante lembrar que o modelo Taylorista que surgiu no final do século XIX,
antes da Segunda Guerra, trouxe caracteristicas que compdem o instituto da
terceirizacdo que compreendemos hoje em dia (GRAMSCI, 2008, p. 69-70). E
um modelo de administracdo desenvolvido pelo engenheiro norte-americano
Frederick Taylor (1856-1915), considerado o pai da administracéo cientifica e um dos
primeiros sistematizadores da disciplina cientifica da administracdo de empresas, no
qual o objetivo principal seria racionalizar a producgéo, elevando a produtividade,
sempre aumentando os lucros das empresas.

Esse modelo de producéo na esfera capitalista teve seu auge no periodo dos
“anos dourados” entre 1950 e 1960, mas a partir da década de 70 comecaram a surgir
criticas quanto ao Estado de Bem-estar Social que em tese era uma perspectiva de
Estado para o campo social e econdbmico, na qual a distribuicdo de renda para a
populacao, bem como a prestacédo de servi¢os publicos basicos, seria visto como uma
forma de combate as desigualdades sociais.

O bem-estar social entende-se como um Estado com grande area de atuacao,
ou seja, com grande intervencionismo estatal e o inverso seria um Estado com menor
area de atuagao, a que se da o nome de “Estado liberal” (NICOLAU, 2016, p. 6). E foi
a partir dessa premissa de solugdo para o capitalismo como sendo a “liberdade
econdmica”, que surgiram criticas ao intervencionismo Estatal.

A partir dessas criticas ao Estado de Bem-Estar, surgiu um novo modelo de
producéo eficaz para atender as necessidades do capitalismo, mostrando-se como
saida, o Toyotismo.

A terceirizacdo é a relacdo trilateral formada entre o trabalhador, o
intermediador de méo de obra e o tomador de servigcos. A ideia esta associada ao
modelo Toyotista, que preza a producdo da medida certa (just in time) e tem como
fundamento o principio constitucional da livre iniciativa, conforme o artigo 1°, IV e
artigo 170, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Este modelo defendia que a empresa deveria ser horizontalizada, contrariando
o0 modelo de verticalizacao, do taylorismo/fordismo, que passa a perder forca (CRUZ,
2009, p. 321).

Na concepcéo de Delgado (2007, p.48):

[...] o toyotismo propde a subcontratacdo de empresas, a fim de
delegar a estas tarefas instrumentais ao produto final da empresa-
poélo. Passa-se a defender, entdo, a ideia de empresa enxuta, disposta



a concentrar em si apenas as atividades essenciais a seu objetivo
principal, repassando para empresas menores, suas subcontratadas,
o cumprimento das demais atividades necessérias a obtencao do
produto final almejado.

No Brasil, a principio, na Era Vargas, a CLT trouxe dois institutos relevantes: a
empreitada e o contrato de subempreitada, que hoje em dia ndo se encaixariam nos
moldes da terceirizacdo, mas que a época eram dois institutos que mais se
aproximavam deste fendbmeno. E, com o crescimento industrial de varias poténcias
mundo a fora, durante o periodo da Segunda Guerra Mundial, o Brasil ndo poderia
ficar apenas a mercé das importacées e nem de eventuais crises mundiais. A partir
disso, a industria brasileira e o crescimento urbano das regibes em que se
encontravam, adotaram o novo modelo de producdo advindo dos Estados Unidos, e
por volta de 1950, conforme Queiroz (1998, p.63) surgiram as primeiras montadoras
de carro e foi assim que foi surgiu o fendbmeno da terceirizagéo, visando a reducéo de
custos nas atividades acessorias das montadoras.

No final da década de 60 e inicio da década de 70 surgiu o Decreto Lei 200/67
(Brasil, 1967), que regulamenta a administracdo publica em ambito federal, este
decreto ficou conhecido como a Reforma Administrativa, que traz em seu artigo 10: “A
execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada.”

A administracdo Publica e as entidades estatais perceberam que era
interessante para a gestdo descentralizar a prestacdo de servigos, e a partir dai a
terceirizacdo comecou a ser utilizada, mas ndo como esse nome mas como uma forma
de descentralizar e as atividades acessoérias da administracdo publica tais como
transporte, limpeza e conservacao comecaram a ser delegada a particulares.

Em uma breve sintese da evolucdo historica do fenbmeno, entende-se que
prépria Justica do Trabalho aponta que os fundamentos da terceirizacdo surgiram a
partir da leitura do artigo 455 da CLT (Brasil, 1943) que versa sobre a empreitada e a
subempreitada, a lei 6.019/74 (Brasil, 1947), que apenas versava sobre trabalho
temporario, na década de 80 surgiu a lei 7.102/83 (Brasil, 1983) que dispunha sobre
seguranca para estabelecimentos financeiros e apesar de tratar de terceirizacao,
passava a ser um emprego definitiva. Posteriormente também veio para caracterizar
este instituto o artigo 25 da Lei 8.987/95 (Brasil, 1995), que versa sobre a
responsabilidade da concessionaria sobre quaisquer prejuizos perante usuarios e

terceiros.
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Dessa forma, tais dispositivos fizeram parte do contexto historico da
terceirizacdo na forma em que se conhece atualmente, sobretudo a sumula 331 do
TST que entre 1993 e 2017 foi a principal referéncia sobre o que era possivel ou ndo
ser terceirizado. Seu texto permitia a terceirizagdo apenas de atividades-meio.
Contudo, em 2017, as Leis 13.429 e 13.467 (modernizacédo trabalhista) permitiram a
transferéncia a terceiros de qualquer atividade de uma empresa, inclusive a fim,
cumpridos os requisitos previstos na lei.

J4 em 2018, o STF, julgando a ADPF 324 e o RE 958.252, considerou
constitucional a terceirizacdo de qualquer atividade, desde que mantida a
responsabilidade subsidiaria da contratante dos servicos em relacdo aos empregados

envolvidos na terceirizacao.

2 REFORMA TRABALHISTA E A LEI 13.429/2017

Como dito, a simula 331 do Tribunal Superior de Trabalho foi quem por muito
tempo regulou a terceirizacdo no Brasil. Mas, com o advento da lei 13.429/17 (Brasil,
2017) foram estabelecidas diretrizes para a regulamentacéo do trabalho terceirizado.
Essa realidade foi modificada pelo legislador em 2017, com a recente edicéo das Leis
n°® 13.429/17 (Brasil, 2017) e 13.467/17 (Brasil, 2017) que alteraram a ja existente Lei
n° 6.019/74 (Brasil, 1974), vindo a acrescentar a referida lei a regulacdo no que diz
respeito ao regime juridico da terceirizacao trabalhista (DELGADO, 2019, p. 197).

Vale salientar que a supracitada lei, tramita desde 2004 e somente no ano de

2017 foi aprovada. Conforme o entendimento de Rodolfo Pena (2017, p.1):

Desde o ano de 2004 tramita no Congresso Nacional uma proposta
para alterar a regulamentacdo da terceirizacdo no Brasil.
Recentemente, essa proposta passou a ser bastante discutida ao
ganhar prioridade no tratamento de sua votacdo, levantando uma série
de pontos polémicos sobre o processo em questdo. O primeiro ponto
polémico é justamente sobre a proibicdo acima apresentada. O projeto
de lei objetiva permitir também a terceirizagdo para atividades fim, ou
seja, permitir que praticamente todos os funcionarios de uma mesma
empresa sejam terceirizados. Muitos movimentos sindicais, além de
juristas e especialistas, afirmam que essa proposta legitima totalmente
0 processo de precarizagdo do trabalho promovido pelo processo de
terceirizacdo, além de ferir a Constituicdo Brasileira.
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As modificacdes advindas da reforma trabalhista, quando analisadas, nos
deixam perceber que sdo oriundas de um periodo conturbado economicamente e

politicamente falando. Essa ideia € reforgada por Saraiva e Sales (2018, p. 21):

Desde meados do ano de 2014, o Brasil passou a enfrentar uma das
crises mais severas de sua historia. A recessao econbmica acometeu
o pais de forma bastante significativa, a ponto de levar o Produto
Interno Bruto (PIB) a um recuo por dois anos consecutivos. “Em 2015,
a economia caiu 3,8%; e em 2016, o Produto Interno Bruto (PIB)
recuou 3,6%” (SARAIVA e SALES, 2017). Tamanha crise teve reflexo
direto no aumento da taxa de desemprego, que “bateu novo recorde
no primeiro trimestre de 2017 e chegou a 13,7% (PAMPLONA, 2017),
representando cerca de 14 milhdes de desempregados no pais. Sendo
“considerada a recess&o mais longa e profunda desde 1948”.

A lei n® 13.429/17 (Brasil, 2017) na prética dispde das novas diretrizes sobre o
contrato de trabalho temporario, que era regulado pela lei n® 6.019/74 (Brasil,1974),
mas a lei n°® 13.467/17 (Brasil, 2017) vai além disso, demostrando de forma objetiva o
fendmeno da terceirizacdo. A nova propositura, tem interesse em flexibilizar as leis
trabalhistas, abrindo possibilidades para a subcontratacédo. Para a nova lei, a atividade
principal de uma empresa, agora pode ser atividade terceirizada para a pessoa
juridica de direto privado prestadora de servicos que possua fins econémicos
compativeis para essa execucao.

A mudanca mais marcante depois da reforma se ver na questao de terceirizar
qualquer atividade da empresa contratante, de uma forma ampla, até mesmo sendo
sua atividade principal (atividade fim), desde que para dispor dessa tarefa a empresa
terceirizada seja especializada para tal.

Outro ponto ndo menos importante que o legislador nos trouxe com a reforma
e que se nao observados pode acarretar nulidade do contrato de trabalho, € a
proibicdo de que sejam recontratados os trabalhadores que tenham prestado servigos
a empresa terceirizada nos ultimos 18 meses. Tais novidades estdo dispostas nos
artigos 5°-C e 5°-D da Lei 13.467 de 2017 (Brasil, 2017), conforme transcrito abaixo:

Art. 5°-C. Nao 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 socios forem aposentados. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Art. 5°-D. O empregado que for demitido ndao podera prestar servicos
para esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa
prestadora de servigcos antes do decurso de prazo de dezoito meses,
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contados a partir da demissdo do empregado. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Tal dispositivo buscou reprimir a “pejotizacdo” de trabalhadores que para
conseguir trabalhar para as empresas tomadoras de servicos, tenham sido obrigados
a desconstituir sua verdadeira pessoa no trabalho, que seria a fisica, para entéo ser
juridica Alvarenga (2013, p. 71). Distorcendo assim uma relacdo de emprego,
afastando o dever do pagamento de verbas, encargos trabalhistas e previdenciarias.
Entretanto, existe uma lacuna na nova regra, ndo existindo impedimento para que,
depois de transcorrido o prazo, a “pejotizagcdo” acabe se concretizando, gerando
assim fraude de emprego, que € vedada pelo artigo 9° da Consolida¢cédo das Leis de
Trabalho.

Entende sobre a diferenca de terceirizacao e “pejotizacao”, Giselede Almeida
Weitzel (2018, p. 1):

A termo “pejotizacado” consiste em contratar funcionarios (pessoas
fisicas) por meio da constituicdo de pessoa juridica para prestar
servicos, camuflando uma relagdo de emprego especialmente pela
presenca da subordinagédo e com a finalidade singular de afastar o
dever de pagamento das verbas e dos encargos trabalhistas e
previdenciarios, conduta que, por certo, continua sendo considerada
ilegal. A terceirizagdo, por sua vez, se caracteriza quando uma
sociedade contrata outra para executar uma atividade ou prestar
algum tipo de servico especifico. Nesse caso, os trabalhadores devem
ser empregados da empresa terceirizada, onde séo contratados pelo
regime previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), com
garantia de todos os direitos trabalhistas.

Dessa forma, € iminente o risco da “pejotizagao” nas relagées de trabalho
terceirizadas, havendo a possibilidade da recontratacdo depois de transcorrido o
prazo supracitado, enfraquecendo assim os direitos dos trabalhadores, mostrando-se
assim como ponto negativo da reforma trabalhista (PEREIRA, 2013, p. 77).

Quando analisados os efeitos da reforma trabalhista, vemos notoriamente a
instabilidade democrética e o grande desfalque no que diz respeito aos direitos
sociais.

No entendimento do Supremo Tribunal Federal, “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” (STF, Pleno, RE 958.252/MG,
rel. min. Luiz Fux, j. 30/8/2018).
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Ja na concepcéao de Flavio Buzaneli Junior (2018, p. 1):

[...] a partir da reforma trabalhista, a terceirizagdo ganhou uma
condicdo que ndo existia: terceirizar a propria atividade principal da
empresa. Sempre tendo em mente que terceirizagcao significa “prestar
0s servicos”, ou seja, ndo é o fornecimento de mao de obra.
Mostrando-se a terceirizacdo como uma forma de solucionar e
provocar problemas a depender do ponto de vista.

Apos promulgacao da Lei 13.429/17 (Brasil, 2017) ndo demorou muito para que
fosse discutida a constitucionalidade desta. No més seguinte foi protocolada pela
Rede de Sustentabilidade uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.685, que
foi distribuida a relatoria de Gilmar Mendes. Onde vemos nha manifestacdo da

Procuradoria Geral da Republica:

Os autores das ADIs 5.685/DF e 5.687/DF suscitam
inconstitucionalidade formal do diploma normativo, por vicio no
processo legislativo, decorrente da desconsideracdo, pela Camara
dos Deputados, de requerimento de retirada do projeto de lei
4.302/1998, que deu origem a norma impugnada, formulado por seu
autor, o Presidente da Republica, em violagao ao principio da divisdo
do poder (Constituicao, art. 20) e a prerrogativa de iniciativa legislativa
inscrita nos arts. 60, 61, 64, 88 1 0 e 20, e 84, lll, da Constituicdo. As
acOes ainda veiculam inconstitucionalidade material de dispositivos da
Lei 13.429/2017, por alegada incompatibilidade constitucional da
terceirizagdo de atividades finalisticas de empresas e entes publicos,
préatica supostamente autorizada pelos dispositivos impugnados. (ADI,
n°® 168.673/2017, s.p.)

O que aponta o dissidio sobre a reforma trabalhista € a discursdo acerca da
inconstitucionalidade da Lei 13.467/2017 (Brasil, 2017). Juizes do trabalho, reunidos
no XIX Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho da Associagéao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), discorrem sobre isso
(2019, p. 301):

No Brasil, h4 um dissenso entre juizes na interpretacao da norma,
revelando que a Lei 13.467/2017, ao contrario do que foi prometido,
resultou em uma imensa inseguranga juridica. Um indicador desse
dissenso em torno da contrarreforma trabalhista é o fato de juizes do
trabalho, reunidos no XIX Congresso Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho da Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA), em maio de 2018, discutirem e
aprovarem em plenario um conjunto de teses que afirmam a
inconstitucionalidade da Lei 13.467/2017, o desrespeito aos tratados
internacionais, a impossibilidade de sua aplicacdo retroativa e a
invalidade das disposi¢des que implicam tolher os Juizes do Trabalho
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de sua liberdade de julgar e de decidir com base na Constituicdo
Brasileira e afastando as incongruéncias do texto da Lei.
Em decorréncia disso surgiram mais Acdes Diretas de Inconstitucionalidade da
Lei, todas distribuidas ao relator Gilmar Mendes que determinou o apensamento
destas a ADI 5.685, para tramitarem e serem julgadas juntas.
Desta forma, sao evidentes os pontos negativos da reforma trabalhista, mas
também se evidenciam pontos positivos, em sua minoria como explica Coutinho
(2012, p.123):

N&o temos assim, na época em que estamos vivendo, o acolhimento
de ‘uma certa parte das exigéncias que vém de baixo’, que Gramsci
considerava — como jA vimos — uma caracteristica essencial das
revolucdes passivas. Na época neoliberal, ndo ha espaco para o
aprofundamento dos direitos sociais, ainda que limitados, mas
estamos diante da tentativa aberta — infelizmente em grande parte
bem sucedida — de eliminar tais direitos, de desconstruir e negar as
reformas ja conquistadas pelas classes subalternas durante a época
de revolugéo passiva iniciada com o americanismo e levada a cabo no
Welfare. As chamadas ‘reformas’ da previdéncia social, das leis de
protecdo ao trabalho, a privatizacdo das empresas publicas etc. —
‘reformas’ que estdo atualmente presentes na agenda politica tanto
dos paises capitalistas centrais quanto dos periféricos (hoje
elegantemente rebatizados como ‘emergentes’) — tém por objetivo a
pura e simples restauracdo das condi¢des proprias de um capitalismo
‘selvagem’, no qual devem vigorar sem freios as leis do mercado.

Outro aspecto marcante da reforma trabalhista é a negacao da hipossuficiéncia
do trabalhador, que trata do n&do reconhecimento da condicdo vulneravel e
subordinada do trabalhador, como afirma o autor supracitado. Condicionando um
retrocesso de organizacdo capitalista do trabalho, intensificando os indices de
exploracéo do trabalho, tornando precario o sistema e, consequentemente, afrontando

o principio da proibicdo do retrocesso social.

3 PRINCIPIO CONTITUCIONAL DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

O pendultimo item do trabalho sera dedicado a analise dos direitos fundamentais
sociais que ficam gravemente comprometidos pela terceirizagdo, com atengéo a sua
recente regulamentacdo legislativa, analisando com proeminéncia o principio da

proibicdo ao retrocesso social. Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p.379) argumenta que:
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A proibicdo do retrocesso social configura-se como um principio
constitucional implicito, inerente ao Estado Democrético de Direito,
mormente por ter o constituinte elevado os direitos sociais na
Constituicdo de 1988 a condicdo de direitos fundamentais dotados de
eficacia, e com expressa previsdo de sua aplicabilidade imediata, nos
termos do art. 5°, paragrafo 1°, pelo que uma vez concretizadas em
sede legislativa as normas definidoras de direitos fundamentais
sociais, tais direitos passam a exibir ndo somente o status positivus
proprio dos direitos prestacionais, como o0 status negativus
caracteristico dos direitos de defesa.

A Constituicdo Federal de 1988 (Brasil, 1988) positivou os direitos sociais no
artigo 6° que prevé: direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

O principio da proibicdo do retrocesso social € para nés uma garantia
constitucional subtendida que visa o impedimento de fortuitas revogacdes ou
alteracdes pela legislacdo infraconstitucional, como exemplo, uma desconstrucao
alterando os direitos fundamentais concretizados.

Na licdo de Lénio Streck (2004, p. 706), que destaca a importancia do principio

da proibi¢céo ao retrocesso social:

Neste ponto adquire fundamental importancia a clausula implicita de
proibicdo de retrocesso social, que deve servir de piso hermenéutico
para novas conquistas. Mais e além de todos os limites materiais,
implicitos ou explicitos, esse principio deve regular qualquer processo
de reforma da constituicdo. Nenhuma emenda constitucional, por mais
que formalmente licita, pode ocasionar retrocesso social. Essa
clausula paira sobre o Estado Democratico de Direito como
garantidora de conquistas. Ou seja, a Constituicdo, além de apontar
para o futuro, assegura as conquistas ja estabelecidas. Por ser um
principio, tem aplicacdo na totalidade do processo aplicativo do Direito.

Fazendo uma ligagéo entre o principio da proibicdo do retrocesso social com o
tema deste trabalho, podemos entender que a Lei 13.429/17 (Brasil, 2017) representa
perda de direitos quando comparamos o trabalhador terceirizado ao contratado
diretamente pela empresa. Com a regulamentacéo por lei, ficou mais evidenciado os
problemas trabalhistas no tocante a terceirizagdo, visando mostrar a violagdo dos
direitos fundamentais sociais, 0 que representa claramente uma sindrome de um
retrocesso social.

Os efeitos da terceirizagdo violam diretamente e indiretamente os direitos

fundamentais e sociais dos trabalhadores, como por exemplo, o trabalhador



16

terceirizado, mesmo exercendo a mesma funcdo que o empregado contratado
diretamente pela empresa, trabalha na maioria das vezes mais horas e recebe
remuneracao inferior, demonstrando claramente uma discriminagdo com o trabalho
terceirizado. Temos entdo a violagdo ao principio da isonomia, que esta previsto no
artigo 5° da Constituicdo e que diz que todos sao iguais perante a lei.

Dentre tantas outras violacdes de direitos fundamentais e sociais, o principal
direito social comprometido é o direito a organizacao sindical e o direito de greve, pois
os trabalhadores terceirizados estdo fragmentados em diversas empresas
prestadoras de servi¢cos, nas quais perdem poder de organizacdo e reinvindicagao
sindical. Desta forma, a terceirizacdo embaralha a mobilizacao sindical e dizima, como
por exemplo o direito de greve, assegurado pelo artigo 9° da Constituicao.

A terceirizacdo, mesmo antes de sua regulamentacao, ja era um retrocesso aos
direitos fundamentais trabalhistas, e apos a lei 13.429/17 (Brasil, 2017) essa ofensa

se tornou maior. Adeilson José (2017, p. 109) relata que:

O pior, entretanto, esta por conta do fantasma que envolve o interesse
do mercado na implementacdo de uma terceirizacao irrestrita, ou seja,
em qualquer atividade do tomador (o que inclui a sua atividade-fim).
Como ja analisado, o PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a) — ainda em
trAmite no Senado Federal — traz expressamente essa possibilidade e,
a Lein® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a) utilizou expressdes imprecisas
e que vém gerando intensa polémica na interpretagdo quanto a
amplitude pretendida pelo legislador.

Ademais, a terceirizacao irrestrita daria a possibilidade para que a empresa
tomadora terceirizasse todas as suas atividades, até aquelas que representam o seu
objetivo central, fazendo com que a empresa ndo possua empregados, violando assim
o principio constitucional da funcdo social da empresa, como uma consequéncia da

funcao social da propriedade privada.

4 VIOLACAO AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO TRABALHADOR

No atual contexto historico de instabilidade democratica e politica do pais, onde
a retirada de direitos sociais tornou-se cada vez mais recorrente, a atuacdo dos
sindicatos, 6rgdos da justica do trabalho e redes académicas constituem focos de
resisténcia e denuncia dos efeitos da reforma no tocante a terceirizagao irrestrita.

Esta modalidade enseja alta rotatividade contratual esvaziando o ideal social

de continuidade do vinculo de emprego e de integracdo do trabalhador ao
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empreendimento principal. Nd8o sendo capaz de l|he oferecer a estabilidade
institucional que lhe é propria, ou seja, significa um retrocesso social, ferindo o
principio da continuidade da relacéo de trabalho.

Conforme pesquisas de estudiosos do direito do trabalho, a Reforma
Trabalhista da terceirizacao fere frontalmente os principios que regem a relacao de
emprego e em torno dos quais se fundamenta o sistema de garantias constitucionais.
Segundo Sayonara Grillo C. Silva (2018, p. 5-6):

A institucionalizacdo de um modo juridico de organizacéo contratual
do trabalho alheio e subordinado por meio da contratagdo empresarial
entre duas pessoas juridicas para o repasse de quaisquer atividades
da contratante para a contratada, admitindo-se a utilizacao plena dos
meios de producdo, estabelecimentos e equipamentos pela
contratada (inclusive com o que Marcio Tulio Viana denomina no Brasil
de terceirizacdo interna) tem o potencial de promover profundas
alteracbes no mercado de trabalho brasileiro, inclusive com o
afastamento da regulacdo deste emprego da arena das instituices do
direito do trabalho, diminuindo a incidéncia da negociagéo coletiva, da
organizacao sindical e de outros institutos coletivos, e das garantias
materiais e processuais ao crédito trabalhista, sem falar de outros
direitos e do proprio direito do trabalho.

Percebe-se, conforme explicitado ao longo do artigo, que o fenbmeno da
terceirizacdo, jamais objetivou transferir para outrem a atividade principal, mas téo
somente as consideradas acessorias, exatamente para ser possivel concentrar o
méaximo de esforcos e de recursos humanos na atividade-fim. Nesse contexto, o TST
editou e aperfeicoou a Sumula 331, estabelecendo como regra a terceirizacdo na
atividade-meio e, em excecdo, na atividade-fim. Destarte, ndo haja um Uunico
entendimento, a atividade-fim pode ser compreendida como a tarefa principal
direcionada ao propésito social da empresa. Ja a atividade-meio € conceituada como
sendo 0s servicos especializados acessoérios ao processo produtivo, de servigos ou
bens, que ndo fornecem separadamente proveito econémico, por ndo estarem
conectados diretamente aos fins sociais da tomadora de servicos.

Em 2017, aLein. 13.467 (Brasil, 2017), ao incluir o art. 4°-A a Lein. 6.019/1974,
permitiu de forma expressa a terceirizacao na atividade principal, em clara contradi¢ao
com o histérico do proprio instituto e dos principios basilares do Direito do Trabalho.
Diante de inUmeros debates contrarios a reforma, em 30 de agosto de 2018, o STF
decidiu, no julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252, ser possivel a

terceirizacao irrestrita, ou seja, tanto na atividade-meio quanto na atividade-fim.
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Portanto, a discussdo sobre a diferenca entre as atividades essenciais e
secundarias de uma empresa parece ter se tornado nula. Ademais, segundo Martinez,

(2018, p. 357), esse quadro pode resultar em:

[...] empresas tomadoras sem empregados ou com alguns poucos em
atividades de comando que ela, por tratamento diferenciado, quisesse
proteger, e, num mundo paralelo, outra empresa - a prestadora - cheia
de especialistas que - por alguma razdo inimaginavel - estardo
vinculados a uma entidade que nada produz, mas apenas oferece mao
de obra para que outra empresa produza.

Deixar que os setores estratégicos, finalisticos e essenciais de uma empresa
sejam terceirizados € deformar o préprio conceito do empreendimento, que se
caracteriza por quatro elementos, quais sejam, insumo, tecnologia, capital e mao de
obra. Assim sendo, terceirizar a atividade-fim €, além de desvirtuar o préprio instituto,
desconfigurar a rede de caracteristicas estruturais de uma empresa. Nesse sentido,

Sebastido Geraldo de Oliveira (2016, p. 105) ensina que as prestadoras de servicos:

[...] como ficam na inteira dependéncia das empresas tomadoras de
servigos e enfrentam a concorréncia, nem sempre leal, de outras
empresas do ramo, dificilmente experimentam crescimento préprio ou
solidez econbmica, sendo frequentes as insolvéncias.

Outrossim, a terceirizacdo ndo visa nada mais do que a irrefletida reducao de
custos mediante o sacrificio dos direitos sociais. Nesse contexto, sdo apontados como
efeitos da terceirizagdo, dentre outros: precarizacdo dos direitos trabalhistas, haja
vista a recorrente impontualidade no recebimento das verbas, a discriminacéo
remuneratéria pelas condicbes do labor, enfraquecimento do associativismo, a
multiplicidade de empregadores dificulta o exercicio de presséo eficaz, tornando
quase impraticavel o direito de greve e de outras formas coletivas de solucao de
conflito; auséncia do sentimento de pertencimento do terceirizado afinal, os
empregados mal se conhecem e a rotatividade € altissima, apesar de em sua origem
a terceirizacao carregar a ideia do prolongamento dos contratos de trabalho. Criagcéo
de “castas” entre empregados e terceirizados, ja que os direitos e o tratamento nao
séo isonémicos.

A possibilidade legal, chancelada pela decisdo do Supremo Tribunal Federal,
de terceirizacdo ampla traz a tona uma férmula de gerenciamento da forca obreira que
tem o historico brasileiro de reduzir os ganhos do trabalho no mundo capitalista.
Enquanto ha gradativa busca mundial pela concretizacdo da dignidade da pessoa
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humana, do valor social do trabalho, da erradicacdo da marginalizacéo e da reducéo
das desigualdades no ambito laboral (principios garantidos na CRFB/1988, art. 1°, IlI
e IV; art. 3 1), a permissao da terceirizacao ilimitada representa atraso e retrocesso
social.

Dessa forma, o valor social do trabalho, previsto no art. 1°, IV, CF/88, é um dos
fundamentos da Republica ao lado da dignidade da pessoa humana. Tal como fez
com a dignidade da pessoa humana, a Constituicéo instituiu o valor social do trabalho
ao patamar de principio constitucional fundamental e estruturante, e estabeleceu o

trabalho como direito social. De acordo com Margues (2007, p. 64):

[...] da forma como foi redigida a Carta de 1988, dando énfase ao
trabalho humano, quer como fundamento da Republica, quer como
principio-base da ordem econ6mica e da ordem social, ndo ha como
interpretar os dispositivos constitucionais sem, necessariamente, dar
destaque ao trabalho humano, em suas mais variadas formas, se
sobrepondo ele aos demais elementos ligados principalmente ao
mercado, por se tratar, também, de elemento de dignidade da pessoa
humana.

Vivemos sob os efeitos da globalizagdo econdmica e o instituto da terceirizacao
de servigcos € uma realidade nas relagdes de trabalho contemporanea. Entretanto, ha
necessidade de se garantir aos trabalhadores um minimo existencial, o que reclama
a protecéo aos direitos trabalhistas previstos na Constituicdo de 1988 (Brasil 1988), e
estabelecer assim o equilibrio entre os pilares da economia trabalhista: o capital e o
trabalho.

O trabalho digno mediante a garantia de percepc¢do da contraprestacdo € um
meio para se atingir a consolida¢ao do desenvolvimento, da cidadania e de um Estado
democréatico que traz como consequéncia a erradicacdo da pobreza e evita a
marginalizacdo do trabalhador terceirizado. O Direito ndo pode servir como
instrumento para interromper o desenvolvimento econbmico ao mesmo tempo que

nao pode servir como mecanismo de restringir direitos sociais ja conquistados.

CONSIDERACOES FINAIS

A problematica que incentivou esta pesquisa foi a de se verificar de que forma
a terceirizacdo poderia assegurar ou violar as garantias trabalhistas dos empregados
terceirizados, quais sejam a dignidade laboral, o meio ambiente adequado e a

qualidade de vida. Os objetivos foram cumpridos a medida em que se analisou a
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legislacdo em vigor, as contribuicdes dos doutrinadores e chegou-se a uma conclusao
gue o instituto da terceirizacdo na Reforma Trabalhista culminou em um retrocesso
social no que diz respeito ao enfraquecimento da classe.

As dificuldades do governo em combater os altos indices de desemprego nédo
autoriza uma reforma legislativa que viole o principio implicito na Constituicdo Federal
do nao retrocesso social no intuito de diminuir os efeitos da recessédo econdémica, pois
o principio em andlise neste artigo limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.:
seguranca juridica, subsidio de desemprego, prestacdes de saude), em clara violagéo
do principio da protecdo da confiangca e da seguranca dos cidaddos no ambito
econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana.

Por isso, torna-se imprescindivel o resguardo ao principio constitucional do nao
retrocesso social devido as conquistas histéricas alcancadas ao longo dos anos no
avanco aos direitos sociais e trabalhistas desde o governo Vargas com a promulgacéo
da CLT. Posteriormente, com o surgimento de leis especificas de regulamentacao
para os trabalhadores rurais e para empregadas domésticas, por exemplo.

Tais conclusdes buscam informar os efeitos danosos causados pela
terceirizacdo desvirtuada, a luz dos limites constitucionais explicitos ao processo,
quais sejam: dignidade da pessoa humana; valorizacdo do trabalho; busca pela
sociedade livre, justa e solidaria; erradicacdo da pobreza e da marginalizacao;
reducdo das desigualdades sociais; funcdo social da propriedade; busca do pleno
emprego.

O legislador deveria se pautar na busca pela protecdo do trabalhador
terceirizado, produzindo regulamentacdo legislativa rigida e protetiva, visando
aproximar tal prestacdo de servico aos padrfes constitucionais de valorizagdo do
trabalho. S6 a atuacao nesse sentido tera legitimidade constitucional

Quanto as possibilidades de combate as irregularidades e mitigagéo dos riscos,
a atuacao preventiva do tomador e o uso dos mecanismos de controle e fiscalizagao
das empresas terceirizadas em eventuais inadimplementos advindos do contrato de
trabalho entre o terceirizado e empresa terceirizada, configura-se medida
assecuratoria dos direitos do trabalhador terceirizado.

Com a Reforma Trabalhista, a terceirizacao diminuiu o trabalho a um mero fator

de producéo, transformando a m&o de obra em mercadoria, objeto de barganha,
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violando profundamente o principio fundamental do valor social do trabalho, ferindo,
também, o cumprimento da funcéo social da empresa, enquanto empregadora.
Conclui-se que nao € possivel aceitar a precariza¢cdo das condi¢cdes de trabalho
e da proépria vida do trabalhador sob o argumento de diminuicdo dos custos dos
detentores do capital, que € 0 ente que toma 0s servicos. Os principios da dignidade
da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho devem estar em consonancia

com o da livre iniciativa.
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