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RESUMO

Esta pesquisa versa sobre a tematica da equivaléncia salarial entre o
trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou fungdo equivalentes
na empresa tomadora de servigos, analisando tal problematica a partir do principio da
igualdade. Para exame do tema, esta pesquisa inicia fazendo uma abordagem do
direito constitucional da igualdade enquanto limitador da atuagao legislativa e garantia
fundamental do trabalhador. Busca, desse modo, a verdadeira expressao do direito a
igualdade, de modo a cotejar a situacdo problema com a referida garantia
constitucional. Na sequéncia, analisa a evolucéo histérica, os conceitos relevantes, as
disposi¢cdes normativas relacionadas a terceirizacao trabalhista no Brasil, bem como
revisita o entendimento sumulado do Tribunal Superior do Trabalho e a problematica
acerca dos limites e dos reflexos da terceirizagao irrestrita. Ao final, elenca-se como
critérios para analise da necessidade de equivaléncia salarial aqueles previstos no art.
461 da CLT, os quais sdo adotados analogicamente para a investigacdo do problema,
bem como examina a esséncia da relagdo de emprego do trabalhador terceirizado.
Destarte, concluiu que n&o ha falar em necessidade de equivaléncia salarial entre o
trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou fungéo equivalentes
na empresa tomadora de servigos, haja vista que nao se trata de situagdo idéntica que
atraia a incidéncia do direito da igualdade, mais especificamente da garantia laboral
de isonomia salarial. Portanto, o art. 4°-C, §1°, da Lei n. 6.019/1974, ao trazer a
equivaléncia salarial como uma possibilidade vinculada ao livre acordo entre as partes
(tomador de servigos e empresa terceirizada), nao afronta a garantia constitucional da

igualdade.

Palavras-chave: Terceirizagdo. Direito a Igualdade. Equivaléncia Salarial.



RESUMEN

La presente investigacion aborda el tema de la equivalencia salarial entre
el trabajador subcontratado y el trabajador insertado en una categoria o funcion
equivalente en la empresa a que presta el servicio, analizando este problema desde
el principio de igualdad. Para examinar el tema, esta investigacion comienza
abordando el derecho constitucional de igualdad como un limitador de la accion
legislativa y una garantia fundamental del trabajador. De esta manera, busca la
verdadera expresion del derecho a la igualdad, para comparar la situacidon
problematica con esa garantia constitucional. En la secuencia, analiza la evolucion
historica, los conceptos relevantes, las disposiciones normativas relacionadas con la
tercerizacion laboral en Brasil, y revisa la comprensién sumaria del Tribunal Superior
del Trabajo y el problema sobre los limites y reflejos de la tercerizacion sin
restricciones. Al final, se enumeran los criterios para el analisis de la necesidad de
equivalencia salarial como los previstos en el art. 461 de CLT, que se adoptan de
manera analoga para la investigacion del problema, asi como se examina la esencia
de la relacion laboral del trabajador subcontratado. Por lo tanto, se concluyé que no
es necesario hablar sobre la necesidad de equivalencia salarial entre el trabajador
subcontratado y el trabajador insertado en una categoria o funcidén equivalente en la
empresa a que presta el servicio, dado que esta no es una situacion idéntica que atrae
la incidencia del derecho a la igualdad, mas especificamente la garantia laboral de la
igualdad salarial. Por lo tanto, el art. 4-C, parrafo 1 de la Ley 6.019 / 74, al considerar
la equivalencia salarial como una posibilidad vinculada al libre acuerdo entre las partes
(tomador de servicios y empresa subcontratada), no viola la garantia constitucional de
igualdad.

PALABRAS CLAVE: Tercerizacion. Derecho a la igualdad. Equivalencia salarial.
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INTRODUGAO

A organizagdo do trabalho € objeto de pesquisas e debates desde longa
data, haja vista estar diretamente vinculada ao meio de subsisténcia dos individuos
de uma sociedade. Ocorre que, seja a nivel mundial ou nacional, nota-se
hodiernamente que a sociedade esta passando por uma mutagdo expressiva
relacionada ndo somente a organizagao do trabalho, mas também de cunho politico e
social.

Referidas alteragdes sao resultantes do avango tecnolégico, bem como da
globalizagéo, o que faz com que a informagao seja transmitida de uma forma muito
mais célere e, além disso, quebra barreiras fisicas que antes limitavam a atuagao do
individuo e das empresas. Hoje € plenamente viavel encontrar empresas cuja sede
esta no Brasil e prestam servigos para clientes no exterior e, também, trabalhadores
que prestam servigos fora do estabelecimento empresarial do seu empregador,
valendo-se para tanto dos mais diversos instrumentos tecnoldgicos.

Esse cenario impacta diretamente na organizagdo da mao-de-obra e nos
interesses empresariais, impondo que as empresas estruturem o seu processo
produtivo com vistas a obter, em razdo do mercado globalizado em que atuam, a
reducdo dos seus custos de producdo, bem como um produto de maior qualidade. E
em atencao a esses anseios que o instituto da terceirizagao trabalhista se desenvolve
e ganha repercusséo no Brasil e no mundo.

Registre-se, desde ja, que a terceirizagao trabalhista se caracteriza como
um mecanismo que visa justamente proporcionar a flexibilizagdo e redug¢ao dos custos
de producgao, otimizando a utilizacdo da mao de obra e trazendo especialidade para
as etapas do processo produtivo. No entanto, ndo havia na ordem juridica brasileira
uma norma juridica especifica para tratar do tema, o que acabava por gerar uma série
de problemas e debates no que tange a validade e licitude da adogdo desse modelo
de contratagao.

Com efeito, os debates envolvendo o instituto da terceirizagdo no Brasil
ganharam maior enfoque recentemente em razdo das alteragdes promovidas pela Lei
n. 13.429/2017 — a chamada Lei da Terceirizacdo —, bem como pela Lei n.
13.467/2017 — conhecida como Reforma Trabalhista. Foi a partir dessas normas que,
apesar das discussdes arraigadas de paix&o e ideologia, o instituto da terceirizagcéo

trabalhista passou a ter um regramento na ordem juridica brasileira.
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Entretanto, ao disciplinar a matéria, optou o legislador infraconstitucional
por tratar da equivaléncia salarial entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador
inserido em categoria ou fungdo equivalentes na empresa tomadora de servicos como
uma faculdade das partes (tomadora de servigos e empresa terceirizada). Gize-se que
essa problematica decorre da redagao do art. 4°-C, § 1°, da Lei n. 6.019/1974, incluido
pela Reforma Trabalhista, uma vez que, além da ja tipificada possibilidade de
terceirizagcdo de atividades-fim, preceitua que contratante e contratada, se
entenderem pertinente, poderdo pactuar no sentido de que os empregados
terceirizados fardo jus a salario equivalente ao salario dos empregados da tomadora
dos servigos. Ou seja, podem pactuar salario diverso.

Entretanto, a necessidade de isonomia salarial no ambito das relagbes de
trabalho terceirizadas era ponto critico da discussao antes mesmo da elaboragao das
legislagbes acima mencionadas, haja vista a sua intima relagdo com o principio
constitucional da igualdade, o qual, na seara trabalhista, representa o pilar
constitucional do direito a isonomia salarial. Sobre o tema, é necessario ponderar que
a isonomia salarial visa proteger os trabalhadores de discriminagdo. Contudo,
afrontam o direito a igualdade aquelas diferencia¢des arbitrarias, ou seja, que estéo
dissociadas de um pressuposto l6gico que as autorize.

Destarte, o ponto nevralgico a que se propde a presente pesquisa é
investigar se a redacao do dispositivo legal sub examine, ao definir que a equivaléncia
salarial entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou
funcado equivalentes na empresa tomadora de servigos € uma faculdade das partes,
consiste em uma afronta ao principio da igualdade?

Nessa perspectiva, destacam-se duas hipoteses que, ao final, restardo
confirmadas ou afastadas, quais sejam: a primeira no sentido de que a possibilidade
conferida pelo legislador de que as partes (empresa terceirizada e tomadora dos
servigos) fixem salario diverso entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido
em categoria ou fungdo equivalentes na empresa tomadora de servigos, ao ser
analisada a luz do direito constitucional vigente, mais especificamente do principio da
igualdade, suscitaria a conclusdo de que ha uma afronta ao principio constitucional da
igualdade. Por outra banda, a partir de uma analise mais aprofundada acerca do
principio constitucional da igualdade, vislumbra-se que o mesmo visa proteger os
individuos daquelas discriminagdes que estdo dissociadas de uma fundamentacao

razoavel, assim, a equivaléncia salarial na relagéo ora analisada nao sera impositiva
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na medida em que se identificar, a partir de critérios juridicamente plausiveis, que nado
ha uma igualdade entre o empregado terceirizado e aquele inserido em categoria ou
funcao equivalentes na empresa tomadora de servicos.

Nessa senda, o trabalho foi estruturado em trés capitulos. No primeiro
estudar-se-a os direitos fundamentais enquanto instrumentos de tutela do trabalhador,
bem como da sua aplicabilidade imediata em razdo da inexoravel esséncia de direito
fundamental constitucionalmente previsto. Além disso, dedicar-se-a ao
desenvolvimento do direito a igualdade e a sua interconexdo com a garantia
constitucional da isonomia salarial enquanto mecanismos contra a nao discriminagao,
bem como a relagéo entre os direitos fundamentais e os limites impostos ao legislador
infraconstitucional na sua atividade de producéo legislativa.

No segundo abordar-se-a efetivamente o instituto da terceirizagéo
trabalhista, cotejando inicialmente aspectos gerais, como a evolugédo histérica e
conceituacdo. Na sequéncia estudar-se-a a evolugéo legislativa e do posicionamento
sumulado do Tribunal Superior do Trabalho a respeito do tema. Além disso, dedicar-
se-a o0 segundo capitulo a analise da problematica em torno da terceirizagao irrestrita
e dos limites a terceirizag&o trabalhista na ordem juridica brasileira.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo analisar-se-a se a terceirizagdo sem
equivaléncia salarial entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em
categoria ou fungéo equivalentes na empresa tomadora de servigos consiste em uma
afronta ao principio da igualdade. Para tanto, elencar-se-&o critérios que permitem
identificar se ha distingdo entre ambos trabalhadores, bem como analisar-se-a
detidamente a relagdo de emprego do trabalhador terceirizado, bem como a sua
relacdo com o tomador dos servigcos. Por fim, checar-se-a se a equivaléncia salarial
na situacdo em exame € medida que se impde para atender a garantia de isonomia
salarial prevista na Constituicido Federal.

Quanto a metodologia empregada na presente pesquisa, sera utilizado o
meétodo hipotético-dedutivo como metodologia de abordagem, uma vez que a
pesquisa sera desenvolvida a partir da tentativa de falsear as hipoteses (respostas
provisoérias ao problema apresentado), a fim de aceita-las ou refuta-las. No tocante
aos métodos de procedimento que, por sua vez, constituem as etapas mais concretas
da pesquisa, serdo: a) o método histérico, na medida em que investiga os institutos
cernes no passado para verificar sua influéncia na atualidade; b) o método
monografico, em virtude da inafastavel necessidade de se compreender os fatores
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que contribuem para o problema de pesquisa; c) o método funcionalista, haja vista a
necessidade de se avaliar as relagdes entre os diversos componentes sociais
envolvidos.

Registre-se, ainda, que, como método de interpretagdo, sera utilizado o
meétodo sistémico, tendo em vista a necessidade de analisar o problema da presente
pesquisa de uma forma sistémica, na medida em que o direito € um sistema ordenado
e hierarquizado. Consigna-se, ademais, que a presente pesquisa, quanto a natureza,
classifica-se como uma pesquisa teodrica, uma vez que a lastreada a partir de uma
farta pesquisa bibliografica. Além disso, quanto aos objetivos, o presente trabalho é
classificado como exploratorio e explicativo.

Registre-se, por derradeiro, que o tema se revela pertinente e relevante no
ambito social na medida em que a terceirizacdo é método de contratacdo muito
proeminente para a gestdo empresarial e a exigéncia desarrazoada de equivaléncia
salarial entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador que esta inserido em categoria
ou fungdo equivalentes na empresa tomadora de servigos resultaria em um aumento
do custo de produgao e, ao fim e ao cabo, no desmonte desse modelo produtivo
consagrado em todo o mundo, acarretando, certamente, em prejuizos de ordem
social.

No ambito juridico, a pesquisa demonstra pertinéncia em razdo da
indiscutivel necessidade imposta ao operador do direito moderno de compreender os
fendbmenos de forma contextualizada, analisando as problematicas ndo somente
através da literalidade das normas. Deve-se, pelo contrario, cotejar as disposi¢des
legais com os preceitos e garantias constitucionalmente aplicaveis a matéria, de modo
a fornecer a sociedade uma resposta coerente, bem como contribuir para que as
relagbes interpessoais sejam dotadas de segurancga juridica. A analise dos temas
relacionados ao instituto da terceirizagao traz como plano de fundo uma serie de pré
compreensdes e pensamentos ideoldgicos que precisam ser afastados para uma
analise estritamente juridica do tema. Essa €, portanto, uma das hipoteses em que os
operadores do direito contribuem para o desenvolvimento econémico e social.

Academicamente, a presente pesquisa se justifica pela necessidade de se
construir uma conclusdo a partir do cotejo de conceitos e teorias juridicamente
aplicaveis a matéria. Ademais, tem-se que o ambiente académico é o local adequado
para a discussao de temas relevantes e polémicos, o que se entende ser instrumento

necessario para o progresso do Direito. Importante destacar, ainda, que o meio
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académico tem condi¢cbes de produzir uma analise mais célere e técnica dos
problemas objetos de pesquisas, de tal modo que essa produgédo académica podera
subsidiar a apreciacdo do tema pelo Judiciario, contribuindo, assim, para a maior
aproximacao entre a academia, o judiciario e a sociedade.

Dessa forma, cumpre ressaltar que essa pesquisa foi desenvolvida, uma
vez que possui aderéncia, no Curso de Mestrado em Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, na area de concentragcdo “Fundamentos
Constitucionais do Direito Publico e do Direito Privado” e na linha de pesquisa “Eficacia
e Efetividade da Constituicdo e dos Direitos Fundamentais no Direito Publico e no
Direito Privado”. Observa-se, ainda, que a presente pesquisa foi desenvolvida com o
fomento da Coordenacéao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES).

Por fim, com o estudo ora apresentado, espera-se contribuir a reflexao do
tema, afastando duvidas interpretativas e preconceitos propagados repetidas vezes
contra o instituto da terceirizacdo, de modo a viabilizar a solugcdo do problema de

maneira juridicamente técnica e sistematica.
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1 O DIREITO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE COMO VETOR ESSENCIAL DA
PRODUGAO LEGISLATIVA E GARANTIA FUNDAMENTAL DO TRABALHADOR

A presente pesquisa, com vistas a fornecer uma base tedrica para a analise
do problema central, inicia a abordagem do tema a partir da compreenséo dos direitos
fundamentais enquanto instrumentos de tutela do trabalhador, bem como da sua
aplicabilidade imediata em razdo da inexoravel esséncia de direito fundamental
constitucionalmente previsto. Ademais, abordar-se-a efetivamente o direito a
igualdade e a sua interconexdo com a garantia constitucional da isonomia salarial
engquanto mecanismos contra a nao discriminacgéo. E, por fim, cotejar-se-a a relagéo
entre os direitos fundamentais e os limites impostos ao legislador infraconstitucional
na sua atividade de producao legislativa. Gize-se que referidas ponderagdes séo de
suma relevancia para analisar a problematica da terceirizagcdo sem equivaléncia

salarial no ambito da iniciativa privada e em atividade-fim.

11 A COMPREENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA
APLICABILIDADE NA TUTELA DO TRABALHADOR

No Brasil a primeira Constituicdo a entrar em vigor foi a Constituicdo Politica
do Império do Brasil, de 25 de margo de 1824, a qual, entretanto, ndo abordava a
matéria trabalhista. Na sequéncia diversas outras Constituigbes foram promulgadas
até a chegada da atual Constituicao Federal. Todavia, importa observar que a primeira
Carta Magna a estabelecer direitos sociais trabalhistas foi a Constituigdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de junho de 1934.' Entretanto, para o
desenvolvimento do tema, entende-se desnecessario fazer uma retomada histérica
das Constituicdes Brasileiras, uma vez que, conforme leciona Rubens Fernando
Clamer dos Santos Junior,> merece destaque no constitucionalismo brasileiro, em
razdo da sua efetividade, a Carta de 1988.

Dessarte, passa-se a anadlise dos direitos fundamentais e da sua

L STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 05.

2 Sobre esse aspecto, menciona do autor: “A histéria politica e constitucional construida pelo Brasil
até o advento da Constituicdo de 1988 é triste e desanimadora. Restou consagrada a falta de
efetividade das suas constituicdes e, especialmente, infindaveis ofensas as proprias normas
constitucionais.” Cf. SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer dos. A eficacia dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 17.
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importancia enquanto instrumento de protecdo da classe trabalhadora, a partir das
disposicdes e teorias relativas a Constituicido Federal de 1988.

A Carta Magna de 1988, segundo ensina Ingo Wolfgang Sarlet,® no que
tange ao cenario sociopolitico em que foi editada, remonta a um periodo de transi¢céo
e abertura politica, o qual foi marcado pelo crescimento de reinvindicagdes de diversos
setores da sociedade na busca por direitos e garantias ao cidadao. Destaca, ademais,
o referido autor que esses movimentos reivindicatorios agiam sob influéncia/direcao
de instituicbes representativas, tais como a OAB, a CNBB e as principais entidades
sindicais.

E por esse motivo que se sustenta que a Constituicdo Federal de 1988,
também chamada de “Constituicdo Cidada”, € um marco no constitucionalismo
brasileiro, na medida em que decorreu de um debate sem precedentes, originando,
por conseguinte, um texto diferenciado quanto a sua amplitude e contetido.* Destaca-
se, outrossim, que a referida Carta € um marco no constitucionalismos mundial,® haja
vista a “forte recepgcado das modernas tendéncias na esfera do direito constitucional
mundial.”.®

No tocante especificamente aos direitos fundamentais, € necessario
observar que a Constituicado brasileira sub examine deu-lhes, sob influéncia direta da
Constituicdo Portuguesa de 1976 e da Constituicdo Espanhola de 1978, bem como
sob influéncia remota da Lei Fundamental Alema de 1949 e da Constituicédo ltaliana
de 1947, posicao de destaque.” Ratifica essa informacao o fato de ter colocado, ja no
artigo 5° do texto constitucional, um catalogo dos direitos fundamentais que é
composto por uma gama de setenta e oito incisos e 4 paragrafos. Portanto, tem-se
uma demonstragéo da intengao do constituinte de atribuir a tais direitos um significado

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 360.

4 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer dos. A eficacia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 19.

5  Mister destacar a ligdo de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero ao
afirmar que “[...] a Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada como a mais democratica
e avancada em nossa histéria constitucional, seja em virtude do seu processo de elaboragao, seja
em fungdo da experiéncia acumulada em relagdo aos acontecimentos constitucionais pretéritos,
tendo contribuido em muito para assegurar a estabilidade institucional que tem sido experimentada
desde entdo no Brasil.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 366.

6 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 364.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 28.
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plenamente especial na ordem juridica brasileira.®

Ainda sobre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
cumpre salientar que os mesmos refletem a positivacdo em ambito constitucional de
direitos previstos nos principais tratados internacionais, contemplando os direitos de
liberdade, sociais, de nacionalidade e politicos.? E necessario destacar que a matéria
constitucional trabalhista esta disposta tanto no ambito dos direitos sociais - direitos
fundamentais, portanto — quanto no plano internacional, ou seja, no ambito dos direitos
humanos.'®

Nessa esteira, antes de adentrar especificamente nas consideragoes
gerais acerca dos direitos fundamentais que servirdo como base teérica para
compreensao dos mesmos enquanto instrumento de tutela do trabalhador, é
pertinente observar que direitos fundamentais e direitos humanos ndo sao sinbnimos,
na medida em que os direitos humanos apresentam um contorno mais amplo e
impreciso que os direitos fundamentais.™

Sustenta-se na doutrina adepta dessa distingdo conceitual, a qual Ingo
Wolfgang Sarlet se filia, que o termo “direitos fundamentais” aplica-se aqueles direitos
cuja previsao esta no ambito constitucional de determinado Estado, enquanto que, por
outro lado, o termo “direitos humanos” engloba especificamente aqueles direitos que
estdo positivados em documentos de direito internacional, na medida em que
compreendem garantias do ser humano de validade universal, ou seja, independente
de vinculagdo do agente de direitos a ordem constitucional de determinado Estado.'?

Nessa esteira diferencia Antonio Enrique Perez Lufio," in verbis:

[...] los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigéncias de la dignidades, la libertad e la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamentos juridicos a nivel
nacional e internacional. En tanto que con la nociéon de los derechos
fundamentales se tende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados
por el ordenamento juridico positivo, em la mayor parte de los casos em su

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridico Virtual, v. 2, n. 13, p. 1-8, 1999. p. 01.

9 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 444.

' STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 23.

1 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 30-31.

2. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 29.

13 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p.
46.
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normativa constitucional, y que suelen gozar de uma tutela reforzada.

No tocante aos direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero,'* alertam que também podem ser considerados direitos
fundamentais aquelas posigdes juridicas que “por seu conteudo e significado, possam
Ihe ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituicdo formal.”. Ratifica tal
ponderagdo a redagdo do §2° do art. 5° da Constituigdo Federal,' a qual representa
para alguns autores a abertura do catalogo dos direitos fundamentais.'®

Nessa linha, destaca-se que uma parcela da doutrina constitucional ao
tratar da abertura do catalogo dos direitos fundamentais pontua como elemento
comum dos mesmos a vinculagédo ao principio da dignidade da pessoa humana.'”
Dessarte, sustenta-se que o principio da dignidade da pessoa humana € o critério
basilar, mas nao exclusivo, para a construcdo de um conceito material de direitos
fundamentais, servindo, por conseguinte, como elemento proliferador de direitos
fundamentais.'®

Sobre a importancia da dignidade da pessoa humana também no que tange

aos direitos humanos, Antonio Enrique Perez Lufio'® destaca que:

La dignidad humana ha sido en la historia, y es en la atualidad, el ponto de
referencia de todas las faculdades que se dirigen al reconocimiento y
afirmacion de la dimensién moral de la persona. Su importancia en la génesis
de la moderna teoria de los derechos humanos es innegable.

No tocante a relagdo com direitos fundamentais, ressalta-se que os

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 473.

Art 5°, §2° da CF - § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

No que tange a interpretagao do art. 5°, §2°, alerta Ingo Wolfgang Sarlet que “Uma primeira tarefa
com a qual nos deparamos ao tentar fazer a exegese do art. 5°, §2°, da CF, diz com o significado
e alcance das expressées “regime” e “principios”. A luz das consideragdes tecidas, parece razoavel
o entendimento de que o citado preceito constitucional se refere as disposigdes contidas no Titulo
I, arts. 1° a 4° (Dos Principios Fundamentais) [...].” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 93.

Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 60;
CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicio aberta e os direitos fundamentais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 21.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituiciao aberta e os direitos fundamentais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 21.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995. p. 30-31.
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mesmos, na sua esséncia, guardam relagao intrinseca com a dignidade da pessoa
humana, podendo ser identificados como instrumento pelo qual o ordenamento
constitucional busca a concretizagao da dignidade da pessoa humana. Nessa linha,
Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que a dignidade da pessoa humana implica em um
‘complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como que venham a lhe
garantir as condiges existenciais minimas para a vida saudavel [...].”%°

E nessa perspectiva que os direitos sociais se caracterizam, enquanto
garantias minimas existenciais para uma vida saudavel, como direitos de natureza
fundamental. Por isso, é necessario referir que os direitos sociais, rol no qual estao
inseridos os direitos dos trabalhadores em ambito constitucional, ganhou um titulo
especifico somente com a Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, nesse
momento que os referidos direitos foram efetivamente positivados, a despeito de
alguma resisténcia na doutrina e jurisprudéncia, na condicdo de direitos
fundamentais.?! Entende-se que n&do poderia ser outra a postura do legislador
constituinte na medida em que estabelece como pilares do Estado Democratico de
Direito os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, conforme previsto no art. 1°,
inciso IV da Carta Magna.??

Acerca do carater fundamental de alguns direitos, € importante destacar a
licdo de Francisco Bastida, Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Angel Presno,
Benito Alaez e Ignacio F. Sarasola, os quais sustentam que:

La fundamentalidad de los derechos tiene un sentido que podria calificarse
de antropocéntrico. Seran “fundamentales” los derechos que se entiendan
como mas basicos o esenciales del ser humano. Aquellos que se consideren
inherentes al desarrollo de su personalidad.®

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 10. ed. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 60.

21 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 878.

22 Nesse esteira pondera Rubens Fernando Clamer dos Santos Junior ao lecionar: “Nesse sentido,
com base nas premissas estabelecidas, ndo haveria nenhum espaco para que os direitos sociais
nao tivessem o reconhecimento que formalmente tiveram como direitos fundamentais materiais e
formais, pois a maioria deles visa justamente concretizar os principios fundamentais tragados na
Lei Fundamental, notadamente na busca da efetiva dignidade da pessoa humana.” Cf. SANTOS
JR., Rubens Fernando Clamer dos. A eficacia dos direitos fundamentais dos trabalhadores.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 50.

2 BATISTA, Francisco; VILLAVERDE, Ignacio; REQUEJO, Paloma; PRESNO, Miguel Angel;
ALAEZ, Benito; SARASOLA, Ignacio. Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espainola de 1978. Madrid: Tecnos, 2004. p. 23.
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Portanto, seja a luz da doutrina brasileira, do texto constitucional ou da
construgdo estrangeira alhures citada, tem-se que os direitos dos trabalhadores
previstos no art. 7° da Constituicdo Federal de 1988 s&o direitos fundamentais, de tal
modo que se faz necessario pontuar que a eles também se aplica o disposto no art.
5°, §1° da Constituigdo.?* Desse modo, sustenta-se que os referidos direitos possuem
aplicabilidade imediata, nos termos do artigo supracitado, apesar de ser necessario
ponderar caso a caso o alcance e a eficacia, com vistas a observar uma interpretacao
sistematica em relagéo a outros direitos fundamentais (sociais ou nao), principios e
mesmo interesses publicos e privados, que porventura venham a colidir.?®

E importante referir que no direito estrangeiro a questdo ndo encontra o
mesmo respaldo, uma vez que, por exemplo, em Portugal, a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais engloba unica e exclusivamente os direitos, liberdades e
garantias previstos no Titulo Il da Constituicdo daquele pais estando, portanto,
excluidos dessa garantia os direitos econémicos, sociais e culturais previstos no Titulo
1.6 Nessa esteira complementa Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero,?” afirmando que a maioria dos paises europeus atribuem aos direitos
sociais eficacia bastante restrita, chegando, em alguns casos, a negar o carater de
direito fundamental a estes, de tal sorte que os torna exigiveis apenas nos termos
(forma e limites) da legislagao ordinaria.

Dessarte, sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, é

preciso esclarecer que os mesmos vinculam tanto o Estado quanto os particulares,?®

24 No tocante a essa questdo, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que: “Em que pese a circunstancia de

que situagao topografica do dispositivo poderia sugerir uma aplicagdo da norma contida no art. 5°,
§1°, da CF apenas aos direitos individuais e coletivos (a exemplo do que ocorre com o §2°do
mesmo artigo), o fato é que este argumento ndo corresponde a expressao literal do dispositivo,
que utiliza a formulagdo genérica “direitos e garantias fundamentais”, a tal como consignada na
epigrafe do Titulo Il de nossa Lex Suprema, revelando que, mesmo em se procedendo a uma
interpretacdo meramente literal, ndo ha como sustentar uma reducdo do ambito de aplicacédo da
norma a qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais consagradas em nossa
Constituigdo, nem mesmo aos — como ja visto, equivocadamente designados — direitos individuais
e coletivos do art. 5°. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 262.

25 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 890.

%6 SANTOS JR., Rubens Fernando Clamer dos. A eficacia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 57.

27 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito

constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 885.

No tocante a possibilidade de os particulares lesarem direitos fundamentais de outrem,

interessante destacar a licdo de Antonio Enrique Perez Lufio ao afirmar que “[...] a un acuciante

imperativo politico del presente, en uma época en la que a poder publico, secular amenaza

pontencial contra las liberdades, le ha surgido la competencia de poderes econémicos-sociales

28
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de tal sorte que surge a necessidade de abordar, para o desenvolvimento da presente
pesquisa, a problematica acerca da eficacia dos direitos fundamentais na relagao
entre particulares.?®

Inicialmente, com fulcro na teoria liberal classica, sustentava-se que a
eficacia dos direitos fundamentais estava adstrita a relagao particular x Estado, haja
vista que os referidos direitos eram interpretados como limitadores do poder estatal,
nao se projetando, por conseguinte, nas relagées privadas. Nessa esteira pontua
Alexei Julio Estrada que:

Si se entendia que el Estado era el Unico sujeto obligado por los derechos
fundamentales, esto necesariamente debia traducirse en que a su vez la
regulacion legal de los especificos recursos para la proteccion de tales
derechos ante la jurisdiccidon constitucional, s6lo se contemplase como
posible vulnerador de las libertades constitucionales a los poderes publicos.*

Argumentava-se, ainda, que nao seria possivel apenas transportar
simplesmente a incidéncia dos direitos fundamentais para as relagdes entre os
particulares sob pena de estar limitando a autonomia da vontade privada, na medida
em que, como ressaltam Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes,3' “[...] o
individuo, diversamente do Estado, é titular de direitos fundamentais, e esta investido
pela propria Constituicdo em um poder de autodeterminagdo dos seus interesses.”.

Contudo, conforme observa Pedro de Vega Garcia, ipsis litteris:

La situacion de indefension a la que se ve sometido el individuo en una
sociedad dominada, controlada y dirigida por poderes privados hace que el
planteamiento de los derechos y libertades no se conciba ya solo en relacion
con el poder del Estado sino, ademas, en relacion con ese conjunto de
poderes privados capaces también de conculcarlos. Lo que supone un

facticos, em muchas ocasiones, mas implacables que el proprio Estado em la violacién de los

derechos fundamentales.” Cf. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de

derecho y constitucion. 5. ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 314.

Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, chamada de

Drittwirkung segundo a terminologia Alem&, aponta Alexei Julio Estrada que constitui mais

polémicos e interessantes da atua dogmatica do direito constitucional. Cf. ESTRADA, Alexei Julio.

Los tribunales constitucionales y la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales. In:

CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria constitucional y derechos fundamentales. México:

Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, 2002. p. 203.

30 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagées
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do TST, Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-
101, 2011. p. 62.

31 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relages
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do TST, Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-
101, 2011. p. 61.

29
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cambio radical en el entendimiento de la problematica constitucional.3?

Nessa esteira, € importante destacar, conforme Ingo Wolfgang Sarlet, que
ha na ordem constitucional brasileira normas de direitos fundamentais que
expressamente indicam como seus destinatarios entidades privadas em geral (e,
claro, o Estado), citando como exemplo os direitos dos trabalhadores (art. 7° da
Constituicao Federal), cujos destinatarios precipuos sao os empregadores, em regra,
particulares.?® Desse modo, com a ressalva de que ha posicdo em contrario na
doutrina, entende-se que os direitos fundamentais sdo aplicaveis nas relagdes
particulares, sendo necessario esclarecer, contudo, qual a forma desta vinculagéo (se
direta ou indireta).

No tocante a teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais, mister
observar que essa tem seu bergo na doutrina alem3, tendo sido desenvolvida em 1956
pelo doutrinador Gunter Durig. Ademais, registre-se que a referida teoria ganhou
adeptos na ordem juridica daquele pais, encontrando respaldo e aplicabilidade em
grande parcela da doutrina e jurisprudéncia da Alemanha.?* Além disso, € importante
destacar que a teoria supracitada representa uma posigéo intermediaria no que tange
a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais.®®

Em apertada sintese, essa teoria defende que os direitos fundamentais n&o
se constituem como direitos subjetivos do individuo que podem ser invocados
diretamente em face de outros individuos em uma relagao particular (somente ocorre
essa garantia quando se trata de relagdo com o Estado). Nessa linha, a eficacia esta
condicionada a elementos do Direito Privado, importando, portanto, uma atuagao do

poder legislativo com vistas a concretizar tais direitos e, ao mesmo tempo, preservar

32 VEGA GARCIA, Pedro de. La eficacia frente a particulares de los derechos fundamentales (la
problematica de la Drittwirkung der Grundrechte). Pensamiento Constitucional, a. IX, n. 9, p. 26-
43, 2003. Disponivel em: http://revistas.pucp.
edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/3335. Acesso em: 20 nov. 2019. p. 34-
35.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor,
Sao Paulo, v. 36, p. 54-104, 2000. p. 59.

34 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do TST, Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-
101, 2011. p. 66.

3% BATISTA, Francisco; VILLAVERDE, Ignacio; REQUEJO, Paloma; PRESNO, Miguel Angel;
ALAEZ, Benito; SARASOLA, Ignacio. Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espainola de 1978. Madrid: Tecnos, 2004. p. 170.
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a autonomia da vontade privada.3®

Em razado disso, Carlos Henrique Bezerra Leite pondera, ao abordar a
teoria da eficacia indireta, ora em exame, que os direitos fundamentais nas relagcoes
entre particulares, com base nessa teoria, sdo analisados a partir de duas dimensdes,
a saber: a) dimensao negativa ou proibitiva, a qual indica que o legislativo deve se
abster de editar normas que venham a violar direitos fundamentais; e b) dimensao
positiva, pela qual esta imposto ao legislador o dever de atuar com vistas a
implementar os direitos fundamentais.®”

No que tange a referida teoria, insta observar que leading case alemao cuja
decisao se subsidiou da teoria supracitada foi o denominado “caso Luth”. Por fim,
sintetiza Ingo Wolfgang Sarlet a referida teoria nos seguintes termos:

De acordo com a primeira corrente [...] os direitos fundamentais —
precipuamente direitos de defesa contra o Estado — apenas poderiam ser
aplicados no ambito das relagdes entre particulares apés um processo de
transmutacéo, caracterizado pela aplicacao, interpretacdo e integracéo das
clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos
direitos fundamentais, falando-se, nesse sentido, de uma recepg¢ao dos
direitos fundamentais pelo direito privado.3®

A segunda corrente, qual seja, a teoria da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais na esfera privada, por sua vez, também foi desenvolvida na
Alemanha, a partir da obra de Hans Carl Nipperdey, e € reconhecida naquele
ordenamento juridico pela expressao “Unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte”.®®
E relevante pontuar, contudo, que a referida teoria ndo prevaleceu naquela pais,

3%  SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1539.

37 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relagédo de
emprego. Revista Brasileira de Direito Constitucional, v. 1, p. 33-45, 2011. p. 37.

38 Sobre o Caso Lith, € importante referir que o mesmo se tornou paradigmatico no tocante a eficacia
dos direitos fundamentais, uma vez que abordou temas relevantes para a discussdo da matéria, a
saber: a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, a eficacia horizontal e a necessidade de
ponderacido em caso de colisdo de direitos essenciais. Em apertada sintese, o caso abordava um
litigio entre Erich Lith, um critico de cinema, e Veit Harlan, produtor do filme Unsterbliche Geliebte.
O primeiro convocou o publico em geral a boicotar o filme produzido por Harlan em razdo do
passado nazista deste, o qual, por sua vez, ingressou com a demanda requerendo que ele fosse
proibido de manifestar-se pela abstencdo, sob pena de multa pecuniaria. A lide foi leva a
apreciagéo do Tribunal Constitucional Alemé&o, o qual a partir da teoria sub examine, posicionou-
se acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, entendendo que a
aplicagéo se da de forma mediata. Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos
direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 246-247.

3 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e Constituigao: Drittwirkung dos direitos fundamentais,
construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 103.
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contudo é a posigdo majoritaria em Portugal e na Espanha.*°

Entende-se, com fulcro nessa corrente, que os direitos fundamentais
podem ser invocados diretamente pelos particulares, tendo o amparo dos 6rgéos
jurisdicionais para tanto, sem que haja necessidade de qualquer intervencao
legislativa, uma vez que s3o direitos e liberdades constitucionalmente garantidos.*’
Portanto, nos termos dessa corrente, “[...] dispensa-se a intermediacéo do legislador
— e assim as regras de direito privado — e se elimina a ideia de que os direitos
fundamentais poderiam ser utilizados apenas para preencher as normas abertas pelo
legislador ordinario.”.4?

Ganha destaque a referida teoria, a qual, repisa-se, prima pela eficacia
imediata dos direitos fundamentais na relagao entre particulares, quando se identifica
a aplicabilidade dos direitos fundamentais em uma relagcdo privada constituida por
uma parte portadora de poderes sociais ou posicao de supremacia e outra, em certa
medida, hipossuficiente.*> Como exemplo dessa relagdo, Carlos Henrique Bezerra
Leite cita a relagdo de emprego, a qual, na sua percepgdo, € marcada pela
desigualdade entre as partes, na medida em que o empregador detém o poder
econdmico e o empregado ¢ hipossuficiente/vulneravel. 44

Entretanto, € de suma relevancia alertar que a aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo exclui o fato de que no caso de
conflito entre direitos fundamentais e o principio da autonomia privada sera necessaria
uma ponderagao calcada nas circunstancias especificas do caso concreto de modo a
resolver o litigio sem que haja o sacrificio completo de um dos direitos fundamentais.*®

40 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao, direito fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 315.

41 BATISTA, Francisco; VILLAVERDE, Ignacio; REQUEJO, Paloma; PRESNO, Miguel Angel;
ALAEZ, Benito; SARASOLA, Ignacio. Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espainola de 1978. Madrid: Tecnos, 2004. p. 170.

42 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1539.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1539.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relagédo de
emprego. Revista Brasileira de Direito Constitucional, v. 1, p. 33-45, 2011. p. 39.

45 Nessa linha, inclusive, ensina Ingo Wolfgang Sarlet: “Tal entendimento, dentre outras razées que
aqui ndo iremos desenvolver, justifica-se especialmente entre nds, pela previsdo expressa da
aplicabilidade direta (imediata) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, o que,
por sua vez, ndo se contrapbe ao fato de que, no ambito da problematica da vinculagdo dos
particulares, as hipéteses de um conflito entre os direitos fundamentais e o principio da autonomia
privada pressupdem sempre uma analise tdpico-sistematica, calcada nas circunstancias
especificas do caso concreto, devendo ser tratada de forma similar as hipoteses de colisdo entre
direitos fundamentais de diversos titulares, isto é, buscando-se uma solugdo norteada pela
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Partindo dessas premissas apresentadas alhures, tem-se que no
ordenamento juridico brasileiro ha um privilégio aos direitos e garantias
constitucionais, sendo pertinente a licdo de Luis Roberto Barroso ao afirmar que o
constitucionalismo brasileiro € marcado pela “ascensdo dos valores, o
reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos
fundamentais.” .6

No que tange a tutela do trabalhador decorrente dos direitos fundamentais,
insta observar que o legislador constituinte apresenta um rol de dispositivos que, de
forma direta ou indireta, possuem relacdo com a protec¢ao do trabalhador, merecendo
destaque, por obvio, as garantias do individuo previstas no art. 5° e aquelas dispostas
no art. 7° da Constituigdo Federal de 1988. Importante observar que, segundo ensina
Miguel Carbonell:

[...] los primeiros derechos sociales (social rights) surgen como formas de
proteccion a los obreros, tanto frente a los infortunios derivados del ejercicio
del trabajo como frente a los patrones para regular las condiciones laborales
de forma que no se permita el menoscabo de la dignidade humana.4’

Acerca da natureza de direito fundamental dos dispositivos relacionados a
garantias do trabalhador, seguindo a posi¢cdo doutrinaria acerca da abertura do
catalogo dos direitos fundamentais, entende-se que os mesmos devem possuir intima
relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana. Nessa esteira, defende-se
que o principio da dignidade da pessoa humana poderia ser considerado o elemento
proliferador dos direitos fundamentais.*® Desse modo, o principio da dignidade da
pessoa humana é o critério basilar, mas ndo exclusivo, para a construgdo de um
conceito material de direitos fundamentais, servindo, por conseguinte, como elemento

proliferador de direitos fundamentais.*®

ponderacdo dos valores em pauta, almejando obter um equilibrio e concordancia pratica,
caracterizada, em Ultima analise, pelo ndo sacrificio completo de um dos direitos fundamentais,
bem como pela preservagéo, na medida do possivel da esséncia de cada um. Cf. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 392.

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcdo e aplicagcdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 344.

47 CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y derechos sociales: esbozo de algunos
problemas. Estudos Constitucionales, a. 6, n. 2, p. 43-71, 2008. p. 50.

48 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 21.

49 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Séo
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 59.
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Ocorre, nessa esteira, que o principio em exame &, no ambito juslaboral, o
justificador da sistematica protetiva do Direito do Trabalho, haja vista que € a luz do
principio da dignidade da pessoa humana que se desenvolve o direito do trabalho
enquanto instrumento de protecédo da dignidade humana e da busca pela igualdade
no ambito dessa relag&o interpartes que se constitui por um agente que vende sua
forca de trabalho em prol de uma remuneracao e outro que utiliza-se de tal forca
laboral economicamente, sendo responsavel pela retribuicdo pecuniaria.>

Entretanto, para o problema da presente pesquisa 0 necessario, enquanto
protecdo do trabalho, é se ater aos direitos e garantias previstos no art. 7° da Carta
Magna, o que faz exsurgir a necessidade de ponderar, seguindo a ligao de Gilberto
Stiirmer,3" que no dispositivo constitucional supracitado o legislador constituinte
dedica-se ao direito “ao trabalho” e ndo do direito “do trabalho”. Ademais, entende o
referido autor que “o direito ao trabalho integra o ‘minimo existencial’ que, segundo
Sarlet € o conjunto de prestagées materiais indispensaveis para assegurar a cada
pessoa uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel.”.5?

Por fim, no tocante ao art. 7° da Constituicdo Federal, entende-se que, ao
que se refere a protecdo do trabalhador, o caput do dispositivo é elucidativo, na
medida em que dispde: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condigdo social’ (grifou-se).>® Portanto,
tem-se que a Constituicdo Brasileira, através dos direitos fundamentais, cria um
arcabougo constitucional de protecao do trabalho, de tal modo que a interpretagao
juridica deve seguir a linha de que o objetivo sera, de acordo com o previsto no caput
do art. 7°, a melhoria da condigao social do trabalhador.

Tomando por base tais premissas teodricas, identificou-se que, para a
resolucdo do problema de pesquisa, o direito a igualdade consubstanciado na
isonomia salarial merece destaque no que se refere a protecédo do trabalhador, uma
vez que intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e representa um

instrumento constitucional contra a discriminacdo no ambito das relacdes laborais.

50 SCHMITZ, José Carlos. A dignidade humana, o valor social do trabalho e aplicagéo do principio
da protegao no direito do trabalho no Brasil. Revista Juridica FURB, v. 16, p. 121-138, 2012. p.
128.

51 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 27.

52 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 27.

53 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 28 jun. 2019.
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Dessarte, o tema sera abordado de maneira pormenorizada no topico a seguir.

1.2 O DIREITO A IGUALDADE CONSUBSTANCIADO NA ISONOMIA SALARIAL
COMO GARANTIA FUNDAMENTAL DO TRABALHADOR E MECANISMO CONTRA
A DISCRIMINACAO

A concepcéao da igualdade, mesmo que dissociada de um conhecimento
efetivamente juridico e ligada a construgdo do carater e formacédo do individuo
enquanto agente social, € apresentada a todos desde, no minimo, a educagéo
primaria. Sabe-se, contudo, que em alguns ambientes essa constru¢ado acompanha o
desenvolvimento cognitivo da crianga, uma vez que desenvolvida no seio familiar.
Entretanto, a partir das diversas politicas de educagao inclusiva, € na escola que o
tema passa a ser unanimidade a partir do trabalho educacional calcado na ideia de
que todos sao iguais, 0 que, por conseguinte, tem intima vinculagdo com o direito a
igualdade, tema central desse tépico da pesquisa.

No tocante a concepcgédo juridica, tem-se que o direito a igualdade é
considerado a “pedra angular” do direito constitucional atual, todavia a busca pela
igualdade esta presente na ordem juridica a datar das “primeiras declaragbes de
direitos” e sua incorporagdo aos catalogos constitucionais desde o constitucionalismo
de matriz liberal-burguesa.”.>

As primeiras disposi¢cdes acerca da igualdade remontam a Declaragao dos
Direitos da Virginia, de 1776, a qual dispunha em seu artigo primeiro “que todos os
homens s&o, por natureza, igualmente livres e independentes”.>® Nessa mesma linha
a Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, também no
art. 1°, dispunha que “Os homens nascem e s3o livres e iguais em direitos.[...]".5¢ Gize-
se, contudo, que tais disposicbes nao se constituem efetivamente de textos
constitucionais, contudo foram ao longo da historia incorporadas ao bloco de

constitucionalidade.®’

54 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 847.

5 http://www.direitoshumanos.usp.  br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-
das-Nagdes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html

5 http://www.direitoshumanos.usp.  br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-
das-Nagdes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html

57 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 850.
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Ainda no ambito internacional, mister observar que o principio da igualdade
e o direito de igualdade encontram guarida, com maior enfoque a partir do segundo
pos-guerra, também no sistema internacional de protecdo dos direitos humanos,
sendo vejamos:

Nesse sentido, cita-se a titulo exemplificativo a Declaracdo da ONU de
1948, que trazia a igualdade em seu art. | (“Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos.[...]") e, também, em seu art. VII (“Todos s&o iguais
perante a lei e tém direito, sem qualquer disting&o, a igual prote¢do da lei. Todos tém
direito a igual protegéo contra qualquer discriminagéo que viole a presente Declaragéo
e contra qualquer incitamento a tal discriminag&o.”).%® Ademais, cita-se o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, o qual, no seu art. 26, dispunha

que:

Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagéo
alguma, a igual protegdo da Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer
forma de discriminagéo e garantir a todas as pessoas protegao igual e eficaz
contra qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacéo
econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo.>®

E, por fim, a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969, haja
vista o disposto no art. 24, in verbis: “Todas as pessoas s&o iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminagdo, a igual protecdo da lei.”. No que tange
aos documentos internacionais supracitados, nota-se uma preponderancia da
compreensao de igualdade perante a lei, bem como a vedagcédo ao tratamento
discriminatorio. Cumpre observar, contudo e a titulo preliminar, que essa
compreensao ndo abarca todo o direito da igualdade, conforme sera demonstrado no
desenvolvimento da presente pesquisa.

Importante destacar que a igualdade é um direito humano, nas linhas do
conceito apresentado no topico anterior, uma vez que prevista nos diplomas
internacionais supracitados, bem como um direito fundamental, na medida em que
reiteradas vezes expressa na Constituicdo Federal. Nessa perspectiva, faz-se
oportuno observar que, no ambito constitucional brasileiro, as disposi¢cdes acerca da

%8 https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf

% BRASIL. Decreto n. 592, de 06 de julho de 1962. Atos internacionais. Pacto Internacional sobre
direitos civis e politicos. Promulgagéo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 28 jun. 2019.
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igualdade remontam as constituicdes anteriores, sendo que a primeira Constituigao a
dispor sobre o tema foi a Constituicdo Federal de 1824.%° Todavia, para o
desenvolvimento do assunto ndo se fara uma retomada historica das disposi¢coes
constitucionais que versaram sobre a igualdade, sendo a abordagem direcionada
diretamente para a atual Carta Magna.

Dessarte, insta observar que a atual Constituicdo Federal demonstra, ja em
seu preambulo, a preocupagéo em assegurar o exercicio do direito a igualdade, e trata
do tema em diversos outros dispositivos, como, por exemplo, no artigo 5°, inciso XLlI,
bem como nos incisos XXX, XXXI e XXXII, do art. 7°. Além disso, de acordo com o
disposto no art. 3° da Carta Magna de 1988, tem-se como objetivos fundamentais da
Republica, dentre outros, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, bem como promover o bem de todos, sem qualquer
forma de discriminag&o. ¢

Sobre a igualdade em ambito constitucional, sustenta Marco Aurélio Mello
que, com a Carta de 1988, se passou de uma “igualizagdo estatica, meramente
negativa, no que se proibia a discriminagdo, para uma igualizagédo eficaz, dindmica
[...].". Dessa feita, atender-se-a a garantia constitucional ndo apenas sob a 6tica da
nao discriminagdo, mas, também, sob o enfoque de garantir as mesmas
oportunidades aos individuos.?

Nesse sentido, o art. 5° caput, da Constituicdo Federal normatiza o
principio da igualdade ao definir que “todos s&o iguais perante a lei.”, de tal sorte que
a igualdade na ordem juridica brasileira é um dos principios basilares,
consubstanciando-se na restrigao a atuacgéao legislativa, a qual fica impedida de editar
regras em desconformidade com a isonomia.®?

Dessa feita, para a compreensado das bases tedricas necessarias para a
analise do problema de pesquisa, identifica-se a necessidade de delimitar de forma
clara a diferenga entre regras e principios. Gize-se que essa necessidade decorre,
outrossim, do fato de a distingdo supracitada ser relevante, segundo pontua Robert

80 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 850.

61 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 28 jun. 2019.

62 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Optica constitucional — a igualdade e as agdes
afirmativas. Revista da EMERJ, v. 5, n. 18, 2002. p. 17.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997. p. 09.
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Alexy, para a compreensé&o dos direitos fundamentais e a solu¢gado de problemas no
tocante a sua interpretagdo.®

Sobre essa distingcéo, € importante pontuar, preliminarmente, que principios
e regras sao, na verdade, duas espécies de norma, estando, portanto, reunidos sob
tal conceito, haja vista que “Principios sao, tanto quanto as regras, razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente.”.%5 Entretanto, como
destaca Ronald Dworkin, “A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de
natureza logica”, de tal modo que, na sua tese, a distingdo reside essencialmente na
natureza da orientag&o.%®

A licdo de Robert Alexy, por sua vez, pondera que a distingdo entre regras
e principios mais utilizada pela doutrina esta calcada na generalidade, haja vista que
se sustenta, segundo tal critério, que os principios sdo proposicdes mais gerais,
enquanto que as regras, por sua vez, possuem grau de generalidade mais baixo, ou
seja, sdo mais especificas.®’” Nessa esteira, Ronald Dworkin define as regras como
“aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada”. %8

No entanto, a corrente adotada por Robert Alexy, a qual se filia a presente
pesquisa para analise do problema, € no sentido de que entre as regras e os
principios, além da diferenga gradual (generalidade), ha uma diferenga qualitativa.®®
Dessarte, sustenta-se que os “principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes.”, enquanto que as regras sdo normas que necessariamente sdo cumpridas
ou descumpridas, haja vista que “Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes
no ambito daquilo que ¢é fatica e juridicamente possivel”.”

Portanto, entende-se que principios sdo mandamentos que balizam a

64 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 85.

85 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.

66 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug&o de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 39.

67 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.

68 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradug&o de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 39.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.

70 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91.
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interpretacdo, podendo ser satisfeitos em graus variados de acordo com o caso
concreto. Enquanto as regras, por sua vez, nao encontram essa variabilidade, ou seja,
sdo aplicaveis ou inaplicaveis. Ocorre que no ordenamento juridico brasileiro,
conforme mencionado anteriormente, diversas regras sao disposi¢cdes que pretendem
instrumentalizar o principio da igualdade, dentre elas o preceito da isonomia salarial
previsto no inciso XXX, do art. 7° da Carta Magna.”"

Mister ponderar, ademais, que na Constituicdo Espanhola, assim como na
Carta brasileira, a igualdade se manifesta, segundo ensina Antonio Enrique Pérez
Lufio, como valor, principio e direito fundamental. Enquanto valor, previsto no art. 11,
a igualdade se consubstancia como meta e objetivo basico do sistema juridico daquele
pais. Ja enquanto principio, a igualdade é entendida simultaneamente como critério
hermenéutico, como fonte do direito e como axiomas que devem inspirar todo o
ordenamento juridico espanhol. Por fim, enquanto direito fundamental, a igualdade,
na Constituicdo Espanhola de 1978, tem seu marco normativo no artigo 14, apesar de
disposta em outras disposi¢des constitucionais que tratam da igualdade em situagdes
especificas.”

Equivocado, contudo, sustentar que a compreensdo da igualdade
restringe-se a busca por um tratamento isonémico a todos os individuos,” uma vez
que, sob o fundamento do direito a igualdade, busca-se proibir aquelas diferenciagdes
arbitrarias, ou seja, sem uma justificativa plausivel.”* Sobre o tema, insta destacar a
licdo de Robert Alexy ao ponderar que sera arbitraria uma discriminagdo quando
dissociada de um fundamento razoavelmente plausivel.”

Nessa esteira, nota-se que o direito da igualdade se apresenta em trés
dimensdes, quais sejam: (a) proibicdo do arbitrio, de modo que tanto se encontram
vedadas diferenciagbes destituidas de justificacdo razoavel com base na pauta de
valores constitucionais, quanto proibido tratamento igual para situagdes

manifestamente desiguais; (b) proibicdo de discriminagdo, que compreende a

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 28 jun. 2019.

72 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/142127.pdf. Acesso em: 23 mar. 2019. p. 141.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997. p. 09.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 37. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 313.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 408.
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vedacédo a diferenciagbes calcadas em categorias meramente subjetivas e, por fim,
(c) obrigagdo de tratamento diferenciado com vistas a compensagdao de uma
desigualdade de oportunidades, o que pressupde a eliminagéo, pelo Poder Publico,
de desigualdades de natureza social, econémica e cultural. 7

Assim sendo, afirma-se que o principio da igualdade tem por finalidade criar
tratamentos desiguais na medida das desigualdades, de modo a impedir que
determinados grupos sejam colocados em desvantagem em relagdo aos demais.”’
Contudo, segundo a licao de Liborio Hierro, essa formula ndo deve ser interpretada
“[...] como exigencia dirigida a la forma logica de las normas sino como exigencia a su
contenido, es decir, no en el sentido de um mandato de igualdade formal sino material
[...]..78

Cabe esclarecer, no tocante a distingdo entre igualdade formal e material,
que a igualdade formal € aquela que fundamenta a proibigdo de tratamento anti-
isondmico e estaria destinada ao legislador.”® A igualdade material, por sua vez, é
compreendida como a necessidade de igualdade na propria norma juridica, de modo
a exigir a adogao de critérios plausiveis e justificaveis para determinados tratamentos
desiguais.®

Nessa senda, entende-se que o principio constitucional da igualdade n&o
constitui vetor essencial apenas para o agir dos individuos em uma relagdo social,
sendo elemento relevante também para a propria atividade legislativa e de aplicagéo
das normas, tendo em vista que “ndo s6 perante a norma posta se nivelam os
individuos, mas a propria edicdo dela sujeita-se ao dever de dispensar tratamento
equanime as pessoas.”.?

Todavia, conforme ensina Paulo Roberto de Figueiredo Dantas, a forga
cogente do direito a igualdade em uma relacgao entre particulares é diferente daquela
que incide em relagéo aos poderes publicos, uma vez que, no ambito privado, ha

76 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 860-861.

7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 857.

8 HIERRO, Liborio. Los derechos economicos-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los
derechos de Robert Alexy. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 30, p. 249-271, 2007. p. 268.

®  SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 854.

80  SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 855.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. S0
Paulo: Malheiros, 1997. p. 09.
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também a necessidade de se respeitar a autonomia da vontade.?? Nessa perspectiva,
ndo se pode ignorar totalmente a autonomia privada com fulcro no direito a
igualdade.8

No tocante a igualdade nas relagbes de trabalho, cabe destacar que
antigamente se interpretava a relagao de trabalho como uma relagdo igualitaria, a qual
se constituia por um agente que oferece seu trabalho (sua forga de trabalho) para
outrem que paga por essa e, desse modo, adquire o direito de gerir a atividade
produtiva, ou seja, a relagcdo em exame exibia-se como uma relagdo de obrigagbes

reciprocas.® No entanto, Alain Supiot observa que:

A relagdo pretensamente igualitaria entre empregador e trabalhador —
disseram, em substancia, os primeiros juristas franceses que se interessaram
pelo “direito operario” -, € manifestamente inigualitaria: é-o economicamente,
pois o dinheiro estd num polo, e a necessidade, no outro; e é-0 também
juridicamente, pois o contrato faz nascer um vinculo de subordinagéo entre
esses pretensos iguais.®®

Dessa feita, pondera o mesmo autor que o Direito do Trabalho francés
desenvolveu-se com um viés alinhado a busca pela igualdade em tal relagdo. Assim
sendo, no ambito das relagdes juslaborais, o direito a igualdade se projeta de forma
preponderante na vedagao ao tratamento discriminatoério, motivo pelo qual diz-se que
“a nocdo de desigualdade serviu sempre, em direito do trabalho, para designar
situacgdes de facto (sic) que exigem corretivos juridicos.”.®

Nessa esteira, entende-se que a primeira desigualdade que o Direito do
Trabalho visa tutelar é aquela inerente as partes integrantes dessa relagao juridica,
mais especificamente aquela de carater econémico, haja vista que o empregador, em
regra, detém o poder econdmico e se vale desse para gerir a for¢ca de trabalho do
empregado.

E objeto, ademais, do Direito do Trabalho, implementar o direito a igualdade
no ambito das relagdes juslaborais no tocante as desigualdades de tratamento, ou

82 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 311.

8  SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 864.

84 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradug&o de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 178.
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34

seja, aquelas discriminagdes decorrentes dos mais diversos motivos, dentre eles,
género, raga, sexo e etc. Nessa linha, a doutrina trabalhista menciona, como um dos
principios inerentes a esse ramo do direito, o principio trabalhista da isonomia salarial,
o qual define que os trabalhadores que desempenham as mesmas fungdes devem ser
remunerados de forma igualitaria.®’

Nesse sentido, insta destacar que o principio da isonomia salarial se
apresenta em diversos diplomas legais no ordenamento juridico brasileiro, bem como
em normas internacionais, sendo vejamos.

Primeiramente, no tocante a isonomia salarial, cabe salientar que, na seara
das relagdes de trabalho temporario, nos termos da redacgao do art. 12, alinea “a”, da
Lei n. 6.019/74, o qual ndo foi alterado pela reforma trabalhista, o trabalhador
temporario faz jus a remuneragao equivalente aquela paga aos empregados efetivos
da tomadora de servigos.®8 Como mencionado anteriormente, a isonomia salarial é
garantida, inclusive, no ambito do direito internacional do trabalho, mais
especificamente nas normas da Organizagao Internacional do Trabalho, uma vez que
as mesmas apresentam uma preocupacao imperativa no sentido de se observar, nas
relagdes laborais, o principio da isonomia salarial.

Como exemplo, cita-se o art. XXIll, n. 2, da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, o qual garante que “toda pessoa tem direito, sem nenhuma
discriminagdo, a um salario igual para um trabalho igual”’.?® Nessa esteira segue,
outrossim, a Convengéao 111 da OIT, que define a discriminagdo como “qualquer outra
distingdo, exclusao ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo”.®® Ainda
primando pela isonomia, o art. XIV da Convencao 117 define que um dos fins das
politicas sociais deve ser elidir a discriminagdo salarial das relagdes laborais. °

No que tange as relagdes de trabalho terceirizado, tema central da presente
pesquisa, cumpre consignar que a isonomia salarial como mecanismo contra a

discriminagdo entre trabalhador terceirizado e efetivo ja € objeto da analise

87 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Curitiba: Jurua, 1999. p. 390.

8 BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.
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jurisprudencial, sendo que o tema foi analisado inicialmente em razdo das
terceirizagbes ilicitas perpetradas pelos entes publicos.?? Sobre a matéria, nos termos
da Sumula 331 do TST, a jurisprudéncia firmou-se no sentido de reconhecer o direito
a isonomia remuneratoria, sem o reconhecimento do vinculo empregaticio, com vistas
a afastar da relagdo o tratamento discriminatorio.®

Ademais, Mauricio Godinho Delgado defende a necessidade de
reconhecimento da isonomia salarial também no caso de terceirizag&o privada, haja
vista que a inobservancia de tal condi¢cdo resulta em um tratamento anti-isonémico
para com o trabalhador terceirizado, bem como no rebaixamento do valor do trabalho
e, por conseguinte, do proprio padréo civilizatorio, contrariando, portanto, a esséncia
do Direito Laboral.®

Nota-se, dessa feita, que a normatividade do Direito do Trabalho esta direta
e indiretamente ligada a inserg&o da plena igualdade no ambito das relagdes laborais.
Todavia, quando o objeto da discussdo € uma relagdo de trabalho oriunda da
terceirizagao, é importante incluir um elemento, qual seja, a autonomia privada, haja
vista, conforme sera melhor debatido no capitulo seguinte que versa especificamente
sobre a terceirizagao, a relacdo entre o tomador dos servigos e a empresa terceirizada
ser uma relacdo de cunho empresarial. Assim, a autonomia privada é elemento de
suma relevancia na concepg¢ao dessa relacao.

No tocante a autonomia privada, € importante destacar que ela esta
vinculada a outro direito fundamental, qual seja, o direito de liberdade, uma vez que
indispensavel reconhecer aos homens a liberdade de criar ou produzir direito. Dessa

feita, diz-se que:

o contrato ndo € uma invencdo ou criagdo da lei, sim uma expressao da
natureza e razdo humana, € uma convengao ou mutuo acordo, pela qual duas
Oou mais pessoas se obrigam para com uma outra, ou mais de uma, a prestar,
fazer ou nao fazer alguma coisa. E um ato natural e voluntario constituido
pela inteligéncia e arbitrio do homem, é o exercicio da faculdade que ele tem
de dispor dos diversos meios que possui de desenvolver o seu ser e
preencher os fins de sua natureza, de sua existéncia intelectual, moral e

92 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
512.
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fisica.®

Dessarte, em tese, teriam as partes plena liberdade para dispor acerca das
condi¢cdes que pactuariam a relagao por elas firmada, dentre elas, o valor devido pelo
servigo prestado. Ademais, a empresa terceirizada, enquanto empregadora, teria a
possibilidade de definir a remuneragédo que viria a ser paga para o seu empregado.
Contudo, conforme mencionado alhures, art. XXIIl, n. 2, da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, garante que “oda pessoa tem direito, sem nenhuma
discriminagéo, a um salario igual para um trabalho igual”.%

Assim, tem-se o seguinte questionamento: o trabalho realizado pelo
terceirizado em atividade-fim é equivalente ao trabalho realizado pelo trabalhador
direto de modo a atrair a incidéncia do dispositivo legal supracitado? Defende-se que
o Direito do Trabalho e a Constituigdo Federal quando tratam da igualdade,
consubstanciada na isonomia salarial, visam proteger o trabalhador de condutas
discriminatorias do empregador. Todavia, o que é discriminatério e o que faz parte do
jus variandi do empregador?

Acerca de condutas discriminatorias, sustenta-se que a identificagcdo das
diferenciagdes que constituem quebra da isonomia parte da analise de trés questoes,
quais sejam: primeiro, analisa-se o fator discriminatorio, ou seja, o critério fixado para
a diferenciagdo. Posteriormente, avalia-se se ha uma justificativa plausivel para a
adocao de tal critério de diferenciacdo e, por fim, se o fundamento racional da
discriminagdo em exame se sustenta em face dos preceitos e garantias
constitucionais.®’

E necessario observar, contudo, que se entende por discriminatério e, por
conseguinte, como afronta ao preceito isondbmico, aquela discriminagdo que né&o
perdura diante da analise supracitada, sendo que a insubsisténcia diante de apenas
uma das etapas ja é suficiente para que o critério de diferenciacdo seja uma afronta
ao principio da igualdade.®

Por esse motivo, no tépico a seguir sera devidamente abordada a relagéo

%  RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacéo:
notas sobre a evolugdo de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. Revista de
Informacgao Legislativa, Brasilia, v. 163, p. 113-130, 2004. p. 119.
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entre os direitos fundamentais enquanto limitadores da atuagao do poder legislativo,
sendo, em razado do problema da presente pesquisa, a analise dedicada de maneira
mais detalhada ao principio da igualdade e os direitos fundamentais dos
trabalhadores. Nessa esteira, cabe observar a licdo de José Joaquim Gomes
Canotilho ao afirmar que uma das fungdes essenciais dos direitos fundamentais €,
justamente, “assegurar que o estado trate os seus cidaddos como cidadaos
fundamentalmente iguais.”. *°

Por fim, para desde ja introduzir o préoximo subcapitulo, é interessante
considerar como plano de fundo a colocacdo de Marco Aurelio Mello quando afirma:
“ndo nos esquegamos jamais de que os homens nao sao feitos para as leis; as leis é

que séo feitas para os homens.”'®

1.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENQUANTO LIMITADORES DA ATUAGCAO
LEGISLATIVA

A Constituicdo Federal, no ordenamento juridico brasileiro, ocupa lugar de
destaque no que tange a hierarquia das normas, de tal modo que, consoante
mencionado anteriormente, vincula os poderes publicos e os particulares, sendo que,
na linha dessa concepcéo, esta calcado o principio da supremacia da Constituicdo. O
referido principio denota que, em decorréncia da sua origem (originaria do poder
constituinte e nédo dos poderes constituidos), as normas constitucionais sao
hierarquicamente superiores em relagéo as normas que forem originarias dos poderes
constituidos.'"’

Nesse sentido segue, ademais, a ligdo de Luis Roberto Barroso ao observar
que “A Constituicdo é dotada de supremacia e prevalece sobre o processo politico
majoritario — isto é, sobre a vontade do poder constituido e sobre as leis em geral”.

Outrossim, complementa o referido autor que a supremacia da Carta Magna € um dos

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 410.
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101 STURMER, Amélia Elisabeth Baldoino da Silva. O principio da supremacia da constituicdo e a
eficacia das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. /n: OLIVEIRA, Cristiane
Catarina Fagundes de (Org.). Leituras do direito constitucional. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2009, v. 1. p. 87-88.
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alicerces do modelo constitucional contemporaneo. 1%

Entende-se, a luz do principio da supremacia da constituicdo que a Carta —
com destaque, por 6bvio aos direitos fundamentais nela consagrados — ocupa o topo
da hierarquia do sistema normativo brasileiro.'®® Dessarte, conclui-se, a partir da
concepcgao de supremacia da Constituicdo, que a mesma constitui-se na condi¢cao de
validade das normas juridicas positivadas pelo Estado, de tal modo que a observancia
a Constituicao e aos direitos fundamentais & essencial para dar validade a norma.'%

Ainda em relacdo ao principio da supremacia da constituigdo, mister
observar que o mesmo guarda relagdo com outros trés principios que serao relevantes
para a analise do problema da presente pesquisa, quais sejam: a) o principio da
maxima eficacia e efetividade das normas constitucionais; b) o principio da forga
normativa da constituigéo e; c) o principio da interpretagao conforme a Constituigéo.

O principio da maxima eficacia e efetividade das normas constitucionais
indica que o intérprete, ao realizar a analise da norma juridica, deve privilegiar a
interpretacdo que melhor assegure a efetividade do preceito constitucional,
assegurando, portanto, maior eficacia a mesma, bem como forga normativa.’®® O
principio da forga normativa da Constituigao, por sua vez, pressupde que, Nnos casos
de problemas juridicos-constitucionais, deve o operador primar pela solugdo que
possibilita “a atualizagdo normativa da Constituicdo e, ao mesmo tempo, garanta a
sua eficacia e permanéncia.”.’®® Nota-se, portanto, uma relagdo entre ambos
principios, contudo, € importante mencionar que os mesmos, apesar de relacionados,
nao sao sinbnimos, uma vez que esse visa assegurar a atualizagdo da Constituicao
sem prejuizo de |he imprimir a sua maxima concretizagéo e forga juridica, enquanto
aquele visa a maxima realizagao da Carta no plano fatico.

No tocante ao terceiro e ultimo principio supracitado - principio da

192 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
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interpretacdo conforme a Constituicdo — observa Luis Roberto Barroso que o mesmo
alberga tanto uma técnica de interpretacdo quanto um mecanismo de controle de
constitucionalidade. Desse modo, ensina o referido autor que, enquanto técnica de
interpretacédo, impde-se aos intérpretes da norma que avaliem a norma objeto do
exame com vistas a dar maior efetividade possivel aos valores e fins da Carta, ou seja,
entre as interpretacdes possiveis, deve-se adotar aquela que, nas palavras do autor,
“tem mais afinidade com a Constituicdo.”. Por outro lado, como mecanismos de
controle de constitucionalidade, exige-se do intérprete que preserve a validade da

norma que, em tese, seria inconstitucional.’®” Sobre isso, explica o autor, in verbis:

Nessa hipotese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretagdes
possiveis, declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a
norma com a Constituicdo. Trata-se de uma atuagao “corretiva”, que importa
na declaracdo de inconstitucionalidade sem redugéo de texto. Figura préxima,
mas nao equivalente, & a da interpretagdo conforme a Constituicdo para
declarar que uma norma valida e em vigor ndo incide sobre determinada
situacdo de fato. Em qualquer caso, o principio tem por limite as
possibilidades semanticas do texto.'%®

No que tange a compatibilizagcao da legislag&o infraconstitucional com os
direitos fundamentais, objeto de analise nesse topico da pesquisa, mister observar
preliminarmente, a partir da redagao do art. 5°, §1°, que as normas definidoras de
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata, o que, por conseguinte, faz erigir
uma imposi¢cdo aos poderes constituidos no sentido de dar a maior efetividade
possivel aos direitos fundamentais. Entretanto, conforme pondera Ingo Wolfgang
Sarlet, a previsao do dispositivo alhures referido ndo permite a conclusédo de que todas
as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais s&o de eficacia plena,
haja vista que, em alguns casos, se faz necessaria a atuagéo legislativa com vistas a
disciplinar/legislar acerca de alguns direitos.%®

Importante destacar, dessa feita, que ha, por parte do legislador, a
necessidade de atuar com fito em atribuir a maior eficacia possivel aos direitos

fundamentais.’® Contudo, nessa tematica é necessario compreender (com a ressalva
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de que exigem classificagdes divergentes), a classificagado tricotdmica proposta de
José Afonso da Silva, a qual classifica as mesmas em normas de eficacia plena,
contida e limitada.'""

As normas de eficacia plena sdo aquelas que “produzem, ou tém
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situagdes que o legislador constituinte, direta ou indiretamente,
quis regular”.'? Portanto, tem-se que as normas de eficacia plena sdo dotadas de
aplicabilidade direta, imediata e integral, sem que seja necessaria qualquer atuagéo
legislativa para que alcancem sua plena eficacia.

As normas de eficacia contida, por sua vez, possuem igualmente
normatividade suficiente, contudo preveem meios normativos que podem reduzir a
sua aplicabilidade e eficacia.’® Sobre essas normas, observa Ingo Wolfgang Sarlet
que o constituinte deixou “margem a atuagao restritiva por parte da competéncia
discricionaria do Poder Publico”.'* Por fim, no tocante as normas de eficacia limitada,
entende-se aquelas que ndo possuem normatividade e efetividade suficientes para
serem autoaplicaveis, de tal sorte que ensejam uma atuagao positiva do legislador
ordinario, com vistas a implementa-las. '"°

Entretanto, € importante destacar que inexiste direito fundamental, mesmo
aqueles de eficacia plena, que seja plenamente imune a atuacéo limitadora.’® A
doutrina constitucional, contudo, defende a adocido de limites para os limites dos
direitos fundamentais, a saber:

Primeiramente, sobre tal tematica é importante destacar que os direitos
fundamentais, haja vista a sua posigdo em ambito constitucional, nos termos ja

expostos, somente podem ser limitados por expressa disposicdo constitucional
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constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 252.
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(restricdo imediata) ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento imediato
na prépria Constituigdo (restricdo mediata).’’” Nessa esteira, a doutrina sustenta que
os limites aos direitos fundamentais sdo aquelas agdes ou omissdes dos poderes
publicos ou de particulares que dificultem, reduzam ou eliminem o gozo do direito
fundamental.'"®

De qualquer modo, insta observar que nem toda disciplina normativa é uma
limitagdo ao direito fundamental, uma vez que, em algumas hipoteses, as normas
visam possibilitar o exercicio do direito fundamental. Ademais, entende-se que os
direitos fundamentais podem ser restringidos tanto por expressa previséo
constitucional ou por norma legal promulgada com fulcro na Constituigdo.'?

Dessa feita, sustenta-se que a norma limitadora de direitos fundamentais
precisa guardar relagdo com a Carta Magna, seja formal ou materialmente. Sobre a

perspectiva formal, esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, que:

[...] parte-se da posigéo de primazia ocupada pela Constituigdo na estrutura
do ordenamento juridico, no sentido de que suas normas, a qualidade de
decisbes do poder constituinte, representam atos de autovinculagao
fundamental-democratica que encabegam a hierarquia normativa imanente
ao sistema.'?®

No tocante a perspectiva material, por sua vez, toma-se como base a
premissa de que a Carta ndo tem o papel apenas de regulamentar competéncias no
Estado, mas, além disso, estabelecer uma série de principios e valores essenciais
para a manutengdo do Estado Democratico, dentre os quais esta a dignidade da
pessoa humana e a tutela dos direitos fundamentais.'?!

Assim sendo, no plano formal, ha uma investigacdo da competéncia do
procedimento e da forma adotados pela autoridade estatal. Por outra banda, o controle
material vincula-se a observancia de trés variaveis, quais sejam: a) a observancia do

nucleo essencial dos direitos fundamentais em questao; b) a observancia do principio

"7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 296.

18  SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 599.

119 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
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da proporcionalidade e da razoabilidade; e c) a proibigdo do retrocesso.'??

Para a presente pesquisa, contudo, atentar-se-a para a primeira variavel
indicada, qual seja, a observancia do nucleo essencial do direito fundamental. Acerca
do denominado nucleo essencial dos direitos fundamentais, cabe consignar que ha
controvérsia na doutrina, sobressaindo duas correntes que ora destacadas.

A primeira, denominada de teoria absoluta, que trata o nucleo essencial
como um espago interior do direito fundamental totalmente livre da atuac&o do Estado,
ou seja, insuscetivel de limitagdo por parte do legislador, independentemente da
analise do caso concreto. Por outro lado, para a teoria relativa o nucleo essencial deve
ser definido de acordo com as particularidades do caso concreto, tendo em vista o
objetivo da norma de carater restritivo.'?

Ingo Wolfgang Sarlet,’?* por sua vez, defende que essa garantia aponta
“[...] para a parcela do conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua minima
eficacia, deixando com isso de ser reconhecivel como um direito fundamental.”.
Assim, diz-se que, com base na ideia do nucleo essencial, existem conteudos
inviolaveis dos direitos fundamentais que, por conseguinte, estdo imunes a agado do
Poder Publico e, portanto, seguem a disposi¢ao do titular do direito.

Dessarte, entende-se incontroverso que a atuagdo do legislador deve
observar todos os limites supracitados, sob pena de a norma criada ser
inconstitucional, uma vez que “[...] ndo ha mais falar em direitos fundamentais na
medida da lei, mas, sim, em leis apenas na medida dos direitos fundamentais [...]".12°
Nessa esteira, € necessario relembrar que os direitos fundamentais, além de garantias
aos individuos, sao limites a atuagédo do Estado (em todos os poderes), de tal modo
que, de fato, ha uma verdadeira renuncia a onipoténcia do legislador estatal e uma
prevaléncia dos valores contidos nas normas de direitos fundamentais.'26

Ha, portanto, uma dupla vinculagdo do legislador infraconstitucional aos

direitos fundamentais, uma de cunho negativo e outra de cunho positivo. No que tange

22 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 599.

123 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 314.

124 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 576.

125 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 375.

126 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 375.
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a dimensao negativa, os direitos fundamentais limitam a atuagdo do legislador na
medida em que esse deve se abster de legislar de modo a afetar, direta ou
indiretamente, os valores tutelados pelos direitos fundamentais. Quanto a dimensao
positiva, afirma-se que o legislador tem o dever de atuar dentro dos parametros
impostos pelos direitos fundamentais, bem como de legislar com vistas a dar
efetividade a tais direitos, de tal sorte que os direitos fundamentais assumem a fungao
de principios informadores da ordem juridica nacional.'?’

No tocante especificamente ao direito fundamental da igualdade, o qual é
tema central dessa pesquisa, mister observar que esse possui um papel relevante na
matéria em exame, atuando como limitador da atuacdo legislativa em duas
compreensdes, haja vista que se apresenta atraveés da igualdade na lei e da igualdade
perante lei.

O caput do art. 5° da Constituicao Federal preceitua que “Todos s&o iguais
perante a lei [...], ou seja, a partir de tal disposigao tem-se que a igualdade deve pautar
a aplicagao do direito (igualdade perante lei)."?® Conclui-se, na linha dessa previséo
constitucional, que a norma deve ser aplicada de forma isonémica, ou seja, sem
consideragdes de cunho pessoal.

Cabe fazer um parénteses no que tange a essa concepg¢éo do direito a
igualdade para ponderar, conforme observa Robert Alexy, que, por um longo periodo,
se tinha a percepcgao de que esse direito fundamental pautava apenas a atuagao dos
orgaos de aplicagao do direito, ndo influenciando, portanto, na atividade do legislador,
o qual, tinha liberdade para desempenhar suas atividades legislativas.’?® Nessa linha,

inclusive, observa Javier Jimenez Campo:

La diferencia asi introducida entre igualdad «en la ley» y «ante la ley,
aparentemente fundada en el tenor literal del precepto constitucional,
sancionaba la distinta posiciéon de los 6rganos del Estado frente a las
exigencias de este principio: el Parlamento creaba la ley y lo hacia sin limites
especificos en cuanto a su ambito personal de aplicacion; el juez y la
Administracién, sin embargo, habian de reconocer ya en la ley el criterio
exclusivo de acuerdo con el cual proceder en su actuacion respectiva, sin
poder dar lugar a diferenciaciones entre los ciudadanos que no estuviesen

127 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 592-593.

128 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 28 jun. 2019.

29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 393.
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presentes en la prevision del legislador.'°

Assim sendo, tem-se que o legislador, com fulcro nessa primeira
concepgao, poderia legislar de forma discriminatoria, desde que, no que tange a
aplicacao da norma, ela seja observada de forma isonémica a todos os casos por ela
tutelados.’' Todavia, pelos argumentos anteriormente citados, os quais denotam a
relevancia dos direitos fundamentais e a sua posicdo hierarquicamente superior na
ordem juridico constitucional no Brasil e, inclusive, em outros paises, essa
compreensao unica e exclusivamente da igualdade ndo se sustenta, se fazendo
necessaria a igualdade na lei.

Nessa esteira, Javier Jimenez Campo destaca que “[...] el alcance limitador
sobre la ley del principio de igualdad es hoy mayoritariamente aceptado [...]" e, por
isso, afirma que “[...] el legislador esta obligado a observar el principio de igualdad,
dado que su inobservancia puede dar lugar a la declaracion de inconstitucionalidad
de la ley.”.'®? Assim, erige a segunda compreensido da igualdade, qual seja, a
igualdade na Lei, a partir da qual se sustenta o dever de igualdade na criacdo da
norma, ou seja, na atuagao do legislador, que deve legislar tratando de forma igual os
individuos.

O direito da igualdade, portanto, tem por objetivo, nos termos das
compreensdes anteriormente citadas, garantir ao individuo a possibilidade de resistir
ao tratamento desigual na aplicagao do direito (igualdade perante a lei), bem como
em face de leis cuja discriminag&o seja injustificada (igualdade na lei).'33

Gize-se, no entanto, que o direito a igualdade ndo tem o condao de exigir
o tratamento igualitario a todos os individuos de forma indiscriminada, na verdade, o
objetivo a ser alcangado a partir da premissa da igualdade é afastar discriminagdes
desligadas de um fundamento.'®* Sobressaindo, por conseguinte, a férmula classica

130 JIMENEZ CAMPO, Javier. La igualdad juridica como limite frente al legislador. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, a. 3, n. 09, p. 71-114, 1983. p. 80.

131 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradug&o de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 394.

132 JIMENEZ CAMPO, Javier. La igualdad juridica como limite frente al legislador. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, a. 3, n. 09, p. 71-114, 1983. p. 82.

133 MARTINS, Leonardo. Direito fundamental a igualdade. /n: CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira
(Org.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 223-236. p.
223.
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Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 397.
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da igualdade, a qual sustenta que os iguais devem ser tratados igualmente e os
desiguais, desigualmente, na medida das suas desigualdades.

Sobre essa questdo, Jose Joaquim Gomes Canotilho observa que “O
legislador tem, tanto nos EUA, como na Alemanha ou no Brasil, uma ampla margem
discricionaria, dentro da qual pode decidir sem ferir o direito a igualdade.”. "> No
Brasil, em relagdo a questdo remuneratéria, a propria Carta Magna, em decorréncia
da redacgao do art. 7°, inciso XXX, estabelece limite para as diferencia¢des, na medida
em que veda diferencgas salariais em razdo de sexo, idade, cor ou estado civil.

E importante registrar que tais limites ndo s&o exclusividade do
ordenamento juridico brasileiro, referida previsdo consta expressamente em diversas
constituicdes, dentre as quais cita-se, a titulo de exemplo, a Constituigdo Espanhola,
na medida em que reza no seu art. 14 que é vedada a discriminagao com fulcro em
idade, raga, sexo, religido, opinido ou qualquer outra condigdo.3¢

Ocorre que o rol previsto na Constituicdo da Espanha, bem como aquele
previsto na Carta Magna brasileira, € meramente exemplificativo.'> Dessa feita,
entende-se que a previsdo constitucional deve ser lida de maneira abrangente, ou
seja, com vistas a vedar outras discriminagdes salariais que estejam dissociadas de
razoabilidade para tanto.'38

Por fim, no que tange a limitacdo imposta pelos direitos fundamentais a
atividade legislativa, é importante salientar que, uma vez inobservadas as questdes
acima expostas pelo legislador infraconstitucional e editada norma de cunho
discriminatorio ou, ao menos, com possibilidade de se configurar dessa maneira, o
poder judiciario assume um papel de destaque na guarda da Constituicdo e na tutela
dos valores protegidos pelos direitos fundamentais. Todavia, Luciano Feldens observa
que “Os tribunais constitucionais nao sdo uma ‘terceira camara’, ou seja, néo lhes
compete, substituindo-se ao legislador, decidir sobre a ‘melhor’ opgao politica;

compete-lhes, tdo somente, afastar a decisdo politica incompativel com a

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 230.
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Constituigdo.”."39

No Brasil, o constituinte optou por implementar o controle de
constitucionalidade de maneira difusa e concentrada. Insta destacar, de maneira
sumaria, que o controle difuso € aquele do qual decorre a possibilidade de os juizes e
tribunais declararem a inconstitucionalidade das normas. Por outra banda, o controle
concentrado é aquele que define que a apreciagado da constitucionalidade da norma,
no caso de lei federal, como no caso objeto dessa pesquisa, podera ser de
competéncia concentrada do Supremo Tribunal Federal por meio de acbdes
especificas.’® Sobre o tema, observa Daniel Sarmento que “o Brasil é hoje
certamente um dos paises com o Judiciario mais ativista na protecdo de tais
direitos.”.14!

Sobre essa tematica, relevante para a presente pesquisa a observacao de
Luciano Feldens ao tratar do controle de constitucionalidade das leis, na pesquisa do
autor em relagdo ao direito penal, contudo, entende-se adequada a compreensao,
ademais, para as diversas areas do direito, dentre elas, por 6bvio, o direito do trabalho:

Temos que ter consciéncia do pre¢o que pagamos: um maior ativismo judicial
corresponde uma menor liberdade de atuacéo do legislador. A constituicdo
limita, mas n&o substitui a decisdo politica. Ou o que é dizer o mesmo: a lei
nao deve substituir a Constituigao; mas tampouco o juiz pode substituir a lei.
Se por um lado ndo podemos torturar a Constituicdo para que nao diga nada,
por outro, ndo podemos tortura-la para que diga tudo.'#?

Dessarte, como visto acima, a analise do direito a igualdade,
consubstanciado, no caso, no direito fundamental a isonomia salarial, ndo deve
ocorrer de maneira precaria, € preciso valer-se de instrumentos e critérios que
possibilitem buscar se ha (ou nao) uma justificativa plausivel para a, em tese,
discriminacao feita pela norma, bem como se a norma é efetivamente discriminatéria.
Assim sendo, se revela necessaria uma compreensao do instituto da terceirizagao, de

modo a construir uma base tedrica solida que permita de fato realizar uma ponderacéao

3% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituigdo penal. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 31.
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no tocante a necessidade de equivaléncia salarial na terceirizagcdo da atividade-fim e

na iniciativa privada, o que se pretende fazer no capitulo seguinte.
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2 UM PANORAMA ESTRUTURAL SOBRE A TERCEIRIZAGAO TRABALHISTA

Para o desenvolvimento da pesquisa revela-se necessaria uma abordagem
acerca de aspectos estruturais relacionados ao instituto da terceirizagdo trabalhista, a
qual parte de uma compreenséo historica da terceirizagao e de seu desenvolvimento
na sociedade e no Direito do Trabalho. Analisar-se-a, ademais, a evolugdo legislativa
do tema no ordenamento juridico brasileiro, bem como, por fim, a problematica no
entorno da terceirizagéo irrestrita e, por conseguinte, a necessidade de a ordem
juridica impor limites a terceirizagdo. Gize-se que essa construgéo se revela essencial

para a compreensao do tema central deste trabalho.

2.1 UMA COMPREENSAO DO DESENVOLVIMENTO DO INSTITUTO DA
TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

A sociedade brasileira e mundial vem passando, nas ultimas décadas, por
uma consideravel modificagdo, a qual engloba ndo somente questdes politicas e
sociais, mas, também, as formas de organizar o trabalho humano.'*® Nessa esteira,
pertinente a observacdo de Domenico de Masi,'* no sentido de que a sociedade, que
antigamente se estruturava a partir do trabalho, uma vez que as pessoas dedicavam
grande parte das suas vidas ao labor, vem se transformando em uma sociedade na
qual grande parte do tempo € dedicado a outras coisas.

Ademais, complementa o referido autor que a passagem da sociedade dita
“‘industrial” para a denominada “p6s-industrial” engloba a evolugdo em trés estagios,
a saber: “...] da atividade fisica para a intelectual, da atividade intelectual de tipo
repetitivo a atividade intelectual criativa, do trabalho-labuta nitidamente separado do
tempo livre e do estudo ao "ocio criativo", no qual estudo, trabalho e jogo acabam
coincidindo cada vez mais.”.'4®

Além disso, no estagio atual da nossa sociedade € possivel identificar que
as novas tecnologias ja estdo arraigadas no cotidiano do individuo, tanto no ambito

pessoal quanto profissional, bem como implementam mudangas estruturais no
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processo produtivo, com vistas a melhora-lo.'46

Insta observar, portanto, que a relagdo entre as novas tecnologias e o
aprimoramento da produg¢do, uma vez que impacta na mao-de-obra oferecida, nos
interesses industriais e financeiros e, por ébvio, na classe laboral,'” é o viés com
maior interacdo com a problematica do presente trabalho, em especial, com a
terceirizagao enquanto instituto aplicavel empresarialmente na producao.

A tecnologia aproxima pessoas, empresas e nagdes, rompendo barreiras
fisicas na medida em que torna a comunicagdo mais célere e, por conseguinte,
viabiliza uma relevante modificagdo na relagéo entre empregado e empregador, a qual
estava restrita a uma proximidade geografica e hoje pode ocorrer, inclusive, a
distancia. Ha situacdes em que o trabalhador presta seus servigos da sua residéncia,
sem controle de jornada, utilizando-se da internet e, muitas vezes, sem que o
empregador sequer o conhega pessoalmente.

Nesse sentido a licdo de Marco Tulio Viana, o qual sustenta que:

Como sabemos, essa realidade mudou. Desde ha décadas, a industria se
globaliza. Uma empresa pode manter apenas a sua cabecga pensante em
Nova lorque e distribuir suas fabricas pelo mundo. E pode fabricar o mesmo
produto por partes, numa espécie de linha de montagem interna¢cdes — como
faz a GM, que usa 120 mil trabalhadores, em 17 paises, para produzir o seu
modelo S. E o que se tem chamado de ‘fabrica mundial’.

Essa, portanto, € uma das grandes caracteristicas da globaliza¢ao, a qual
consiste em um fendbmeno que se disseminou apds a Segunda Guerra Mundial e pode
ser caracterizado, segundo a ligdo de Denise Pires Fincato e Caroline Boff,'8 “[.. ]
pela crescente operacionalizagdo, comunicagao e transferéncia (sem fronteiras ou
limites) de informacgdes e de tecnologia, além de representar um desenvolvimento do
capitalismo financeiro.”.

O referido cenario criado pela globalizagao é visto por Thomas Friedman9

146 Sobre o tema, pertinente a ligdo de Sergio Pinto Martins ao afirmar que a Terceirizag&o “Trata-se,
na verdade, de uma estratégia na forma de administragao das empresas, que tem por objetivo
organiza-las e estabelecer métodos da atividade empresarial.” Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. A
terceirizagao no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 31.
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1499 FRIEDMAN, Thomas Loren. O mundo é plano: uma breve historia do século XXI. 3. ed. Tradugao
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como positivo, uma vez que, além de deixar as pessoas mais proximas, faz com que
estejamos, gragcas aos computadores, as redes e a tecnologia como um todo,
viabilizando a transmissdo do conhecimento por todo o planeta. Dessarte, caminha-
se para a implementacdo do que o autor chama de uma “uUnica rede global’ de
conhecimento, a qual, na sua conclusdo propiciara “...] uma era notavel de
prosperidade, inovagdo e colaboracdo entre as empresas, comunidades e
individuos.”. 150

De qualquer sorte, é inarredavel o fato de que as citadas modificagdes
afetam as relagdes de trabalho, ocasionando mudancgas estruturais no processo
produtivo e intensificando a busca por novas formas de contratagdo da méao de obra,
dentre as quais encontra-se a terceirizagdo trabalhista.’®’ Nesse sentido concluem
Jaime Cabeza Pereiro e José Fernando Lousada Arochena, que o mercado
globalizado “[...] obliga a las empresas a una competéncia mundial y a ofrecer los
mejores productos al mejor precio.”, 0 que ocorre, dentre outros meios, através da
terceirizagdo trabalhista.®?

Sobre esse ponto, insta observar que a luta contra o avanco ¢é ineficaz,
cabendo ao individuo se adaptar a nova realidade e tirar o maximo proveito da mesma,
inclusive porque, como destaca Zygmunt Bauman,' in verbis: “No mundo do
desemprego estrutural ninguém pode se sentir verdadeiramente seguro. Empregos
seguros em empresas seguras parecem parte da nostalgia dos avos.”.

Além disso, como ressalta Domenico De Masi,'®* nenhum periodo pode ser
interpretado/considerado como de total avango ou retrocesso, na medida em que se
vislumbra, em toda e qualquer época, pontos positivos e negativos, como é o caso,
citado pelo autor, dos periodos de guerra em que, apesar dos inquestionaveis
retrocessos e prejuizos, se tem, também, algumas decorréncias positivas, por

exemplo, o progresso tecnologico.

50 FRIEDMAN, Thomas Loren. O mundo é plano: uma breve historia do século XXI. 3. ed. Tradugao
de Cristina Serra; Sergio Duarte; Bruno Casotti; Cristina Cavalcanti. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2014. p. 17.

51 BARRETO, Margarida. O mundo do trabalho contemporéneo e a saide do homem que trabalha.
In: ALVES, Giovanni; AMARAL, André Luis Vizzaccaro; MOTA, Daniel Pestana (Org.). Trabalho
e estranhamento: saude e precarizagdo do homem-que-trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 112.

52 PEREIRO, Jaime Cabezo. AROCHENA, José Fernando Lousada. Derecho del trabajo y crisis
economica. Madrid: Consejo General Del Poder Judicial, 2012. p. 21.

53 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. p. 202.

154 DE MASI, Domenico. O écio criativo. Tradugdo de Léa Manzi. Rio de Janeiro: Sextante, 2000. p.
40.
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Nessa esteira, vale destacar o exemplo apresentado por Thomas
Friedman, o qual inclusive envolve uma contratagc&o de trabalho terceirizado. Segundo
o autor, grandes empresas dos Estados Unidos tém optado por contratar servigos
como, por exemplo, o de tele atendimento, de empresas indianas, as quais realizam
o trabalho do préprio territorio indiano, por meio de ferramentas tecnoldgicas. Thomas
Friedman ressalta, contudo, com base em entrevistas feitas com os trabalhadores
indianos, que a realidade desse modelo de contratagcdo terceirizado nao €, para os
terceirizados, tdo perversa, na medida em que 0s mesmos vislumbram nessa
realidade uma oportunidade de crescimento pessoal e profissional.'s®

Gize-se que referido exemplo foi apresentado apenas a titulo introdutorio
para que a analise da questdo cerne da presente pesquisa esteja destituida de
qualquer preconceito no tocante a terceirizagao trabalhista.

Partindo dessa premissa, a analise do instituto da terceirizacio iniciara pela
compreens3o historica, haja vista que, conforme ressalta Waldemar Ferreira,'® jpsis
litteris: “nenhum jurista pode dispensar o contingente do passado a fim de bem
compreender as instituicdes juridicas dos dias atuais.”.

Primeiramente, cumpre consignar que o termo “Terceirizagao” €, segundo
alguns autores, oriundo da Administragado de Empresas e refere-se a descentralizagéo
da atividade empresarial para um terceiro.’” Nessa esteira, pertinente a licdo de
Helder Santos Amorim, para quem a terceirizagao:

E uma manifestagdo do complexo movimento contemporaneo de
reengenharia produtiva difusamente denominado de pés-fordismo, que se
alastrou pelo mundo capitalista a partir da década de 1970 na esteira de uma
radical transformagdo no modelo de acumulacéo econémica.'®®
A terceirizagdo, apesar da sua intima relagdo com a globalizagdo e com
estudos mais recentes da area da Administracdo de Empresas, tem sua origem em
épocas muito mais remotas, haja vista que, mesmo n&o se apresentando nos mesmos
contornos hoje delineadores da terceirizagdo trabalhista, a doutrina sustenta a

existéncia de um embrido do referido instituto na Grécia Antiga, na medida em que,

% FRIEDMAN, Thomas Loren. O mundo é plano: uma breve historia do século XXI. 3. ed. Tradugao
de Cristina Serra; Sergio Duarte; Bruno Casotti; Cristina Cavalcanti. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2014. p. 17.

%6 FERREIRA, Waldemar. Histéria do direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1962. p. 01.

157 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 414.

1% AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico: a luz da nova hermenéutica
constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 23.
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naquela oportunidade, haviam senhores que alugavam seus escravos para 0s outros
que precisavam de mao de obra laboral nas minas."®®

Gize-se, entretanto, que a adog¢dao de forma mais representativa e
semelhante ao que hoje interpretamos como terceirizagado ocorreu durante a Segunda
Guerra Mundial e foi capitaneada pela industria armamentista. No periodo da guerra
houve um aumento da demanda pelo produto dessas empresas (armas), de tal modo
gue as mesmas comegaram a encontrar dificuldades para atender essa demanda e a
solucao encontrada foi concentrar seus esforgos na efetiva produgao do seu produto
final, qual seja, as armas, e transferir, entdo, para terceiros, as atividades
secundarias.®?

O Brasil, seguindo as tendéncias do cenario mundial e acompanhando o
desenvolvimento do processo de industrializagdo, tem os primordios da terceirizagao
por volta do ano de 1950, tendo, os primeiros registros de descentralizagdo da
atividade secundaria ocorrido no ramo da industria automobilistica. No referido ramo
de atividade econdmica, as empresas passaram a se valer da contratacdao de outras
empresas (terceirizadas) para desempenhar atividades secundarias/acessorias do
seu processo produtivo. Assim, o objetivo era justamente viabilizar a concentracéo de
esforcos Unica e exclusivamente para a esséncia do seu negdcio.'®’

Insta observar, outrossim, conforme destaca Sergio Pinto Martins,'? que a
terceirizagdo encontrou terreno fértii no ambito das atividades de limpeza e
conservagao, as quais naturalmente compreendem atividades secundarias das
demais empresas e, por esse motivo, desde aproximadamente 1967, sdo servigos
objeto de contrato de terceirizag&o.

Do ponto de vista econdbmico, sustenta-se que um dos elementos
influenciadores do desenvolvimento da terceirizagcédo foi a passagem do modelo de
producéo fordista para o modelo de produgao toyotista, haja vista as caracteristicas

préoprias de cada modelo. 63

1% MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 21.

160 ZAINAGHI, Luiz Guilherme Krenek. A evolugdo da terceirizagdo: da 22 Guerra Mundial a Lei
13.467/2017. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 191, p. 75-93, 2018.

61 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico: a luz da nova hermenéutica
constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 33.

162 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 22.

163 ZAINAGHI, Luiz Guilherme Krenek. A evolugédo da terceirizagdo: da 22 Guerra Mundial a Lei
13.467/2017. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 191, p. 75-93, 2018.
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No tocante ao primeiro modelo, mister salientar que o mesmo foi idealizado
por Henry Ford e tinha como caracteristica marcante a concentragdo de todas as
etapas do processo produtivo sob o manto da empresa produtora.'®* Assim, as
empresas passaram a possuir uma grande estrutura, pois 0 modelo recomendava a
maxima internalizagado de fungdes, de modo que a atividade produtiva pudesse ser
otimizada e independente, ou seja, ndo houvesse a necessidade de aguardar que as
atividades secundarias fossem realizadas por outras organizagdes.'6

Apo6s longo periodo de estabilidade econbémica, que marcou o apogeu do
modelo fordista de producéo, por volta dos anos 70, a economia passou a dar sinais
de que o fordismo n&do mais se sustentaria diante das alteragdes socioeconémicas.'®®
Sobre os sinais alhures referidos que contribuiram para a crise do modelo de Henry
Ford, Ricardo Antunes elenca os seguintes: a) a queda da taxa de lucro derivada,
dentre outros motivos, pelo aumento do preco da for¢ca de trabalho e das lutas
coletivas da classe laboral; b) a retragcdo do consumo decorrente do desemprego
estrutural; c) a concentragcdo de capitais que decorreu das fusbes de empresas
oligopolistas e monopolistas; d) a crise do Estado de Bem-Estar Social decorrente da
crise fiscal do Estado; e) tendéncia do mercado pela desregulamentagcéo e
flexibilizag&o do processo produtivo.'®”

Percebeu-se que o contraponto ao modelo verticalizado e de internalizagao
produtiva de Henry Ford € justamente o da flexibilizacdo e da redug¢ao da organizagao
empresarial.’®® Seguindo essa logica surgiu no Japao o denominado modelo de
producao toyotista, o qual € compreendido como a “era do capital flexivel”,'®® a qual,
segundo a ligdo de Luiz Guilherme Brom, tem, dentre seus pilares, a “fabrica minima”,
da qual deriva a ideia de recursos minimos (tanto de estoque, quanto de pessoal).'”°

E justamente nesse cenario, em que a flexibilidade e a reducdo da
organizacéo séo elementos caracteristicos, que a terceirizagdo ganha fomento, haja

vista que objetiva, justamente, a redugcédo de custo com méo de obra e a redugao da

164 BROM, Luiz Guilherme. A crise da modernidade pela lente do trabalho: as percepgdes locais
dos processos globais. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 24.

65 BROM, Luiz Guilherme. A crise da modernidade pela lente do trabalho: as percepgdes locais
dos processos globais. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 25

166 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 29.

67 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 30.

68 - BROM, Luiz Guilherme. A crise da modernidade pela lente do trabalho: as percepgdes locais
dos processos globais. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 25.

69 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2009. p. 47.

70 BROM, Luiz Guilherme. A crise da modernidade pela lente do trabalho: as percepgdes locais
dos processos globais. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 26.
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organizagao empresarial.'”’

O crescimento da terceirizagao foi vertiginoso nas ultimas décadas, sendo
que em recente pesquisa realizada pelo SEBRAE identificou-se que, no mercado
brasileiro, a terceirizacdo é verificada em parcela consideravel das empresas.
Referido estudo demonstra que no ano de 2015, por exemplo, 87% das empresas
brasileiras utilizavam ou ja haviam utilizado a terceirizagdo, sendo que os principais
ramos em que se adotava a terceirizagado eram: seguranga e/ou vigilancia (59,8% das
empresas), limpeza e/ou conservagao (55,4%), montagem e/ou manutengao de
equipamentos (50,0%) e logistica e transportes (45,6%).'72

A terceirizagdo ndo esta, entretanto, ligada exclusivamente a essas
atividades, na verdade, o que se observa analisando-a no cenario global é que a
adocgao de contratos terceirizados varia de acordo com a realidade de cada economia,
haja vista que, por exemplo, na Espanha, pais citado a titulo de microcomparag¢do, um
dos ramos que mais terceiriza € o da construgcdo civil, conforme destacado na
exposi¢cdo de motivos da Ley n. 32/2006, que regulamentou a terceirizagéo no setor
da construgdo.'”3

Dessa feita, em razao da consideravel parcela que a terceirizacdo ocupa

no cenario produtivo brasileiro e internacional, a doutrina trabalhista tem dedicado

" Importante observar que a terceirizagdo vem se desenvolvendo e ganhando espago ha alguns

anos, sendo interessante a constatagdo de Jeremy Rifkin ao pontuar que “as empresas estao
reduzindo os encargos trabalhistas, com a contratagdo de fornecedores externos de bens e
servigos, tradicionalmente administrados internamente.”, bem como que “A terceirizagao tornou-
se uma caracteristica permanente na economia japonese e cada vez é mais popular nos Estados
Unidos e na Europa. No setor da informagéo, o mercado de servigos terceirizados atingiu US$
12,2 bilnes em 1992 e devera ultrapassar os US$ 30 bilhdes até 1997.” Cf. RIFKIN, Jeremy. O
fim dos empregos: o declinio inevitavel dos niveis dos empregos e a reduritica do Direito do
Trabalho. Tradugdo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian,
2016. p. 212.
172 SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS. Terceirizagdo da
mao de obra. Brasilia: SEBRAE, fev. 2017. Disponivel em:
https://bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS CHRONUS/bds/bds.nsf/e6f6c32a8036f15
dae52d395301a6a1f/$File/7553.pdf. Acesso em: 20 mar. 2019.
Sobre a relevancia da terceirizagédo, mister salientar o seguinte trecho da exposigéo de motivos da
Ley n. 32/2006 (Espanha): “[...] Hay que tener en cuenta que la contratacién y subcontratacion de
obras o servicios es una expresion de la libertad de empresa que reconoce la Constitucion
Espafriola en su articulo 38 y que, en el marco de una economia de mercado, cualquier forma de
organizacion empresarial es licita, siempre que no contrarie el ordenamiento juridico. La
subcontratacion permite en muchos casos un mayor grado de especializacion, de cualificacion de
los trabajadores y una mas frecuente utilizacion de los medios técnicos que se emplean, lo que
influye positivamente en la inversiéon en nueva tecnologia. Ademas, esta forma de organizacion
facilita la participacion de las pequefias y medianas empresas en la actividad de la construccion,
lo que contribuye a la creacion de empleo.” Cf. ESPANA. Ley n. 32/2006, de 18 de octubre.
Reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion. Disponivel em:
<https://www.mitma.gob.es/recursos_mfom/ley322006.pdf. Acesso em: 20 nov. 2019
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diversas linhas na busca por uma defini¢do juridica do instituto, senao vejamos:

A terceirizagdo, a partir do viés da administragdo de empresas, como ja
mencionado nas linhas anteriores, trata-se de uma estratégia empresarial que tem por
objetivo organizar a atividade produtiva.'* Do ponto de vista juridico, sustentava-se
que a terceirizagdo, conforme ensina Alice Monteiro de Barros,'”® consistia “[...] em
transferir para outrem atividades consideradas secundarias, ou seja, de suporte,
atendo-se a empresa a sua atividade principal. Assim a empresa se concentra na sua
atividade-fim, transferindo as atividades-meio.”.'"

O conceito supracitado, contudo, evidencia a visdo classica do instituto,
fora dos parametros da atual legislagao brasileira sobre terceirizagao, haja vista que
atualmente a atividade-fim também pode ser objeto de terceirizagdo, nos termos do
permissivo legal presente no art. 4°-C da lei 6.019/1974."7 Dessa feita, a
terceirizagao, de acordo do atual regramento do tema deve ser compreendida como
“[...] a possibilidade de contratar empresa prestadora de servigos para realizagao de
atividades especificas da tomadora.”.'”®

Acerca da nova definicdo do instituto em questdo, a partir das recentes
modifica¢des legislativas sobre a matéria, as quais serdo tratadas detalhadamente no

item 1.2 da presente pesquisa, Luciano Martinez sustenta:

[...] é a técnica de organizag&o do processo produtivo por meio da qual uma
empresa, entendida como tomadora ou cliente, por conveniéncia ou
oportunidade, contrata outra empresa, compreendida como prestadora, para
prestar-lhe qualquer servigo em uma das suas atividades, inclusive no ambito
de sua atividade principal.'”®

74 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 31.

75 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 424.

76 Nesse sentido também se manifestavam Carmen Camino, para que a terceirizag&o envolve “uma
forma de contratagdo que vai agregar a atividade-fim de uma empresa, normalmente a que presta
servigos, a atividade-meio de outra. E também uma forma de parceria, de objetivo comum,
implicando confianga mutua e complementariedade.” Cf. CAMINO, Carmen. Direito individual do
trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004.

77 Dispde o Art. 4°-C da Lei 6.019/74: “S&0 asseguradas aos empregados da empresa prestadora de
servigos a que se refere o art. 4°-A desta Lei, quando e enquanto os servicos, que podem ser de
qualquer uma das atividades da contratante, forem executados nas dependéncias da tomadora,
as mesmas condigdes: [...].” Cf. BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispbe sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.

78 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 31.

79 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 306.




56

Dessarte, conclui-se que a terceirizagdo, em sintese, pode ser
compreendida como um processo de horizontalizagdo empresarial que, seguindo as
premissas do modelo toyotista, contribui para a légica da empresa minima, uma vez
que as organizagdes empresariais, por meio de contratos terceirizados, transferem
para outras empresas, as chamadas terceirizadas, uma parcela das atividades
integrantes do seu processo produtivo. Assim, a partir de uma opgédo mercadologica
e de gestdo, as organizagbes dedicam seus esforgos para um rol cada vez mais
especifico de atividades.

A terceirizagdo, desse modo, traz consideraveis alteragbes no modelo de
relagcdo trabalhista classico na medida em que acrescenta uma parte na relagéao
juridica, a qual, em decorréncia disso, fica integrada pelo prestador de servigos
(trabalhador contratado), pela empresa terceirizada (empresa que contrata esse
prestador de servicos) e pela empresa tomadora de servigos (empresa que se
beneficia do trabalho do prestador de servigos).®

No tocante ao modelo classico trabalhista, denominado, relagdo de
emprego, insta observar que se trata de uma relagao obrigacional que € composta por
dois agentes, a saber: empregador e empregado, os quais estao tipificados na ordem
juridica brasileira pelos arts. 2° e 3° da CLT, respectivamente.®’

No ambito doutrinario, o empregador € definido como a pessoa fisica ou
juridica que disponibiliza uma oportunidade de trabalho a outrem (o empregado),
assumindo, dessa forma, os riscos da atividade econémica, bem como o dever de
gerir a prestagéo de servigos e realizar o pagamento do salario.'® O empregado, por

sua vez, é definido como aquele, pessoa fisica, que, de maneira subordinada, dedica

180 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 31.

81 Anote-se, acerca da definigéo legal de empregador, a ressalva de Luciano Martinez, ipsis litteris:
“[...] a CLT oferece uma definigdo passivel de critica porque vincula a figura do empregador a da
empresa, assim entendida a unidade econémica organizada, individualmente (por um empresario
individual) ou coletivamente (por uma sociedade empresaria), para a produgéo ou a circulagéo de
bens ou de servigos (vide art. 966 do Codigo Civil). Essa vicissitude, porém, deve ser analisada a
luz da ideologia da época da edificagdo das primeiras normas trabalhistas brasileiras, que
atribuiam ao empregador a qualidade de instituicdo, com todas as caracteristicas que lhe séo
préprias, inclusive a de existir independentemente da vinculacdo a qualquer pessoa fisica e
juridica, a de ter poderes (ao revés de meros direitos), a de ter um carater de continuidade € a de
ter missdes relevantes dentro do contexto social.[...] Diante da equivaléncia entre “empregador” e
“‘empresa”, o empregado estaria teoricamente mais protegido contra os abusos do seu contratante,
uma vez que o liame seria firmado com o empreendimento € ndo com o empreendedor.” Cf.
MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 272.

82 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 271.
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sua forga laboral em prol de um tomador de servigos (empregador), de forma habitual
e mediante o recebimento de uma contraprestagdo (salario).'8?

Ocorre que, € em razao justamente do dever de gerir a prestagao dos
servicos que o empregador possui, no ambito das relagcbes de emprego, o
denominado poder diretivo, o qual compreende a faculdade de o empregador, atraves
dos superiores hierarquicos, definir as normas que devem ser observadas para a
execucao da atividade.

A realidade fatica da terceirizagcdo, entretanto, quebra essa logica na
medida em que dissocia a relagdo econbmica do trabalho da relagdo juridica
empregaticia, uma vez que, consoante ja mencionado, ha na terceirizagdo a incluséo
de um terceiro que dedica sua forga de trabalho em prol do tomador de servigos, mas
a sua relagao obrigacional se mantém com o seu empregador, no caso, a empresa
terceirizada. Ressalte-se, contudo, que para que a terceirizagdo seja valida, os
elementos da relagdo de emprego ndo podem estar presentes, dentre eles, destacam-
se, a subordinagdo e a pessoalidade.8

Dessarte, tem-se que a tomadora de servigos ndo pode exercer o seu poder
diretivo em face do empregado terceirizado, pois a sua relagdo deve ser
exclusivamente com a sua contratada (empresa terceirizada).'®® Nesse sentido Sergio
Pinto Martins:

Para que a terceirizacdo seja plenamente valida no ambito empresarial, ndo
podem existir elementos pertinentes a relagdo de emprego no trabalho do
terceirizado, principalmente o elemento subordinagdo. O terceirizante néo

183 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 264.

184 Nesse sentido o entendimento consolidado do Tribunal Superior do Trabalho através do item Ill da
Sumula 331, o qual dispde: “lll - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagéo de
servicos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.” Cf. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n.
331. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 301 _350.html.  Acesso
em: 23 mar. 2019.

8 Sobre essa questdo, mister salientar que na Espanha o tema ¢é tratado de igual forma, na medida
em que “La legislacién espainola autoriza la concertacion de licitas contratas en las que la empresa
contratista con sus propios medios materiales y humanos realiza un concreto encargo, con un
objeto bien delimitado, para la empresa principal. Lo que no autoriza la legislacion espafiola, por
constituir una cesion ilegal de trabajadores, es que la empresa contratista no actie como tal y se
limite a ceder trabajadores a la empresa principal, sin intervenir en absoluto en la organizacién de
su actividad laboral y limitando su actividad productiva, precisamente, a esa cesion de
trabajadores.” Cf. MONTOYA MEDIDA, David. La tutela juridica de los trabajadores ante la
subcontratacion em el ordenamiento juridico espafiol. In: TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Limites
da terceirizagao no direito comparado. Campinas: Escola Judicial do TRT da 152 Regiéo, 2018. p.
38-39.
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podera ser considerado superior hierarquico do terceirizado, ndo podera
haver controle de horario e o trabalho n&o podera ser pessoal [...].18

Essa conclusdo de Sergio Pinto Martins é, salvo melhor juizo,
consequéncia logica da propria esséncia da relagdo de emprego, haja vista que,
conforme menciona a doutrina ao tratar do elemento vontade na relagédo de emprego,
a configuragao da mesma independe da vontade dos agentes (quem presta o trabalho
e quem se beneficia do trabalho), uma vez que se configura a partir do conjunto de
atos-fatos por eles continuamente desenvolvidos em razao daquela prestacdo, ou
seja, da realidade fatica.®”

Todavia, apesar das modificagdes que a terceirizagdo imp6s ao longo dos
anos, bem como pela sua crescente utilizagdo no mercado globalizado como
mecanismo de flexibilizac&o e reducao dos custos de producio, nota-se que a atuagao
do legislador ndo acompanhou a evolugao do instituto ao longo dos anos, de tal sorte
que, para analise do problema central dessa pesquisa, se faz relevante demonstrar a
evolucéo legislativa da terceirizacdo e destacar a posicdo sumulada do Tribunal

Superior do Trabalho sobre a matéria, o que sera feito, entdo, no proximo topico.

2.2 A EVOLUCAO LEGISLATIVA DA TERCEIRIZAGCAO E O POSICIONAMENTO
SUMULADO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

A  terceirizagdo altera, conforme mencionado anteriormente,
substancialmente a relagdo laboral, na medida em que deixa de ser uma relagao
bilateral (modelo classico adotado pela CLT de 1943) e torna-se uma relagéo trilateral.
Desse modo, desde a década de 60, a ordem juridica, acompanhando a realidade
fatica das relagbes, vem produzindo normas juridicas que direta ou indiretamente
referem-se a terceirizacio trabalhista.

Além disso, o Tribunal Superior do Trabalho, em resposta ao aumento das
lides envolvendo o tema e a falta de normatizagao, produziu uma farta jurisprudéncia
sobre o assunto, o qual acabou, inclusive, sendo objeto de Sumula desse Tribunal.
Portanto, com vistas a melhor expor a questao, opta-se pela divisdo metodologica a

18 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 216.

187 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2005. p. 140.
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seguir, tratando em topico especifico a terceirizagdo no ambito da legislagcéo
infraconstitucional para, posteriormente, em topico apartado, tratar especificamente

da construgéo do entendimento jurisprudencial sobre o tema.

2.2.1 A terceirizagao na legislagao infraconstitucional

A primeira mengdo normativa que o legislativo brasileiro produziu foi
justamente viabilizando a terceirizagdo no dmbito das empresas seguradoras, haja
vista que ao regulamentar a profissdo de corretores de seguros, nos termos do art. 1°
da Lei 4.594/64, definiu o corretor como o agente devidamente capaz para angariar e
promover contratos de seguro entre a seguradora e o segurado.'® Esclarece-se,
todavia, que essa nao constitui uma terceirizacdo especificamente, mas demonstra
uma tendéncia do legislador brasileiro no sentido de viabilizar a inclusdo de um
intermediario para o desempenho dessa atividade, o que, ao fim e ao cabo, constitui
o cerne desse instituto que se caracteriza pela descentralizacéo de atividades.

Em 1965 o legislador infraconstitucional, novamente regulamenta uma
profissdo, qual seja, a de representante comercial, trazendo indicativos de que a
terceirizagdo enquanto intermediacdo de negdcios € viavel na ordem juridica
brasileira, uma vez que entra em vigor a Lei n. 4.886, de 9 de dezembro de 1965. A
norma sub examine dispde no seu art. 1° que o representante comercial € a pessoa
responsavel pela mediacdo de negdcios mercantis. Portanto, a empresa vendedora
podera contratar representantes comerciais autbnomos, ou seja, sem vinculo de
emprego, para realizar a venda de seus produtos, o que, assim como no caso dos
corretores de seguros acima mencionado, constitui espécie de terceirizagdo.®®

Especificamente sobre terceirizagdo, da forma como hoje se apresenta o
instituto, sustenta Sergio Pinto Martins que o marco legal inicial esta nos Decretos-Lei

n. 1.212 e 1.216, de 1966, os quais concederam aos bancos a possibilidade de

18 Nesse sentido a redagdo do Art. 1° “O corretor de seguros, seja pessoa fisica ou juridica, € o
intermediario legalmente autorizado a angariar e a promover contratos de seguros, admitidos pela
legislag&o vigente, entre as Sociedades de Seguros e as pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico
ou privado.”.

89 Assim dispde o art. 1° da Lei 4.886/65 — “Exerce a representagdo comercial autbnoma a pessoa
juridica ou a pessoa fisica, sem relagdo de emprego, que desempenha, em carater nao eventual
por conta de uma ou mais pessoas, a mediacdo para a realizacdo de negdcios mercantis,
agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos representados, praticando ou ndo atos
relacionados com a execu¢ao dos negécios.”.
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contratar empresa particular para prestar o servigo de seguranga bancaria.'

Posteriormente, no ano de 1967, foi editado o Decreto-Lei n. 200, o qual
dispunha sobre a organizagado da Administragcdo Federal e estabelecia diretrizes para
a reforma administrativa.'®' No referido Decreto-Lei, com base no art. 10, §7°, restou
viabilizado a Administracdo Federal terceirizar com objetivo de evitar o crescimento
desmensurado da maquina administrativa. Insta observar, que a terceirizagdo no
ambito da Administragdo Publica, viabilizada pelo Decreto-Lei alhures referido, na
pratica ndo se tornou aplicavel de forma efetiva por dois motivos principais, a saber:
a) a administragao tinha autonomia para admitir e dispensar, assim como ocorre na
iniciativa privada e; b) ndo se tinha na época a exigéncia de prévio concurso publico
para admissdo em cargo publico.'%? Dessarte, os 6rgaos da administragdo puderam
continuar a contratar diretamente, até a promulgacao da Carta de 1988, a qual passou
a exigir concurso publico para o provimento de cargo publico.'%®

Em seguida foi editado no Brasil o Decreto-lei n. 1.034/69, o qual versava
sobre as medidas de seguranga nas agéncias bancarias, caixas econbmicas e
cooperativas de crédito e ventilava a possibilidade de terceirizagdo desse servigo.'®*
Anote-se que a referida norma ndo denominava essa situagao expressamente pelo
termo terceirizacdo, na medida em que apenas atribui as instituicdes bancarias a
possibilidade de contratar diretamente os servigos de seguranga ou por intermédio de
empresa especializada.’®®

Insta destacar o fato de que a normativa em tela exigia que a contratagao
ocorresse com empresa especializada na prestagdo dos servigcos de seguranga,

seguindo, portanto, a doutrina anterior a 2017 (ano das alteracdes legislativas

19 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 22.

91 BRASIL. Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizagdo da
Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm. Acesso
em: 03 abr. 2019.

192 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico: a luz da nova hermenéutica
constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 62.

19 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico: a luz da nova hermenéutica
constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 69.

194 Nesse sentido o dispunha o caput do art. 4% “Os estabelecimentos de crédito manterdo a seu
servigo, admitidos diretamente ou contratados por intermédio de empresas especializadas, os
elementos necessarias a sua vigilancia, podendo organizar servico especial para esse fim,
mediante aprovagao do Ministro da Justi¢a, ou, quando se tratar de servigo local, do Secretario de
Segurancga ou Chefe de Policia.”. (grifou-se).

19 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 16.
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marcantes em relagao a possibilidade de terceirizagc&o da atividade-fim, conforme sera
abordado posteriormente) que lecionava no sentido de que o instituto da terceirizagao
ocorre quando ha a descentralizacdo da atividade para outra empresa especializada.

Na década de 70, conforme exposto no tépico 1.1 da presente pesquisa, a
terceirizagao de servigos comega a se tornar conduta frequente no cenario trabalhista
brasileiro, fazendo com que tenhamos, entdo, a primeira lei que, segundo Sergio Pinto
Martins, efetivamente tratou da terceirizagao, qual seja: a Lei do Trabalho Temporario
(Lei n. 6.019/74).1% Acerca da referida Lei, mister salientar que, no momento da sua
entrada em vigor, os contratos de trabalho temporario deveriam ser firmados, em
virtude do disposto no art. 10, pelo periodo maximo de trés meses, com possibilidade
de prorrogagao mediante autorizagdo do 6rgdo competente.’”” Ademais, pela redagéo
original do art. 2°,'% o trabalho temporario deveria destinar-se ao atendimento de
necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou acréscimo
extraordinario de servigos.'®®

Ressalte-se, contudo, que a referida norma também ndo versa
especificamente sobre a terceirizagdo trabalhista, uma vez que o trabalho temporario
e o trabalho terceirizado ndo se confundem, havendo apenas a semelhanga no
tocante a dissociagcdo da relacdo econbémica do trabalho da relagdo juridica
empregaticia. Em ambos os casos ha a inclusdo de um terceiro que dedica sua forga
de trabalho em prol do tomador de servigos, mas a sua relagdo obrigacional se

mantém com o seu empregador (empresa terceirizada ou empresa de trabalho

1% MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sd0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 22.

97 Art. 10 — “O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora ou cliente,
com relacdo a um mesmo empregado, ndo podera exceder de trés meses, salvo autorizagéo
conferida pelo érgéo local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instru¢des a
serem baixadas pelo Departamento Nacional de Mao-de-Obra.”.

198 Art. 2° - “Trabalho temporario € 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.”.

19 E importante esclarecer que o art. 10 da Lei 6.019/74 foi alterado pela Lei 13.429/17, passando a
contar com a seguinte redagao: “Art. 10 - Qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de
servigos, nao existe vinculo de emprego entre ela e os trabalhadores contratados pelas empresas
de trabalho temporario.” Cf. BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017; BRASIL. Lei n.
13.429, de 31 de margo de 2017. Altera dispositivos da Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que
dispbe sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias; e dispde
sobre as relagdes de trabalho na empresa de prestacao de servigos a terceiros. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13429.htm. Acesso em: 03 abr.
2019. Nota-se, portanto, que ndo ha, desde 2017, qualquer menc¢do em relagdo ao prazo do
contrato temporario.
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temporario). Dessarte, com o intuito de demonstrar a diferenca entre o Trabalho
Temporario e a Terceirizagédo, se fazem necessarias as ponderagdes a seguir:

Primeiramente, observa-se que nas relag¢des triangulares formadas atraves
de contratos de trabalho de temporario, a relagcdo entre a empresa tomadora de
servigos e a empresa de trabalho temporario tem natureza comercial e o seu objeto é
a disponibilizacdo de mao de obra, tendo inclusive, prazo determinado, como
mencionado anteriormente. Na terceirizacéo, por outro lado, apesar de a relagao entre
a tomadora e a empresa terceirizada também possuir natureza comercial, o contrato
de terceirizagédo tem por objeto a contratacdo de um servigo e n&o a contratagédo de
mao-de-obra.?°

Outro elemento marcante da diferenciagao entre o trabalho temporario e a
terceirizagao reside na incidéncia da subordinagéo, haja vista que na terceirizacgéo,
para que ela seja considerada licita, ndo podera haver subordinagéo entre o obreiro e
a empresa tomadora de servigos, ao passo que € exclusivamente da empresa
prestadora de servigos o poder de comando sobre o empregado terceirizado, ou seja,
a tomadora de servigos nao dirige a prestagdo do servigo do empregado
terceirizado.?°" No trabalho temporario, entretanto, o obreiro estara subordinado a um
duplo poder de comando, uma vez que a empresa de trabalho temporario “cede” parte
do seu poder de comando a empresa tomadora de servigo, a qual tera o poder de
dirigir e fiscalizar a prestagéo do servigo, de tal sorte que, ao fim e ao cabo, o obreiro
esta subordinado tanto a empresa tomadora quanto a empresa de trabalho
temporario. 22

Sustenta-se tal diferenciagao, por fim, pelo fato de que os institutos em
questao se diferenciam, também, no que se refere a presencga de pessoalidade, tendo
em vista que nos contratos terceirizados, sob pena deste ser entendido como irregular,
o entendimento jurisprudencial e doutrinario é no sentido de que nao podera haver
pessoalidade. Entretanto, nos contratos de trabalho temporario, por outro lado, podera
haver pessoalidade na relagédo entre o tomador de servigos e o obreiro.?%

Feitos os esclarecimentos alhures, insta observar que a terceirizagéo volta

a ser objeto de lei em 1983, com a entrada em vigor da Lei 7.102/83, a qual dispunha

200 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 301.

201 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 216.

202 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 296.

203 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 425.
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sobre a seguranga para estabelecimentos financeiros, bem como estabelecia normas
para constituicdo e funcionamento das empresas particulares de servigos de vigilancia
e de transporte de valores.?** A redagdo do art. 3° da referida norma juridica autoriza
a contratacdo de empresa especializada, terceirizada portanto, para o desempenho
das atividades de vigilancia ostensiva e transporte de valores.?®® Gize-se que a lei em
exame foi regulamentada pelo Decreto n. 89.056 de 24 de novembro de 1983 e
alterada por leis posteriores, todavia, essas alteracbes em nada modificaram a
posicéo do legislador no sentido de permitir tal terceirizagdo de servigos.

No ambito da Administracdo Publica o tema da descentralizacdo de
atividades por meio de subcontratagdo volta a ser objeto de lei com a entrada em vigor
da Lei n. 8.987 em 1995, a qual versa sobre as concessdes publicas. Na referida
norma, o legislador, através do art. 25, §2° possibilita que as concessionarias
contratem com terceiros o “desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servigo concedido, bem como a implementagdo de projetos
associados.”.?% Inclusive, refor¢a que a relagéo entre a concessionaria e os terceiros
reger-se-a pelo direito privado.?’’

Nessa esteira, também no ambito da Administracdo Publica, em 1997,
entrou em vigor a Lei 9.472, que dispde sobre os servigos de telecomunicagdes e traz,
no seu art. 94, inciso Il, a possibilidade de terceirizagd0.2°2¢ No mesmo ano registrou-

se como marco normativo da terceirizagdo no ambito publico a edigdo do Decreto n.

204 BRASIL. Lei n. 7.102, de 20 de junho de 1983. Dispbe sobre seguranga para estabelecimentos
financeiros, estabelece normas para constituicao e funcionamento das empresas particulares que
exploram servigos de vigilancia e de transporte de valores, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm. Acesso em: 03 abr. 2019.

205 Gize-se que o art. 3° da Lei 7.102/83 foi alterado pela Lei n. 9.017 em 1995, mas a esséncia
continua a mesma, ou seja, viabilizando a contratagdo de empresa especializada para a prestacéo
dos servigos em tela. Cf.

206 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1985. Dispde sobre o regime de concesséo e
permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicao Federal, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8987cons.htm.
Acesso em: 03 abr. 2019.

207 Nesse sentido 0 § 2° do art. 25 da Lei 8.987/95: “Os contratos celebrados entre a concessionaria

e os terceiros a que se refere o paragrafo anterior reger-se-do pelo direito privado, ndo se

estabelecendo qualquer relagao juridica entre os terceiros e o poder concedente.” Cf. BRASIL. Lei

n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1985. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da

prestacao de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras

providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm. Acesso

em: 03 abr. 2019.

“Art. 94 - No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera, observadas as condi¢des e

limites estabelecidos pela Agéncia:

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou

complementares ao servigo, bem como a implementagéao de projetos associados.”

208
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2.271, o qual versou sobre a contratagéo de servigos pela Administragdo.?%

Mister observar que o Decreto n. 2.271/97 foi revogado pelo Decreto n.
9.507 em 2018, motivo pelo qual se faz necessario um pulo na retomada cronolégica
das legislagbes para tratar do referido decreto. No Decreto de 2018, resta
expressamente viabilizada a terceirizagéo ficando a critério do Ministro de Estado do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo definir quais serdo os servigos objeto de
execugdo indireta.?'® Todavia, no capitulo Il do decreto em exame ha um rol de
situagbes em que nao sera possivel terceirizar, as quais em sua esséncia referem-se
a tutela do instituto do concurso publico, previsto no art. 37, Il da Carta Magna.

Cumpre observar que o paréntese anotado alhures no tocante a atual
regulamentacgao da terceirizagédo de servigos no ambito da Administragdo Publica ndo
tem o intuito de exaurir o tema, apenas apresentar as linhas gerais da problematica,
na medida em que a delimitacdo do problema dessa pesquisa esta circunscrita a
terceirizagao na iniciativa privada.

Dessarte, retomando a ordem cronologica, mister observar que em 2004,
considerando o cenario econémico e social brasileiro, em que a adog¢ao de contratos
terceirizados aumenta em uma frequéncia consideravel e, em contrapartida, o tema
nao possui uma norma especifica, estando “regulamentado” pelas legislagbes
esparsas citadas anteriormente e pela jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior
do Trabalho (que sera abordada posteriormente), o deputado Sandro Mabel protocola
o Projeto de Lei 4.330, o qual tem como objetivo regulamentar de forma eficaz a
terceirizacgao.

Segundo menciona o autor do projeto na exposigdo dos motivos:

No Brasil, a legislagdo foi verdadeiramente atropelada pela realidade. Ao
tentar, de maneira miope, proteger os trabalhadores simplesmente ignorando

209 Dispunha o referido decreto no caput do art. 1° e seus paragrafos: “Art. 1° - No ambito da
Administragdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional poderéo ser objeto de execugao
indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que
constituem area de competéncia legal do 6rgéo ou entidade.

§1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informatica,
copeiragem, recepg¢ao, reprografia, telecomunicagdes e manutencao de prédios, equipamentos e
instalagOes serdo, de preferéncia, objeto de execucgao indireta.

§ 2° Nao poderao ser objeto de execugao indireta as atividades inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposi¢cao legal em
contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de
pessoal.”.

210 Nesses termos o art. 2° do Decreto 9.507/18, in verbis: “Ato do Ministro de Estado do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestédo estabelecera os servigos que serdo preferencialmente
objeto de execugdo indireta mediante contratagdo.”
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a terceirizagdo, conseguiu apenas deixar mais vulneraveis os brasileiros que
trabalham sob essa modalidade de contratacéo.?'

Ocorre que o referido projeto tramitou lentamente, tendo sido retomado o
andamento legislativo no ano de 2015, quando ent&o foi aprovado e encaminhado
para o Senado Federal sendo identificado como PLC 30/2015.2'2 Registre-se que o
referido projeto sofreu duras criticas na época por ser o permissivo legal para a
terceirizagao em atividade-meio e fim, uma vez que o inciso Ill do Art. 2°, dispde que
a empresa contratada para a execucgao do servigco devera ser “empresa prestadora de
servicos especializados, que presta servicos terceirizados determinados e
especificos, relacionados a quaisquer atividades do tomador de servigos.” (grifou-
se). 213

Gize-se, ainda, que o projeto em exame autoriza que um mesmo
empregado terceirizado seja contratado por diferentes empresas prestadoras de
servigos, sendo necessario, inclusive, que a nova prestadora de servigos mantenha o
salario e os demais direitos previstos no contrato anterior.?'* Além disso, com o intuito
de trazer uma maior seguranga para os trabalhadores terceirizados e efetividade no
recebimento de parcelas eventualmente inadimplidas pelas terceirizadas, o projeto
tipifica a responsabilidade do tomador de servigcos como solidaria, nos termos do art.
15, caput.?'®

O referido projeto, entretanto, encontra-se ainda em tramitagédo no Senado
Federal, estando atualmente na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
daquela casa, conforme ultima movimentagao do dia 12/03/2019, a qual informa da

211 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 4.330, de 2004. Dispbe sobre o contrato de
prestagdo de servigo a terceiros e as relagdes de trabalho dele decorrentes. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CB73FBDF8E13AA5
E031218CBD9CD87A0.proposicoesWebExterno1?codteor=246979&filename=Tramitacao-
PL+4330/2004. Acesso em: 03 abr. 2019. p. 06.

212 Sobre a retomada do tema no legislativo, nota-se uma relagdo com o inicio da crise que afeta o
Brasil nos ultimos anos, a qual iniciou em meados de 2014, de tal modo que é plenamente viavel
concluir que a normatizacao da terceirizagao, nessa ocasido, surge como uma escolha politica do
Estado com vistas a fomentar o emprego e, por conseguinte, garantias minimas aos trabalhadores.

213 MABEL, Sandro. Projeto de lei da Camara n. 30, de 2015 - Agenda Brasil 2015. Dispbe sobre
os contratos de terceirizagao e as relagdes de trabalho deles decorrentes. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928. Acesso em: 03 abr. 2019.

214 Nessa esteira o art. 14 do PLC 30/2015 ao dispor que “Na hipdtese de contratagio sucessiva para
a prestacdo dos mesmos servigos terceirizados, com admissdo de empregados da antiga
contratada, a nova contratada deve assegurar a manutencdo do salario e dos demais direitos
previstos no contrato anterior.”.

215 MABEL, Sandro. Projeto de lei da Camara n. 30, de 2015 - Agenda Brasil 2015. Dispbe sobre
os contratos de terceirizagao e as relagdes de trabalho deles decorrentes. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928. Acesso em: 03 abr. 2019.



66

distribuicdo do PLC ao Senador Angelo Coronel para emitir relatério.2'® Em
decorréncia da desaceleragéo da tramitacédo do projeto de lei supracitado, justamente
na contramao da realidade social em que a terceirizagado se revela cada vez mais
presente e ha no dmbito juridico e empresarial inumeras confusdes e incertezas, foi
retomada pelo Poder Legislativo brasileiro a tramitacdo de outro projeto de lei que
versava sobre a terceirizagédo, o Projeto de Lei (PL) n. 4.302, o qual foi protocolado
em 1998.2"7

Dessarte, apesar das inumeras ponderagdes favoraveis e contrarias ao
projeto e ao proprio instituto da terceirizagao trabalhista, foi aprovado na Camara dos
Deputados, no dia 22 de margo de 2017 o citado Projeto de Lei, o qual foi sancionado
pelo entdo Presidente da Republica, Michel Temer, dando origem a chamada Lei da
Terceirizagao (Lei n. 13.429/2017). Insta mencionar que essa legislagao alterou a Lei
6.019/1974 (Lei do Trabalho Temporario) e entrou em vigor no dia 31 de margo de
2017.218

No tocante as criticas (positivas e negativas) direcionadas ao projeto,
observa-se que serdo objeto de analise no subcapitulo seguinte, no qual sera melhor
abordada a problematica em torno da terceirizagcdo irrestrita e da alegada
precarizagao derivada da aplicacao do instituto na realidade laboral. Para o momento,
contudo, importa destacar as principais alteragdes promovidas pela norma juridica em
exame, quais sejam:

O legislador, através da Lei 13.429/2017, optou por apresentar uma
conceituagédo legal para a figura da empresa prestadora de servigos a terceiros e da
contratante. No tocante a empresa prestadora de servigos a terceiros, para os fins da
referida lei, restou expressamente disposto que a mesma € responsavel pela

contratagdo, dire¢do e remuneragdo do empregado terceirizado.?'® Assim, nota-se

216 MABEL, Sandro. Projeto de lei da Camara n. 30, de 2015 - Agenda Brasil 2015. Dispbe sobre
os contratos de terceirizagao e as relagdes de trabalho deles decorrentes. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928. Acesso em: 03 abr. 2019.

217 SILVA, Paulo Renato Fernandes da. A nova lei geral de terceirizag&o do trabalho no Brasil. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 980, p. 233-257, 2017. p. 234.

218 BRASIL. Lei n. 13.429, de 31 de margo de 2017. Altera dispositivos da Lei n. 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras
providéncias; e dispbe sobre as relagbes de trabalho na empresa de prestacdo de servigos a
terceiros. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2017/Lei/L13429.htm. Acesso em: 03 abr. 2019.

219 BRASIL. Lei n. 13.429, de 31 de margo de 2017. Altera dispositivos da Lei n. 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras
providéncias; e dispde sobre as relacbes de trabalho na empresa de prestagdo de servigos a
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que o legislador ratifica o posicionamento ja pacificado da doutrina e da jurisprudéncia
no sentido de que o trabalhador terceirizado esta subordinado necessariamente a
empresa terceirizada (sua empregadora).

Registra-se, ademais, que o legislador, ciente da necessidade de garantir
direitos eventualmente sonegados dos trabalhadores terceirizados, apresentou um rol
de requisitos que devem ser atendidos pela empresa terceirizada, vide redagao do art.
4-B, ora incluido na Lei 6.019/74.22° Além disso, trazendo maior seguranca juridica
para as empresas tomadoras de servigos, outra bandeira ventilada na argumentagao
favoravel a aprovacédo de uma lei de terceirizagao, definiu, nos termos do §5° do art.
5-A,??" que a responsabilidade das contratantes é subsidiaria.

Entretanto, mesmo com as alteragdes promovidas pela norma supracitada,
persistiu no cenario académico e juridico o debate acerca da viabilidade (ou nao) de
terceirizar a atividade-fim das empresas, havendo argumentos favoraveis e contrarios
a cada uma das respectivas teses. No tocante ao argumento contrario, esse
sustentava-se no fato de que a modificagdo implementada pela Lei da Terceirizagao,
no que se refere ao trabalho temporario, foi expressa ao garantir a possibilidade de o
contrato de trabalho temporario abordar tanto atividades-meio, quanto atividades-fim,
conforme se depreende da leitura do art. 9°, § 3°, da Lei 6.019/1974, acrescentado
pela Lei 13.429/2017. Por outro lado, no rol de artigos incluidos referentes a
terceirizagao nao ha qualquer mengao expressa do legislador acerca da possibilidade
de terceirizar, também, a atividade-fim.???

Desse modo, também no ano de 2017, o tema terceirizacdo volta a
discussédo legislativa e sofre alteragcbes a partir da entrada em vigor da Lei
13.467/2017, conhecida também como a Reforma Trabalhista.??> Nessa esteira, o art.

terceiros. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2017/Lei/L13429.htm. Acesso em: 03 abr. 2019.

220 BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.

221 BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.

222 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Lei da terceirizagdo n&o € clara quanto a permissédo para
atividade-fim. Consultor Juridico, 2 abr. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-
abr-02/gustavo-garcia-lei-nao-clara-quanto-permissao-atividade-fim. Acesso em: 03 abr. 2019.

223 BRASIL. Lein. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n. 6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagéo
as novas relagbes de trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2017/1ei/L13467.htm. Acesso em: 03 abr. 2019.
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2° da Reforma Trabalhista tras novas alteracdes a Lei 6.019/74 na medida em que
inclui o art. 4°-A para dispor que a tomadora de servigos pode terceirizar quaisquer
atividades, inclusive sua atividade principal.??*

Isso significa, segundo a aponta Manoel Carlos Toledo Filho, que:

[...] hoy, la normativa brasilefia no contiene restricciones para la utilizacién de
la subcontratacion de servicios o para la tercerizacion de la mano de obra de
caracter dependiente. Ella actualmente se aproxima bastante de lo que esta
previsto en las relativamente recientes normativas chilena y uruguaya, en las
cuales tampoco se ha preocupado el legislador en poner barreras
conceptuales para la intermediacion del trabajo subordinado.??®

Tem-se, portanto, a partir das duas normas legais criadas em 2017, as
delimitagdes legislativas acerca do instituto da terceirizagdo. Entretanto, é importante
ressaltar que essa atuagcédo do legislador tem como um de seus incentivadores o
ativismo do judiciario trabalhista, o qual valendo-se da lacuna normativa existente no
tocante a terceirizagao trabalhista no Brasil, editou Sumula sobre o tema. Acerca do
posicionamento consolidado do Tribunal Superior do Trabalho, remete-se ao

subcapitulo seguinte, no qual sera realizada uma abordagem pormenorizada.

2.2.2 O entendimento consolidado do Tribunal Superior do Trabalho e a recente

posi¢ao do Supremo Tribunal Federal sobre a terceirizagao

O debate no entorno da terceirizagéo trabalhista no dmbito jurisprudencial
era latente nos anos que antecederam a edicdo da Sumula 256, sendo que a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho caminhava no sentido de reprimir o
referido instituto, conforme se depreende da analise dos precedentes da Sumula
supracitada.?®® Dessarte, através da Resolugdo Administrativa n. 4/86, o Tribunal

224 BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.

225 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. La intermediacion de la mano de obra en el contexto de la
reforma laboral brasilefia. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, v. 6, p. 80-96, 2018. p. 87.

226 Sobre os precedentes que deram origem a Sumula 256 do TST, Sergio Pinto Martins destaca: [...]
RR 5.492/90, Ac 12 T. 3.694, rel. Min. Guimaraes Falcao, em que se discutia relagdo de empregado
de trabalhador que prestado servigcos de limpeza e portaria a banco por meio de empresa locadora
de mao de obra, entendendo-se que nao poderia fazé-lo de forma permanente, por empresa
locadora de servigos; RR 6.713, Ac. 12 T. 1.615/85, rel. Min. Marco Aurélio, que tratava da relacao
de emprego entre banco e zeladora, que prestava servigos por meio de empresa de locacao de
mao de obra; RR 1.474/85, Ac. 12 T. 41/86, rel. Min. Marco Aurélio, em que foi responsabilizado o
dono da obra, que era empresa que se dedicava a exploragao mercantil de imével, quanto aos
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Superior do Trabalho consolidou o seu entendimento sobre o tema no seguinte
verbete:

Sumula 256 do TST — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE - Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de
vigilancia, previstos nas Leis n.s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de
20.06.1983, é ilegal a contratac&o de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servigos.??’

Nota-se, portanto, uma postura completamente restritiva da jurisprudéncia
desse Tribunal no que tange a terceirizagdo trabalhista, na medida em que a
contratagdo de empresa interposta somente estaria autorizada em casos muito
excepcionais. Ademais, nesse momento, sequer havia discussdao no tocante a
viabilidade de terceirizacdo de atividade-meio e atividade-fim, pois a Sumula
apresentava as unicas duas possibilidades, quais sejam: casos de trabalho temporario
e de servigos de vigilancia.

No voto do Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias no acérdao que deu
origem a Sumula em questao nota-se que a sua percepgéo sobre o tema esta calcada
na relagao trabalhista bilateral, ou seja, que é formada por um agente que entrega sua
forga de trabalho e outro que se beneficia do resultado desse trabalho e assume os

riscos da atividade econdmica. Assim, afirma o Ministro que:

A empresa prestadora de servigos quer fazer da tarefa de empregar
trabalhadores um fim em si mesmo, pois ndo se apropria do resultado do
trabalho por eles prestado, muito menos sofre os riscos provenientes do
exercicio da atividade econémica para a qual o servigo contribuiu, de uma
forma ou de outra.?®

Entretanto, houveram por parte da doutrina algumas criticas ao referido
verbete, na medida em que definia como ilegal a prestagcédo de servigos por terceiros

direitos trabalhistas sonegados pela empreiteira; RR 2.150/74, Ac. 28 T. 1.161/74, rel. Min.
Resende de Peuch, que versou sobre a formagao do vinculo com a empresa tomadora, pois o
prazo do contrato temporario excedeu 90 dias; RR 189/79, Ac. 28 T. 2.177/80, rel. Min, Marcelo
Pimentel, em que foi definida a responsabilidade de empresa de crédito e financiamento em
relacdo aos empregados que ali prestavam servigos, colocados por empresa de conservagéo e
administragédo de prédios de forma permanente. Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no
direito do trabalho. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 148.

221 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Samula n. 256. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.htmI#SUM-
256. Acesso em: 03 abr. 2019.

228 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Pleno. Recurso de Revista n. 3.442/84. Pleno. Relator:
Min. Marco Aurélio Mendes de Farias Mello. Julgado em: 04 set. 1986.
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sem que houvesse qualquer norma juridica nesse sentido, contrariando, portanto, o
principio da licitude, segundo o qual ninguém pode ser coagido a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei.??® Na verdade, sustenta-se que o Tribunal Superior
do Trabalho deveria sumular o seu entendimento no sentido de impedir a fraude a lei
e aos direitos dos trabalhadores terceirizados.?%°

Registrou-se nos anos seguintes a edicdo da Sumula 256 do TST um
aumento da terceirizagado nas empresas brasileiras, o que, por 6bvio, chegou as portas
do poder judiciario enquanto discussao no tocante a (im)possibilidade de as empresas
terceirizarem atividades do seu processo produtivo, haja vista que ndo havia qualquer
vedacgao legal. Desse modo, identificou-se a necessidade de revisdo da Sumula sub
examine, o que ocorreu em 1993 através da edi¢do da Sumula 331 do TST, aprovada
pela Resolugdo Administrativa n. 23/93.23! Entretanto, a Sumula 256 somente foi
cancelada pela Resolugdo n. 121 do TST, em 19 de novembro de 2003;

Analisando os itens da Sumula 331 do TST (aqui fala-se em relagéo a sua
redagao original), percebe-se uma atuagdo mais ponderada do Tribunal Superior do
Trabalho acerca da terceirizagao trabalhista, na medida em que veda, pela redagao
do item |, a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, mas, em
contraponto, permite a terceirizagao nos servigos de vigilancia, conservagao e limpeza
e aqueles ligados a atividade-meio do tomador de servigos, desde que inexistente o
requisito da pessoalidade e da subordinagao, conforme previsédo do item Ill do verbete
em exame. Ademais, pela redacao do item |V, atribui ao tomador de servigos a
responsabilidade subsidiaria em relag&o as obrigagdes inadimplidas pelo empregador

229 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 280.

20 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 154.

21 Necessario destacar que a Stimula 331 do TST quando da sua edig&o possuia a seguinte redago:
“I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos, salvo o caso de trabalho temporario (Lei n. 6.019, de
3.1.74). 11 - A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, nao gera vinculo
de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, I,
da Constituigdo da Republica). lll — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, 20.6.1983), de conservagao e limpeza, bem como a de
sérvios especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e subordinagdo direta. IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que este tenha participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.”.



71

do trabalhador terceirizado, no caso, a sua contratada.?%?

Nesse cenario surgiram diversas discussdes acerca da aplicabilidade da
responsabilidade subsidiaria também aos Entes Publicos, pois o item IV da Sumula
331 ndo apresentava expressamente a previsao de responsabilidade subsidiaria dos
mesmos nas situagdes de inadimplementos das obrigagbes trabalhistas pelas
empresas terceirizantes. Assim, os 6rgaos da Administragao Publica Direta e Indireta,
com fundamento no disposto no §1° do Art. 71 da Lei de Licitagbes, buscavam evadir-
se de qualquer responsabilidade que lhes pudesse ser aplicada sustentando a
inaplicabilidade da referida Sumula, o que deu inicio a um grande debate doutrinario
e jurisprudencial.?3?

Dessarte, em 2000, por meio da Resolugcdo TST n. 96, o inciso IV restou
alterado para que constasse expressamente a possibilidade de responsabilizar
subsidiariamente os 6rgaos da Administragdo Publica Direta e Indireta no caso de
inadimplemento das obrigagdes por parte de suas contratadas. Todavia, a celeuma
em torno da responsabilidade dos Entes Publicos permaneceu em debate, ainda com
fulcro na redagéo do art. 71 da Lei de Licitagdes, de tal modo que o referido dispositivo
legal teve a sua constitucionalidade apreciada pelo Supremo Tribunal Federal nos
autos da Acao Direta de Constitucionalidade n. 16. Nessa ocasido, entendeu o STF
que a norma em tela é constitucional e tem por objetivo resguardar a responsabilidade
originaria da empresa terceirizada, restando o tomador de servigos responsavel
somente de forma subsidiaria.?3*

Com o objetivo de dar efetividade ao entendimento consolidado no
Supremo Tribunal Federal e, consequentemente, diminuir a polémica em torno da
questao da responsabilidade do Ente Publico em face da terceirizagao, o Tribunal
Superior do Trabalho, por meio da Resolucédo n. 174, em 2011, modificou novamente
o inciso IV da Sumula 331 e acrescentou os incisos V e VI.2%

22 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Samula n. 331. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html. Acesso
em: 23 mar. 2019.

23 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdao no servigo publico: a luz da nova hermenéutica
constitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 127.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16. Relator:
Ministro Cezar Peluso. Julgado em: 24 nov. 2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=627165. Acesso em: 03 abr.
2019.

2% Qs incisos mencionados contém, desde a alteragdo citada, a seguinte redagéo: “IV - O
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
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Desde entao o balizador das respostas do poder judiciario trabalhista sobre
o tema terceirizagdo tem sido a Sumula 331 do TST, de tal sorte que a doutrina
sustenta que a lacuna normativa gerava uma indiscutivel inseguranca juridica, bem
como que o Tribunal Superior do Trabalho, em verdadeiro ativismo judicial, estaria
legislando acerca da terceirizagao trabalhista no Brasil por meio do referido verbete.?36
Ademais, argumenta-se que a posigao restritiva do referido Tribunal, inclusive, n&o se
coadunaria com a garantia constitucional prevista no art. 170 da Carta Magna, a qual
tipifica em ambito constitucional o principio da livre iniciativa.??’

E importante destacar, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal, no dia
30 de agosto de 2018, ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 324 e o Recurso Extraordinario (RE) 958252, com repercussao
geral reconhecida, abordou o tema da terceirizagao para discutir a constitucionalidade
da terceirizagdo da atividade-fim. Nessa ocasiao o Tribunal entendeu que é licita a
terceirizagcado em todas as etapas do processo produtivo, seja meio ou fim, aprovando
a seguinte tese de repercusséo geral, in verbis: “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”.?3

O relator do julgamento foi o Ministro Luis Roberto Barroso, o qual
apresentou na sua decisdao argumentos interessantes para a discussao objeto dessa
pesquisa, a saber:

Primeiramente, assim como ja ventilado nas linhas anteriores, menciona o

subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obriga¢des, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes
da condenacao referentes ao periodo da prestacdo laboral.”

2% ASSIS, Luis Fabiano de. Ativismo judicial na Justigca do Trabalho. Sdo Paulo, 2011. 288 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011. p.
258.

BT MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 169.

238 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamento n. 324.
“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 contratante”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584. Acesso em: 03 abr. 2019.
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Relator que a sociedade sofreu consideraveis modificagcbes nos ultimos tempos,
muitas delas geradas pela globalizagdo e pelos avangos tecnoldgicos, o que, por fim,
provocou uma alteragao significativa na forma de estruturar a produgado, sendo a
terceirizacdo uma decorréncia légica dessas modificagdes. Ademais, observa o
Ministro que essas modificagdes sociais geraram nas empresas a necessidade de
reduzir custos, estoques e mao de obra ao minimo possivel para que pudessem se
manter competitivas no mercado globalizado.?3°

Ressalta, também, que vedar a terceirizagao € prejudicial para o mercado
brasileiro, na medida em que “os empregos migram para regides que a méo de obra
€ mais barata ou mais qualificada”, ou seja, as empresas deixam de investir no Brasil
pois, além da alta carga tributaria, o custo para produg¢ao ainda é elevado. Assim, em
sintese, alega o relator que rejeitar a terceirizagdo gera uma desvantagem competitiva
para o Brasil em face de outros paises que reconhecem a terceirizacdo e a
regulamentam de forma a ser aplicada dentro de padrdes juridicos aceitaveis, os quais
passam, por 6bvio, pela garantia dos direitos fundamentais dos trabalhadores.?*°

Mister destacar ainda que o relator afirma que a vedacéo da terceirizagao
nao se compatibiliza com os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, na
medida em que a Constituicao Federal consagra a livre iniciativa e a livre concorréncia
como valores fundamentais da ordem econdmica. Assim, compete aos particulares a
decisdo sobre o objeto de suas empresas, sobre a forma de estrutura-las e sobre a
estratégia para torna-las mais competitivas, desde que n&o se violem direitos de
terceiros.?*!

Por fim, o voto faz referéncia ao principio da legalidade, pelo qual tem-se
qgue ao particular € autorizado tudo aquilo que nao Ihe for expressamente vedado por

239 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamento n. 324.
“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 contratante”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584. Acesso em: 03 abr. 2019.

240 Nessa esteira, dispde o Ministro Relator: “A terceirizagdo € muito mais do que uma forma de reduzir
custos trabalhistas por meio de uma suporta precariza¢ao do trabalho, tal como alegado pelos que
a ela se opdem. Pode, em verdade, constituir uma estratégia sofisticada e, eventualmente,
imprescindivel para aumentar a eficiéncia econdmica, promover a competitividade das empresas
brasileiras e, portanto, manter e ampliar postos de trabalho.”.

241 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamento n. 324.
“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 contratante”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584. Acesso em: 03 abr. 2019.
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lei (direito fundamental previsto no art. 5°, Il da CF), assim, “se ndo ha norma vedando
a terceirizagao, esta ndo pode ser banida como estratégia negocial, e a opgao por ela
é legitimamente exercida pelo empresario e tutelada pelos principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia.”. Portanto, entende que a terceirizagdo deve ocorrer nos
limites constitucionais, ou seja, deve observar as normas trabalhistas e
previdenciarias, pois, segundo ele, “os ganhos de eficiéncia proporcionados pela
terceirizagdo nao podem decorrer do descumprimento de direitos ou da violagéo a
dignidade do trabalhador.”.?4?

Dessarte, o debate acerca dos limites da terceirizacdo e os reflexos da
terceirizagao irrestrita se revela importante para o ambito académico e social, ainda
mais porque a Lei da Terceirizagcdo, a Reforma Trabalhista e a decisdo do STF nao

tornaram o tema unanimidade na doutrina.

2.3 A NECESSIDADE DE LIMITES A TERCEIRIZACAO E OS REFLEXOS DA
TERCEIRIZACAO IRRESTRITA

A terceirizagao trabalhista, como demonstrado anteriormente, ndo encontra
unanimidade no campo juridico, sendo que o legislador, ao buscar uma alternativa
legal para a inarredavel aplicagao do instituto no Brasil, foi - e ainda € — duramente
criticado por alguns autores,?*® pelo Ministério Publico do Trabalho?** e por

associagdes de Magistrados trabalhistas.?*> Questiona-se a possibilidade juridica de

242 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamento n. 324.
“E licita a terceirizagéo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da contratante”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584. Acesso em: 03 abr. 2019.

243 MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Coord.). Resisténcia lll: o direito do trabalho
diz ndo a terceirizagdo. Sao Paulo: Expressao Popular, 2019.

244 Importante observar que MPT emitiu uma Nota Técnica se manifestando de forma contraria a
terceirizacgao irrestrita sob o argumento, em sintese, de que seria como um “desrugulamentador
do trabalho, com o objetivo esvaziar a eficacia protetiva dos direitos fundamentais dos
trabalhadores.” Cf. BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Coordenadoria Nacional de Combate
as Irregularidades Trabalhistas na Administragdo Publica. Nota técnica n. 01, de 06/02/2019 —
CONAP/MPT. Brasilia, 2019. Disponivel em: hitps://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/wp-content/uploads/sites/41/2019/02/PORTAS-ABERTAS-PARA-A-CORRUPCAOQ.pdf.
Acesso em: 03 abr. 2019.

245 Sobre o tema, a ANAMATRA emitiu uma Nota Técnica na qual sustenta que: “Com as alteragdes
promovidas pela ‘Reformam Trabalhista’, foi autorizada a ‘terceirizagéo’ irrestrita de atividades, o
que, fatalmente, impactara diretamente no mercado de trabalho brasileiro.” Cf. ASSOCIACAO
NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. Nota técnica: nove meses de
vigéncia da reforma trabalhista. Brasilia: ANAMATRA, 2018. Disponivel em:
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se implementar a terceirizagdo irrestrita, bem como defende-se a necessidade de se
impor limites a terceirizagdo com vistas a proteger o trabalhador. No entanto o que
compreende a terceirizagdo irrestrita? Para tratar do tema, portanto, é preciso
apresentar algumas distingdes e conceituagdes importantes, como, por exemplo, a
diferenca entre atividade-fim e atividade-meio, terceirizacao interna e terceirizagao
externa e, por fim, a quarteirizagéo.

Primeiramente, no tocante a distingdo entre a atividade-meio e atividade-
fim, cabe observar que esta possui ligagédo direta com o caso concreto, na medida em
que precisa ser avaliado qual € o know how da empresa, de modo a diferenciar a
atividade finalistica da organizagdo, daquelas atividades que simplesmente
contribuem para a sua meta final, ou seja, o seu objeto social.?*® Nessa esteira,
construiu-se a tese de que a atividade-fim de determinada empresa é aquela que
compreende as fungdes e tarefas que identificam o produto final da empresa, o seu
objetivo enquanto organizagdo empresarial, o qual usualmente consta nos seus
instrumentos constitutivos.?*” Portanto, partindo dessa premissa de que a atividade-
fim é aquela que define a esséncia empresarial, cita-se, a titulo de exemplo, a
atividade-fim de empresas de seguranga patrimonial, que € o servigo de seguranca
aos clientes, e dos escritérios de advocacia, cuja atividade-fim é a prestagcao de
servigos advocaticios.

Por outro lado, define-se a atividade-meio como aquelas tarefas
empresariais instrumentais, periféricas, que simplesmente contribuem para que a
organizagédo empresarial possa entregar o seu produto final de forma adequada e com
qualidade para o seu cliente.?*® Nessa linha, pertinente destacar a licdo de Mauricio
Godinho Delgado, para quem as atividades-meio compreendem aquelas:

[...] fungbes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo
da dindmica ou contribuem para a definicdo de seu posicionamento no
contexto empresarial e econdmico mais amplo. S&o, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de servigos [...].%*°

Sobre a questado, Amauri Mascaro Nascimento explica de forma mais direta

https://www.anamatra.org.br/images/DOCUMENTOS/20180926.notatecnicaOIT.pdf. Acesso em:
03 abr. 2019.

246 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 309.

247 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 425.

248 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 452.

2499 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 425.
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que “Pode-se, no entanto, conceituar, de modo simples, atividades-meio como
aquelas que nao coincidem com os fins da empresa contratante, e atividades-fim
como aquelas que coincidem.” 20 Portanto, valendo-se do mesmo exemplo utilizado
quando apresentada a definicdo de atividade-fim, tem-se, que no caso das empresas
de seguranga patrimonial, uma de suas atividades-meio, por exemplo, € o servi¢o de
higienizac&o dos uniformes e, no caso dos escritérios de advocacia, as atividades de
limpeza e copeiragem.

A terceirizacdo € diferenciada pela doutrina também em relagdo ao seu
ambito de incidéncia, sendo tal classificagcdo subdividida em terceirizacdo externa e
terceirizacao interna. Acerca da terceirizagcédo externa, nota-se que essa é a verdadeira
expressao da empresa em rede, ou seja, ha uma grande empresa que ocupa a figura
de tomadora dos servigos e faz negocios adjacentes com empresas pequenas. Essas
empresas menores se tornam parceiras no processo produtivo e tem uma
consideravel dependéncia econbmica dessa relagdo que firmam com a grande
empresa.?®

Nessa linha, portanto, a empresa externaliza etapas do seu processo
produtivo, concentrando suas energias em atividades especificas e finalisticas, com
vistas a agilizar a produgéo, reduzir custos e aumentar o lucro. Destaca-se, outrossim,
que a externalizagdo de etapas, pela atual legislacdo brasileira, pode englobar
inclusive as atividades-fim da empresa, o que enseja duras criticas pela alegada
criacdo de “empresas vazias”, o que se entende, por ora, incoerente, haja vista que
as atividades verdadeiramente relevantes para o desempenho da atividade
econdmica nao seriam terceirizadas para que o empreendedor pudesse efetivamente
manter a gestédo dessas atividades de forma direta.

No tocante a terceirizagdo interna, ha uma movimentagdo em sentido
inverso, na medida em que a empresa ao invés de dissipar etapas de sua producgao
para pequenas empresas que gravitam em sua volta, chama para dentro do seu
complexo trabalhadores alheios. Dessarte, ha uma verdadeira inser¢cdo da empresa
prestadora de servigos dentro da empresa tomadora, na medida em que a prestadora
de servigos fornece seu pessoal para laborar dentro da sua contratante (tomadora de

250 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 636.
251 VIANA, Marcio Tulio. Para entender a terceirizacio. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 51.
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servigos).2%2

Esse € o caso, por exemplo, da terceirizagdo de servicos de limpeza e
copeiragem, em que o trabalhador possui sua relagéo juridicolaboral com a empresa
terceirizada, mas dedica sua forga de trabalho em prol da tomadora de servigos e no
estabelecimento empresarial dessa. Nessa circunstancia, pertinente a licdo de Oscar
Krost ao tratar da reestruturacao interna, na medida em que observa que ela tem o
intuito de “adequar o ritmo, o nivel e o custo da producdo a um padréao de
competitividade condizente com os interesses do capital”.?>3

Gize-se que, assim como na terceirizagdo externa, tem a empresa
tomadora de servigos a possibilidade de elencar as atividades que julga essenciais
para o seu negdcio e, por conseguinte, dedicar-se a essas, sem que tenha que gerir
atividades paralelas e, muitas vezes, de pouca relevancia para a entrega do seu
produto final ao mercado.

Além disso, para abordar a tematica da terceirizag&o irrestrita, € necessario
apresentar algumas considerag¢des acerca da “quarteirizagao”. A quarteirizagdo é uma
definicdo juridica que envolve basicamente duas circunstancias marcadas pela
inclusdo de um quarto elemento na relagéo, seja como intermediario/gestor dos
contratos terceirizados ou na ponta como prestador de servicos da prépria
terceirizada.?%

Desse modo, a luz da primeira concepgédo (quarteirizado como
intermediador/gestor), sustenta-se que a quarteirizagdo é um procedimento gerencial
em que a tomadora de servicos atribui a outra empresa (quarteirizada) a
administragdo da rede de terceirizadas que possui, ou seja, essa empresa ocupara o
papel de verdadeiro fiscal dos contratos terceirizados. Referido procedimento revela-
se interessante para as grandes empresas na medida em que possibilita um maior
controle de todos os processos terceirizados, bem como simplifica os fluxos de

comunicagdo entre a tomadora de servigos e a sua terceirizada.?%®

252 V/IANA, Marcio Tulio. Para entender a terceirizagdo. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 14.

253 KROST, Oscar. O lado avesso da reestruturagdo produtiva: a “terceirizagdo” por “facgdes”.
Blumenau: Nova Letra, 2016. p. 107.

254 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Quarteirizagdo. In: GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (Coord.). Terceirizagdo de servigos e direitos sociais
trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 21.

255 SILVA, Ronaldo André Rodrigues da; VALENCA, Myrian Constantino de Almeida. Terceirizagdo e
quarteirizag&o: indicativos estratégicos para implementagdo. In: ENCONTRO DA ASSOCIACAO
NACIONAL DOS PROGRAMAS DE POS-GRADUACAO EM ADMINISTRACAO, XXI., Rio de
Janeiro, 1997. Anais .. Rio de Janeiro: ANPAD, 1997. Disponivel em:
https://www.academia.edu/9475028/Terceiriza%C3%A7%C3%A30_e_Quarteiriza%C3%A7%C3
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Nessa esteira se manifesta George de Souza Franco Filho, que ao elencar
os beneficios da quarteirizagcdo para as empresas principais destaca a “fiscalizagao
da rigorosa observancia de obrigacdes trabalhistas, fiscais e previdenciarias por parte
das terceirizadas” e a “eliminagao da burocracia interna das empresas tomadoras de
servigos no que respeita ao controle dos contratos e atividades terceirizadas.”%

Ainda no tocante a atividade de fiscalizagdo, importante observar que ela é
essencial para afastar a responsabilidade subsidiaria em demandas trabalhistas, uma
vez que a posicao jurisprudencial majoritaria, vide redagdo da Sumula 331 do TST, é
de que a responsabilidade das tomadoras de servigco se da, dentre outros elementos,
pela presenga da denominada culpa in vigilando, a qual se caracteriza basicamente
pela falta de fiscalizacao ou fiscalizacéo ineficaz por parte da tomadora de servicos.

A segunda modalidade de quarteirizagdo destacada alhures ocorre quando
uma empresa terceirizada opta por subcontratar, ou seja, terceirizar novamente, parte
da atividade que presta para a tomadora de servigos, sendo o exemplo classico dessa
circunstancia o caso das montadoras de veiculos que transferem a produg¢ao das
rodas para uma empresa terceirizada, que, por sua vez, transfere para outra empresa
a pintura e acabamento das pegas.?’

Sobre o tema, € importante referir, ademais, que a doutrina e a
jurisprudéncia brasileira refutavam a sua viabilidade juridica no Brasil, entretanto, com
as alteragbes promovidas pela Lei n. 13.429/2017, a quarteirizagdo passou a ter
amparo legal. Segundo a previsao expressa da parte final do art. 4-A, §1° da Lei
6.019/74,%°% as empresas prestadoras de servicos podem subcontratar outras
empresas para contratar, remunerar ou dirigir o trabalho realizado por seus
trabalhadores.?®® Importante referir que esse é um dos dispositivos legais que recebe
consideraveis criticas por parte da doutrina sob o argumento de estar viabilizando a

%A30_Indicativos_Estrat%C3%A9gicos_para_lmplementa%C3%A7%C3%A30?auto=download.
Acesso em: 13 abr. 2019. p. 28.

2% FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Quarteirizagdo. In: GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (Coord.). Terceirizagdo de servigos e direitos sociais
trabalhistas. Sado Paulo: LTr, 2017. p. 22.

257 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Quarteirizagdo. In: GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli de (Coord.). Terceirizagdo de servigos e direitos sociais
trabalhistas. Sado Paulo: LTr, 2017. p. 21.

258 QO art. 4-A, §1° dispbe, in verbis: “A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizagdo desses

servigos.”.
259 BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.
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tao falada “terceirizacao irrestrita”.

Sobre essa questdo, a Associagédo Nacional dos Magistrados da Justiga do
Trabalho (ANAMATRA), em nota emitida logo apdés a entrada em vigor da Lei
14.467/2017 (Reforma Trabalhista), posicionou-se contraria a possibilidade de
terceirizagao irrestrita com o argumento de que essa impactaria diretamente no
mercado de trabalho brasileiro.?®° Nessa linha ja sustentava a doutrina antes mesmo
da alteracéo legislativa supracitada, pois entendia que a terceirizagcdo quebra “a
verticalidade caracteristica da estrutura empresarial e a solidez dos vinculos entre
empregado e empregador’, bem como aumenta a precariedade dos postos de
trabalho.2¢’

No tocante a precarizacédo dos postos de trabalho, sustenta-se, com base
em pesquisa realizada pelo DIEESE (Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioeconémicos), que ha precarizagao nos seguintes aspectos: a) salarios
menores para os trabalhadores terceirizados; b) aumento das jornadas de trabalho; c)
alto turnover nas terceirizadas; e) trabalhadores menos qualificados; f) inobservancia
das normas de saude e seguranga do trabalho. 262

Acerca da reducdo dos salarios, cumpre sinalar que nao ocorre somente
em prejuizo do trabalhador terceirizado, que segundo a pesquisa supracitada recebe
salario quase 30% (trinta por cento) menor quando comparado com um trabalhador
contratado diretamente para o desempenho da mesma atividade, mas também para
o proprio trabalhador direto, haja vista que a ameaca de terceirizagao é colocada na
mesa de negociagdo com os sindicatos para a redugdo de beneficios e salarios.?53
Acerca da reducéo salarial na terceirizagéo, Jeremy Rifkin cita um caso emblematico
no qual o trabalhador enquanto contratado diretamente:

260 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. Nota técnica:
nove meses de vigéncia da reforma trabalhista. Brasilia: ANAMATRA, 2018. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/images/DOCUMENTOS/20180926.notatecnicaOIT.pdf. Acesso em:
03 abr. 2019.

261 PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. Impactos da terceirizag&o no mundo do trabalho:
tempo, espaco e subjetividade. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 80, p. 58-74, 2014.
p. 62.

262 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS.
Terceirizagdo e morte no trabalho: um olhar sobre o setor elétrico brasileiro. Estudos e Pesquisas,
Séo Paulo, p. 1-18, mar. 2010. Disponivel em:
https://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2010/estPesq50TercerizacaoEletrico.pdf. Acesso
em: 13 abr. 2019.

23 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: o declinio inevitavel dos niveis dos empregos e a reduritica
do Direito do Trabalho. Tradugédo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa: Fundagédo Calouste
Gulbenkian, 2016. p. 214.
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[...] ganhava US$ 13 por hora e desfrutava de um generoso pacote de
beneficios da empresa. Apds ser demitido, s6 conseguiu encontrar emprego
em uma pequena empreiteira, ganhando US$ 5 por hora, sem beneficios. Seu
novo cargo consistia em fazer pegas para seu antigo empregador.?%4

Sobre os acidentes de trabalho na terceirizagdo, Rodrigo Trindade de
Souza, observa que 80% (oitenta por cento) dos acidentes no trabalho ocorrem com
trabalhadores terceirizados.?®®> Ademais, conforme destaca Helena Lazzarin, as taxas
de mortalidade por acidente de trabalho sdo maiores na Terceirizacdo do que nos
contratos diretos de trabalho, sendo que de cada 05 (cinco) acidentes de trabalho
fatais, 04 (quatro) ocorrem com trabalhadores terceirizados.?%¢

Sobre o tema, complementa ainda a autora que esses dados decorrem de
dois elementos importantes, quais sejam: as jornadas extenuantes, bem como o fato
de que as empresas terceirizadas, por firmarem contratos de curta duracio, “nédo se
sentem estimuladas a adotar uma politica de qualificagdo — bem como de adotar
planos de carreira ou promocdes”’.?®” Nessa esteira, complementa Valdete Souto

Severo,?® que o elevado niumero de acidentes no trabalho terceirizado é decorréncia

24 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos: o declinio inevitavel dos niveis dos empregos e a reduritica
do Direito do Trabalho. Tradugédo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa: Fundagédo Calouste
Gulbenkian, 2016. p. 212.

265 MACHADO, Renata. Terceirizagdo é sordida e desumana, diz o vice-presidente da Amatra IV.
CUT Rio Grande do Sul, 1 mai. 2015. Disponivel em: http://cutrs.org.br/terceirizacao-e-sordida-e-
desumana-diz-o-vice-presidente-da-amatra-iv/. Acesso em: 13 abr. 2019.

266 | AZZARIN, Helena Kugel. Terceirizagdo: uma violagdo a normativa antidiscriminatéria e ao
principio da igualdade. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Coord.).
Resisténcia lll: o direito do trabalho diz ndo a terceirizagédo. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2019.
p. 601.

267 | AZZARIN, Helena Kugel. Terceirizagdo: uma violagdo a normativa antidiscriminatéria e ao
principio da igualdade. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Coord.).
Resisténcia lll: o direito do trabalho diz ndo a terceirizagédo. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2019.
p. 601.

268 |mportante observar que Valdete Souto Severo faz duras criticas ao instituto da terceirizagao,
sustenta que a terceirizagéo tende a promover o trabalho analogo ao escravo, conforme dispde in
verbis: “A existéncia de uma figura interposta entre trabalhador e tomador de servigos propicia o
‘aprofundamento da subsuncgéo do primeiro ao capital, pois o trabalhador muitas vezes sequer
percebe sua participacdo no processo produtivo que integra a adogdo da terceirizacdo pelas
empresas’. Assim, potencializa-se a capacidade de exploracido do trabalho e reduz-se a
probabilidade de atuacdo dos ‘agentes que poderiam impor limites a esse processo’. O resultado
disso é que: Ao incrementar a supremacia empresarial sobre o trabalhador, e diminuir as chances
de atuagéo de forgas que limitam esse desequilibrio, a gestdo do trabalho por meio da terceirizagao
engendra tendéncia muito maior a ultrapassar as condigbes de exploragdo consideradas como
limites a relagdo de emprego no quadro juridico brasileiro. Assim, a terceirizagdo (qualquer que
seja a modalidade) tende a promover o trabalho analogo ao escravo mais do que uma gestéo do
trabalho estabelecida sem a figura de ente interposto. Desse modo, a terceirizagao esta vinculada
as piores condigbes de trabalho (degradantes, exaustivas, humilhantes, etc.) apuradas em todo o
pais.” Cf. SEVERO, Valdete Souto. A terceirizagdo e os disfarces do discurso do direito do
trabalho: o estado social as voltas com a realidade liberal. /n: FERRAREZE, Paulo;
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de que a terceirizacao representa a busca pela redugao dos custos com a produgao o
que, consequentemente, resulta em um descaso com o trabalhador e o ambiente de
trabalho, pois no cenario dos contratos de terceirizacdo a Tomadora dos Servigos visa
unica e exclusivamente o resultado final do objeto contratado e a empresa Contratada
busca a manutengéo do contrato.?5°

Outro elemento marcante que compde a critica a terceirizacao irrestrita € a
fragmentacdo da classe trabalhadora, bem como da continuidade do vinculo de
emprego, 0 que, ao fim e ao cabo, reduz a eficacia dos direitos constitucionais, bem
como afeta a organizagdo sindical.?’® Sobre o tema Helena Lazzarin observa, in

verbis:

[...] a pratica da terceirizagédo, ainda, tem como efeito nefasto prejudicar
gravemente o movimento sindical, na medida em que ha a desintegragéo da
identidade coletiva — em outras palavras, ha ‘um enfraquecimento do
sindicato em face da pulverizagdo da prestagcdo de servigos por varias
empresas para um mesmo tomador de servigos’, 2’

Ainda no tocante as criticas dirigidas a terceirizagdo irrestrita, mister
observar aquela feita pelo Ministério Publico do Trabalho por meio da Nota Técnica
08, de 26 de junho de 2017, a qual sustenta que a terceirizagdo de atividade-fim é
inconstitucional por esvaziar a garantia constitucional prevista no art. 7° |, da
Constituicao Federal, que, na sua percepgéo, protege a relagdo de emprego enquanto
fonte de aplicagdo de todos os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores.?"

Ademais, sustenta-se que a terceirizagdo pode ser instrumento de fraude

MATZENBACHER, Alexandre (Org.). Protecao do trabalho: perspectivas pos-constitucionais.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2016, v. 01, p. 147-170. Disponivel em:
http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho/a-
terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho.doc. Acesso em: 13 abr. 2019.

269 SEVERO, Valdete Souto. Terceirizagio: o perverso discurso do mal menor. 2015. Disponivel em:
http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/terceirizacao-o-perverso-discurso-do-mal-
menor/terceirizacao-o-perverso-discurso-do-mal-menor.pdf. Acesso em: 13 abr. 2019.

270 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. A inconstitucionalidade da terceirizacéo na
atividade-fim das empresas. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, p. 75-89,
2014.p. 77.

271 LAZZARIN, Helena Kugel. Terceirizagdo: uma violagdo a normativa antidiscriminatéria e ao
principio da igualdade. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Coord.).
Resisténcia lll: o direito do trabalho diz ndo a terceirizagédo. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2019.
p. 601.

272 BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades
Trabalhistas na Administracdo Publica. Nota técnica n. 01, de 06/02/2019 — CONAP/MPT.
Brasilia, 2019. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2019/02/PORTAS-ABERTAS-PARA-A-CORRUPCAQ.pdf. Acesso em:
03 abr. 2019. p. 5.
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com vistas a afastar a incidéncia de normas coletivas que garantam direitos para a
categoria especifica, na medida em que, ao terceirizar determinada a atividade, é
possivel que o enquadramento sindical do trabalhador seja alterado e, por isso, ele
nao teria mais direito aos beneficios da norma coletiva que geravam 6nus a
empresa.?’?

Além disso, afirma-se que o instituto sub examine pode ser utilizado para
fragilizar o movimento grevista, legitimo direito de luta coletiva por melhorias nas
condicbes de trabalho, uma vez que nos contratos terceirizados o elemento
pessoalidade ndo pode se fazer presente na relagéo laboral. Assim, para o tomador
de servigos 0 que importa € a realizacédo do trabalho da forma como foi pactuado, de
tal modo que o trabalhador terceirizado, ao fazer greve, sera substituido por outro para
que o posto de trabalho n&o fique vazio e, por conseguinte, a contratada (empresa
terceirizada) ndo incorra nas penalidades contratuais.?’*

Entretanto, nas criticas alhures apresentadas, € possivel perceber uma
tendéncia no sentido de “criminalizar” a atividade econdmica que visa o lucro, sob o
argumento de que o mesmo é gerado a partir da precarizagéo do trabalhador, de tal
modo que, nesses casos, dever-se-ia privilegiar o carater social em face do carater
econdmico. No entanto, a licdo de Luciano Timm se amolda perfeitamente a situagao
em questdo quando, ao abordar o conflito entre o humano e o econémico, pondera
que a simples humanizagdo do sistema econdmico ndo € suficiente para tornar a
sociedade mais equanime.?”

No que tange a relac&o entre o trabalho e o econdmico, insta observar que
ambos sao fundamentos da Republica Federativa do Brasil, vide redagéo do art. 1°,
IV, da Constituicdo.?’® Ademais, a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho,

novamente lado a lado, sdo elementos basilares da ordem econdmica nacional,

273 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Terceirizagdo e organizagdo sindical brasileira: em
embate entre a flexibilidade e a rigidez. In: GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa; ALVARENGA, Rubia
Zanotelli de (Coord.). Terceirizagao de servigos e direitos sociais trabalhistas. Sao Paulo: LTr,
2017, p. 39.

274 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. A inconstitucionalidade da terceirizacéo na

atividade-fim das empresas. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 80, p. 75-89,

2014. p. 81.

TIMM, Luciano Benetti. O direito fundamental a livre iniciativa na teoria e na pratica institucional

brasileira. Revista da Ajuris, v. 106, p. 107-124, 2007. p. 120.

26 Dispbe o Art. 1° da Constituigdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”.
Portanto, nota-se aqui, também, que o constituinte trata no mesmo patamar o trabalho e a livre
iniciativa.
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conforme disposto no art. 170 da Carta Magna,?’” Sustenta-se, por isso, que os dois
elementos, em conjunto, devem pautar o modo de ser da economia brasileira, ou seja,
a atividade econdmica deve se fundar na valorizag&o do trabalho e na livre iniciativa,
com vistas a assegurar aos individuos uma existéncia digna.?’®

Dessarte, além da avaliagao relacionada a protecao do trabalho, € preciso
avaliar o instituto da terceirizagcdo com base no principio constitucional da livre
iniciativa, motivo pelo qual revelam-se necessarios alguns esclarecimentos sobre o
mesmo.

Inicialmente, registra-se que uma das nuances da livre iniciativa esta
justamente na liberdade de iniciativa econémica, ou seja, na liberdade de empreender,
de tal modo que, por possuir relacido direta com o direito de liberdade, € considerada,
inclusive, um direito fundamental.?’”® Nesse sentido, ela transpassa os limites de uma
concepgao meramente econémica, consistindo, na verdade, em um limitador do poder
estatal, na medida em que o Estado ndo pode determinar qual profissdo o individuo
vai seguir ou de que forma ele vai empreender.?8°

Nessa linha, Paulo Roberto dos Santos Corval, citando uma fala de Miguel
Reale logo apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, observa que a
livre iniciativa assegura “n&o apenas a livre escolha das profissdes e das atividades
econdmicas, mas também a autbnoma elei¢gdo dos processos ou meios julgados mais
adequados a consecugéo dos fins visados”.?8!

Sobre o principio em exame, Toshio Mukai reverbera que ele constitui “[...]Jo
fundamento de direito que os particulares tém contra a administragao para o exercicio
de atividade econdmica e limita por isso os poderes da administracdo sobre suas
atividades.”.?®2 Assim, a partir da compreensao adequada da garantia constitucional a

livre iniciativa, nota-se que a imposic¢ao de limites a terceirizagao caracteriza-se como

217 Nesse sentido dispde o art. 170 da Constituigio Federal: “Art. 170. A ordem econdémica, fundada
na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios.”

278 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 11. ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2006. p. 68.

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 203.

280 BARROSO, Luis Roberto. Estado e livre-iniciativa na experiéncia constitucional brasileira. Revista
Brasileira de Direito Publico, v. 01, n. 45, p. 9-20, 2014. p. 19.

281 CORVAL, Paulo Roberto dos Santos. Os valores sociais da livre iniciativa. Revista de Informacgao
Legislativa, v. 43, n. 171, p. 63-80, 2006. p. 178.

282 MUKAI, Toshio. Participagdo do Estado na atividade econémica: limites juridicos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979. p. 42.
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inconstitucional.

Gize-se, entretanto, que ndo se estd sustentando uma total
desregulamentagao do instituto. Na verdade, o que se nota € que as criticas dirigidas
a terceirizacao estao relacionadas aos casos concretos, na medida em que fraude a
direitos trabalhistas e trabalhos precarizados também ocorrem em outras modalidades
de contratagao.

Na realidade, o que se coloca € a necessidade de superar o alegado
antagonismo entre “capital x trabalho”, haja vista que, na esteira da licdo de Gilberto
Sturmer, “0 econdémico e o social devem caminhar de ‘maos dadas’, com o objetivo de
construir uma sociedade mais justa e fraterna, onde haja oportunidades para todos
que, a seu turno, queiram busca-la.”.?® Dessarte, entende-se que o Estado deve
intervir o minimo possivel na atividade econémica, devendo atuar como agente
regulador/civilizador, nesse caso, para tutelar a relagéo de trabalho.

Percebe-se que essa €, inclusive, a propria esséncia do Direito do
Trabalho, na medida em que o seu surgimento tem como ponto de partida a
identificacdo de que se fazia necessario tornar o trabalhador agente de direitos.
Naquela época, identificou-se que os principios aplicaveis aos contratos em geral e
as regras dispostas no Codigo Civil sobre a locagdo de coisas ou servigos nédo se
amoldavam adequadamente as necessidades e peculiaridades da relacdo entre o
trabalhador e seu empregador.?8

Assim sendo, a atuacdo do Estado a partir das normas de Direito do
Trabalho deve caminhar no sentido de civilizar as relagdes sociais.?®® Para tanto, a
intervencao estatal na economia por meio do Direito do Trabalho deve ter o objetivo
de regular os problemas relativos a utilizagao da forga de trabalho por outrem, ou seja,
criar mecanismos que deem efetividade aos direitos sociais fundamentais e, ao
mesmo tempo, viabilizem o pleno exercicio da atividade econdmica.?8

Sustenta-se desse modo que, para os trabalhadores terem acesso aos

283 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 128.

284 OJEDA AVILES, Antonio. Las cien almas del contrato de trabajo. Navarra: Aranzadi, 2017. p.
44-51.

285 Nessa linha segue a ligdo de Alain Supiot ao constatar que “O Direito do Trabalho teve e continua
a ter como primeira razao de ser atenuar esta falha, isto é, “civilizar’ o poder patronal, dotando-o
de um quadro juridico onde ele se exerce, ou seja, na empresa.” Cf. SUPIOT, Alain. Critica do
direito do trabalho. Tradugdo de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2016. p. 199.

26 MONEREO PEREZ, José Luis. Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico-juridica
del derecho del trabajo. Madrid: Civitas, 1996. p. 15-16.
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direitos previstos na Constituicdo Federal e na Consolidagao das Leis Trabalhistas, €
preciso que a economia nacional seja forte e estavel, o que, por conseguinte,
viabilizara a criagcao de postos de trabalho fortes e ndo precarizados.?®’

Dessa feita, ratifica-se o argumento de que o social e o econémico devem
caminhar juntos, pois, consoante mencionado anteriormente, a Carta Magna
apresenta como principios fundamentais da Republica o “trabalho” e a “livre iniciativa”
no mesmo inciso, do que se denota, na linha do que ensina Gilberto Stirmer, que “um
ndo se concretiza sem o outro”.288

Isso posto, entende-se que a terceirizacdo ndo deve estar restrita a
atividade-meio da empresa, como sustenta a Sumula 331 do TST e os criticos
supracitados, devendo, na verdade, a decisao ficar a cargo da gestdo da empresa,
desde que seja observada a licitude da terceirizagdo e n&o haja fraude aos direitos
dos trabalhadores, sob pena de ser desvirtuado o principio da livre iniciativa, o qual é
elemento fundamental da Republica Federativa do Brasil (Art. 1°, IV da Constituigao)
e da ordem econdémica, conforme previsao do art. 170 da Carta Magna.?®®

Convém destacar, por fim, que a legislagdo espanhola nao restringe a
descentralizagao produtiva também em razdo da previsao constitucional da liberdade
de empresa. Nesse sentido, David Montoya Medina esclarece que a Constituicdo
Espanhola “[...] al reconocer el derecho a la libertad de empresa en una economia de
mercado, faculta a cualquier empresa a disefiar libremente su organizacion productiva
en la forma que mejor satisfaga su productividad en el mercado.”.?°

Portanto, nota-se que essa concep¢do nao se amolda uUnica e
exclusivamente a realidade brasileira, fazendo parte, como demonstrado, da
interpretacédo constitucional de outros ordenamentos juridicos, no caso, o Espanhol,
de tal modo que cabe ao jurista trabalhar o instituto da terceirizagao a luz dos preceitos
e garantias constitucionais.

Além disso, a regularidade da terceirizagdo passa pela adequada atuagéo

287 Nesse sentido leciona Toshio Mukai ao defender que “[...] ndo se pode assegurar o respeito a um
direito individual se este ndo se pode exercitar materialmente, e porque o primeiro sem o segundo
nao passa de pura formula incapaz de satisfazer as exigéncias individuais e sociais”. Cf. MUKAI,
Toshio. Participagao do Estado na atividade econémica: limites juridicos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1979. p. 13.

288 STURMER, Gilberto. Direito constitucional do trabalho. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 23.

289 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Sumulas do TST. 7. ed. S4o Paulo: Atlas, 2010, p. 214.

20 MONTOYA MEDIDA, David. La tutela juridica de los trabajadores ante la subcontratacion em el
ordenamiento juridico espafiol. /n: TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Limites da terceirizagdo no
direito comparado. Campinas: Escola Judicial do TRT da 152 Regido, 2018. p. 38.
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fiscalizatoria do Estado, a qual, nessa tematica, € atribuicdo do Ministério Publico do

Trabalho, estando, segundo Rubens Bordinhdo de Camargo Neto, inclusive, no

planejamento estratégico da instituicdo, a qual almeja o combate a terceirizagéo ilicita

nas relagdes de emprego em geral.?®' Gize-se, portanto, que a proposta ora

apresentada nao é de viabilizar indistintamente a terceirizacdo com vistas a fraudar a

relagdo de emprego, o que se defende é a adequada utilizagédo do instituto, a qual

somente ocorrera se todos os agentes envolvidos de fato assumirem o seu papel e

atuarem com vistas a observar os direitos e garantias constitucionais envolvidos no

tema.

291

CAMARGO NETO, Rubens Bordinh&o de. Terceirizagéo ilicita e atuagdo do Ministério Publico do
Trabalho em face da “reforma” trabalhista. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 18, n. 53, p.
279-303, jan.jun. 2019. Disponivel em: https://escola.mpu.mp. br/publicacoes/boletim-
cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-53-janeiro-junho-2019/terceirizacao-ilicita-e-
atuacao-do-ministerio-publico-do-trabalho-em-face-da-201creforma201d-

trabalhista/at download/file. Acesso em: 09 jan. 2020. p. 290.
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3 A TERCEIRIZAGAO SEM EQUIVALENCIA SALARIAL NO AMBITO DA
INICIATIVA PRIVADA E EM ATIVIDADE-FIM ANALISADA SOB O VIES DO
PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA SALARIAL

A analise do problema objeto dessa pesquisa perpassa invariavelmente por
elencar critérios que permitam identificar se ha distingdo entre o trabalhador
terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou fungéo equivalentes na empresa
tomadora de servigos, uma vez que a isonomia salarial € devida quando ha igualdade
entre os trabalhadores. Insta observar, de antemao, que isonomia salarial possui na
ordem juridica brasileira vinculag&o direta com a identidade de empregadores, motivo
pelo qual, apds elencar os critérios, a presente pesquisa dedicar-se-a a analisar a
relagdo de emprego do trabalhador terceirizado, bem como a sua relagdo com o
tomador dos servigos. Assim, apds a apreciagao de tais bases essenciais para analise
do problema, sera possivel fazer o cotejo do dispositivo legal sub examine com a
garantia de isonomia salarial prevista na Constituicdo da Republica.

3.1 OS CRITERIOS PARA A EQUIVALENCIA SALARIAL E O TRABALHO DE IGUAL
VALOR PARA FINS DE APLICABILIDADE DA ISONOMIA SALARIAL

Inicialmente, é importante repisar que o direito a igualdade & elemento
basilar para a construcdo de uma sociedade mais equanime, motivo pelo qual,
inclusive, além de previsto expressamente na Constituicdo Federal brasileira, nos
artigos tantas vezes citados na presente pesquisa, possui previsdo em normas
internacionais. A titulo exemplificativo, cita-se o art. XXIll, n. 2, da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, o qual garante que “toda pessoa tem direito, sem
nenhuma discriminagao, a um salario igual para um trabalho igual”’, a Convengao 111
da OIT, que define a discriminagdo como “qualquer outra distingao, exclusdo ou
preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou
tratamento em matéria de emprego ou profissdo”, e, outrossim, a Convengao 117, art.
X1V, a qual define que um dos fins das politicas sociais deve ser elidir a discriminagao
salarial das relagdes laborais. 2%2

Nota-se, portanto, a relevancia social e juridica do tema igualdade salarial,

292 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 338.
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sendo, nas palavras de Mozart Victor Russomano, a “faceta de outro principio, muito
mais amplo, que constitui uma das mais notaveis e, certamente, a mais duradoura
das conquistas da Democracia: a igualdade de tratamento dos homens perante a
lei.”. 2%

No entanto, mister observar que o direito a igualdade ndo determina a
incidéncia de tratamento igual para os individuos de forma indiscriminada, haja vista
que, como pontua Robert Alexy, o direito a igualdade visa afastar discriminagdes
desligadas de um fundamento razoavel.?** Nesse sentido, quando o constituinte trata
da isonomia salarial nos incisos XXX, XXXI e XXXII do art. 7° apresenta um rol
exemplificativo de motivos pelos quais ndo estara justificada a distingao salarial.

Portanto, a questdo da isonomia salarial esta diretamente vinculada a
fixagcao de critérios que permitam investigar se a situagao fatica posta em analise é,
de fato, passivel da incidéncia do direito a igualdade, ou seja, se as partes fazem
efetivamente jus ao salario de igual valor. Nessa linha, o direito positivo brasileiro trata
do tema a partir dos critérios fixados pelo art. 461 da CLT, o qual restou esclarecido
complementarmente pela Simula 6 do Tribunal Superior do Trabalho.?%

Dessarte, a analise do direito a igualdade salarial entre o empregado
terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou fungéo equivalentes na empresa
tomadora de servigos, quando desempenhando a mesma atividade-fim, partira dos
critérios para equivaléncia salarial previstos no referido dispositivo legal. Gize-se que
adotar-se-a os referidos critérios, uma vez que se entende que os mesmos podem ser
aplicados analogicamente com vistas a viabilizar a analise do problema ora objeto de
pesquisa, ou seja, se ha um trabalho de igual valor para fins de aplicagao do principio
da isonomia salarial.

Assim sendo, cabe observar que o instituto da equiparacédo adota os
seguintes critérios para sua identificagdo, a saber: a) mesmo empregador; b)
identidade de fungao; c) simultaneidade; d) labor no mesmo estabelecimento; e) igual
produtividade e perfeigéo técnica; f) diferenga de tempo na fungao nao superior a dois

anos e para 0 mesmo empregador ndo seja superior a quatro anos. Sobre esses

293 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Curitiba: Jurua, 1999. p. 390.

294 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 397.

2% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Samula n. 6. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com indice/Sumulas Ind 1 50.htmI#SUM-6.
Acesso em: 23 ago. 2019.
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critérios, € importante registrar que a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) trouxe
algumas modificagbes no tocante aos critérios para equiparagdo salarial, assim,
adota-se a previsdo pos reforma trabalhista, uma vez que é o regramento vigente no
instituto utilizado de forma analoga.

Sobre a necessidade de identidade de empregador, conforme se vera com
o desenvolvimento dessa pesquisa, esse € um dos elementos reiteradas vezes
utilizados para afastar o direito a isonomia salarial no caso em exame. Ocorre que,
quando se fala em direito a equiparacao salarial, o legislador de forma expressa
definiu que o paradigma e paragonado precisam ter sido colegas de trabalho
vinculados ao mesmo empregador.2%

Acerca da identidade de empregadores, vale registrar o conceito de
empregador trazido pelo legislador no caput do art. 2° da CLT, sendo vejamos:
“‘Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econOmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servigo.”. Nota-se, a partir do dispositivo legal ora colacionado, que a configuragcéo de
empregador esta intimamente ligada ao pagamento do salario e a diregdo da atividade
laboral, o que, seguindo as diretrizes impostas pela Lei, tem autonomia para
desenvolver a sua atividade empresarial.

Ocorre, entretanto, que, conforme ensinava Mauricio Godinho Delgado, era
possivel requerer a equiparacgao salarial valendo-se do conceito de grupo econdémico,
0 que viabilizava, portanto, o direito a equiparagédo salarial entre empregados de
diferentes empresas desde que elas fizessem parte do mesmo grupo econémico e,
claro, estivessem presentes os demais requisitos.?®” No entanto, registre-se que essa
posicdo ndo era unanimidade na doutrina, haja vista que havia uma corrente que se
manifestava no sentido da impossibilidade de equiparagao salarial entre empregados
do mesmo grupo econémico, desconsiderando o grupo como empregador Unico.?%

Diante dessa celeuma, o legislador reformista alterou o caput do art. 461
da CLT para prever que somente sera viavel a igualdade salarial nos casos em que
os trabalhadores tenham compartihado o mesmo estabelecimento empresarial.

2% SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 433.

297 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
883.

2% JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 516-518.
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Sendo esse o requisito de letra “d” alhures citado.

No tocante a compreensdo do mesmo estabelecimento, Luciano Martinez,
leciona que se entende por estabelecimento a “[...] fracdo do complexo de bens
organizados para o exercicio da empresa.”. 2% Assim, pondera o referido autor que
em uma grande rede de supermercados que possui diversos estabelecimentos
somente sera viavel o pleito de equiparagao salarial entre trabalhadores que estejam
laborando na mesma unidade. 3°°

Nota-se, portanto, que o legislador reformista cria uma especificidade que
reduz o instituto da equiparacao salarial, na medida em que pela redag¢ao anterior do
dispositivo legal permitia-se a comparagao entre trabalhadores vinculados ao mesmo
empregador e que laborassem na mesma localidade. Mister destacar que, nos termos
do entendimento consolidado do Tribunal Superior do Trabalho, vide Sumula 6, item
X, da referida Corte, entendia-se por mesma localidade a mesma regido
metropolitana.

Apesar da problematica no que tange a alteracdo da lei de mesma
localidade para mesmo estabelecimento, a qual € de fato controvertida, entende-se, a
partir da necessidade de respeito a autonomia empresarial, que o requisito da
identidade de empregador tem o intuito de conservar a liberdade da empresa, haja
vista que cada empregador possui uma realidade econémica e, com base nela, deve
ter a autonomia de organizar a sua atividade empresarial. Assim, exigir um salario
isondmico para empregados de empregadores diferentes resultaria em uma afronta a
autonomia empresarial, geraria prejuizos e inviabilizaria a continuidade da atividade
econdmica.

Dessarte, revela-se pertinente a aplicacdo do referido critério para
equivaléncia salarial entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em
categoria ou fung¢ado equivalentes na empresa tomadora de servigos, motivo pelo qual,
no topico seguinte, sera abordada de forma detalhada a relagdo de emprego do
trabalhador terceirizado, com vistas a avaliar se nesse caso se podera falar em
identidade de empregadores.

Acerca da simultaneidade na prestacéo de servicos, ensina a doutrina que

2% MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 601.

300 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 601.
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a viabilidade do pedido de equiparagdo salarial esta vinculada ao fato de o
equiparando e o empregado paradigma terem sido contemporaneos na empresa.
Ficando vedado, portanto, a utilizagdo de paradigma com o qual o empregado
postulante da equiparagdo nao tenha compartilhado o ambiente empresarial.3%!

A exigéncia pela contemporaneidade com o empregado utilizado como
paradigma revela-se necessaria na medida em que ndo ha que se falar em
discriminagdo quando os atos praticados pelo empregador ndo sao contemporaneos.
Ademais, como pondera Mauricio Godinho Delgado, inexigir simultaneidade
viabilizaria a equiparagdo salarial entre trabalhadores que se vincularam ao
empregador em épocas distintas e, portanto, cenarios econémicos diversos do pais e
da propria estrutura da empresa, o que, na visao do autor supracitado, é totalmente
descabido.3%?

No tocante ao tempo minimo de simultaneidade entre os dois empregados
(paradigma e paragonado), a doutrina diverge, uma vez que ha uma corrente
sustentando que a simultaneidade pode ser de apenas um dia,3*® enquanto, para
outros, é necessaria a coincidéncia minima de trinta dias.3** De qualquer sorte, por
forca do entendimento consolidado do Tribunal Superior do Trabalho disposto no item
IV da Sumula 6 do referido Tribunal, € desnecessario que o reclamante e o paradigma
estejam laborando para o empregado ao tempo da reclamacgé&o, bastando que tenha
havido a simultaneidade em momento pretérito.

Ainda sobre o requisito em tela, insta anotar que a Lei n. 13.467/2017
(reforma trabalhista) inseriu no art. 461 da CLT o §5° o qual aborda a questdo da
simultaneidade e, de forma direta, veda a possibilidade de utilizagcdo de paradigma
remoto, ainda que o paradigma contemporéaneo tenha obtido a equiparagédo mediante
agado judicial.3® Esclarece-se que o paradigma remoto & aquele que, sem nenhum
ponto de contato com o atual equiparando, serviu de base para a equiparacao salarial

de outro empregado, o qual, por sua vez, é contemporaneo desse trabalhador,

301 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 936.

302 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
884.

303 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 600.

304 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
884.

305 BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a consolidagdo das leis do trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 03 set.
2019.
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eliminando, assim, a chamada equiparag&o em cadeia.3%

O requisito em exame revela-se importante na medida em que o direito a
igualdade se manifesta como um dos alicerces do Direito do Trabalho, haja vista que
tem por intuito buscar a corregéo juridica das desigualdades.?” Assim, é dever desse
ramo do direito implementar o direito a igualdade no ambito das relagdes laborais,
essencialmente quanto as desigualdades de tratamento, ou seja, aquelas
discriminagdes dissociadas de um fundamento razoavel, por esse motivo, tem-se a
obrigagao de remunerar de forma igualitaria os trabalhadores que desempenham as
mesmas fungdes.308

Contudo, sustenta-se que os trabalhadores que nao compartilharam o
mesmo ambiente empresarial, sequer por um periodo, ndo podem ser interpretados
como iguais a fim de justificar a igualdade remuneratéria. Ademais, a realidade
econdmica da empresa € inquestionavelmente mutavel, de tal sorte que ndo pode o
empregador ficar vinculado a uma remuneragao superior que optou por alcangar ao
seu empregado em momento de bonanga, mesmo diante de dificuldades financeiras.
Dessarte, justifica-se a aplicagdo do requisito também na circunstancia objeto da
presente pesquisa como forma de eliminar distor¢ées e privilegiar a autonomia do
empreendedor na gestdo do seu negdcio, o qual, sem sombra de duvidas, o faz com
o intuito de obter lucro, o que, entende-se, plenamente justificavel e legitimo.

Na linha do tratamento igualitario para situagbes efetivamente
semelhantes, o legislador ao tratar da equiparacéao salarial, conforme disposto no §1°
do art. 461 da CLT, exige outro requisito citado acima, qual seja, que a diferenga de
tempo na fungdo entre o equiparando e o equiparado nao seja superior a dois anos,
bem como que a diferenga de tempo na empresa entre eles n&o seja superior a quatro
anos.3%

Assim, com base na referida disposigao legal, tem-se que, por mais que

haja uma identidade no desempenho das fungbes, ndo se podera falar em

306 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 600.

307 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradug&o de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 151.

308 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Curitiba: Jurua, 1999. p. 390.

309 BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a consolidagdo das leis do trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 03 set.
2019.
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equiparacdo salarial se houver tal distincdo temporal entre ambos.3'® E importante
registrar, no entanto, que a remuneragao superior deve ser do empregado mais antigo
na empresa/fungdo, haja vista que a antiguidade justificaria a remuneragao superior
para o referido trabalhador, de tal sorte que se a remuneragao superior estiver sendo
paga ao trabalhador com contrato de trabalho mais jovem, a diferenciagcao salarial
entende-se por incongruente e, desse modo, atendidos os demais requisitos,
plenamente viavel a postulacéo referente a equiparagéo salarial. 3!

E interessante pontuar, entretanto, que esse requisito nos termos
supracitados € decorréncia da alteragdo implementada pela Reforma Trabalhista, haja
vista que anteriormente exigia-se apenas que a diferenga de tempo na fungdo n&o
fosse superior a dois anos, sendo irrelevante o tempo de empresa, conforme se
depreende do entendimento do TST consolidado na Sumula 6, item |, do TST.3'?

A atuacéo legislativa nesse quesito tem justamente o intuito de definir na
prépria lei o que compreende, para a ordem juridica brasileira, condigbes idénticas
que justifiguem remuneragcdo idéntica. Assim, ao trazer um requisito temporal,
percebe-se que o legislador aplica na questdo da equiparagdo salarial um critério
objetivo para igualar os iguais e diferenciar os desiguais, sendo que, na sua
percepgao, o tempo na fungédo e, além disso, o tempo de empresa justificam a
distorcdo remuneratoria. Demonstra, dessa forma, que o trabalhador mais antigo tem
a possibilidade de ser mais valorizado, haja vista que inegavelmente o tempo
dedicado a esse empregador Ihe permite agregar conhecimentos do negdcio que s&o
relevantes para o melhor desempenho da atividade.

Desse modo, por esses mesmos fundamentos, entende-se que o critério
objetivo ora em analise é relevante para a investigagao acerca da necessidade ou n&o
de tratamento isonémico entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador efetivo da
tomadora de servigos que desempenha a mesma fung¢ao. Exigir a equivaléncia salarial
entre ambos, sem a ponderagcdo desse critério, € inobservar os conhecimentos
decorrentes da experiéncia do trabalhador junto a empresa, tratando de maneira igual
situagbes concretas desiguais sem, contudo, observar a medida das suas

310 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 603.

31" MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 603.

312 BRASIL. Tribunal  Superior do Trabalho. Sdamula n. 6. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com indice/Sumulas Ind 1 50.htmI#SUM-6.
Acesso em: 23 ago. 2019.
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desigualdades.

O ultimo elemento, também de grande relevancia para o objeto dessa
pesquisa, trata da identidade de fungdo e sera abordado conjuntamente com os
critérios da igual produtividade e perfeigdo técnica, uma vez que se relacionam a
atividade desempenhada pelo trabalhador.

No que tange a necessidade de as fungbes serem idénticas, Arnaldo
Sussekind leciona: “O empregado s6 pode reivindicar o mesmo salario do seu colega
se ambos exercerem a mesma funcgao, isto €, quando desempenharem 0s mesmos
misteres ou tarefas, com igual responsabilidade na estrutura e funcionamento da
empresa.”.3'® Mister observar, ainda, que a igualdade remuneratéria refere-se a
igualdade de fungao, independente do cargo ocupado, sendo interessante pontuar
que o cargo € a nomenclatura dada pela empresa para o enquadramento do
trabalhador, enquanto que a fungédo, por sua vez, € o conjunto de atividades por ele
desempenhadas.?'*

Assim, a identidade de enquadramento, ou seja, de cargo entre os
trabalhadores na empresa gera apenas presuncéo de identidade de fungdes, sendo
necessaria a efetiva ponderagao acerca das atividades por eles desempenhadas, de
modo a identificar a similitude entre ambas. Assim como, em havendo
enquadramentos distintos, mas atividades idénticas, poder-se-a falar em direito a
equiparacgéo salarial.3'®

Diante desse cenario em que o relevante sao as atividades
desempenhadas, observa Luciano Martinez que o nivel hierarquico € um exemplo de
atividade diversa entre trabalhadores, uma vez que a demonstragdo de que o
paradigma é superior hierarquico do trabalhador afasta o direito a equiparagao
salarial, pois as atribuicbes de mando e de fiscalizagdo do paradigma, por certo, n&o
sdo suscetiveis de compartilhamento.3'®

Destaca-se que o problema da presente pesquisa se limitou a analise da
equivaléncia salarial quando os trabalhadores (terceirizado e contratado direto)
desempenham a mesma atividade-fim. Contudo, importa registrar que o fato de

313 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de
direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 430.

314 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 938.

315 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 599.

318 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 600.
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desempenharem atividade-fim do tomador de servigos nédo se subentende que ambos
desempenham exatamente o mesmo complexo de atividades, motivo pelo qual o
presente requisito revela-se pertinente para a solugao do problema.

Como complemento para a identificagao da identidade de fung¢ao criaram-
se dois critérios, um qualitativo e outro quantitativo, a saber: mesma perfeicdo técnica
e mesma produtividade, respectivamente. Com base nesses critérios objetiva-se
identificar se o trabalho desempenhado €, de fato, de igual valor.

Nesse sentido, sustenta-se que a diferenga na perfeigédo técnica, ou seja, a
superioridade na qualidade da execugdo das atividades efetuada pelo paradigma
denota a distingdo entre os trabalhadores e, por conseguinte, inviabiliza a
equiparacao. Importa mencionar que a superioridade deve acompanhar o paradigma,
pois em sendo o trabalho do paradigma menos qualificado, por certo, ndo se justificara
a distingdo salarial. 317

Sobre o tema, Luciano Martinez observa que constitui indicativo de melhor
perfeicao técnica, por exemplo, “[...] experiéncias profissionais anteriores, formacao
técnica em estabelecimento de ensino de elevado conceito, parceria com outros
profissionais de notério destaque e reconhecimento publico [...]".318

Por outra banda, enquanto requisito quantitativo, tem-se a necessidade de
igual produtividade entre paragonado e paradigma, haja vista que em um processo de
comparagao nao se pode igualar trabalhadores que desempenham suas atividades
em velocidade e exigéncia distintas. Assim sendo, é razoavel a superioridade
remuneratéria daquele que executa suas atividades de forma mais produtiva e, por
esse motivo, entrega um resultado maior para o empregador. 3'°

Inclusive, observa Arnaldo Sussekind que a propria assiduidade é elemento
relevante para a identificagdo do critério produtividade, haja vista que, na sua
percepcgao “[...] ndo ha trabalho de igual valor entre um empregado assiduo e outro
faltoso, embora, nos dias em que ambos comparecem ao servigo, apresentem a

mesma produtividade.”. 32° E necessario registrar que essa percepcdo do autor néo é

317 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
886.

318 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 603.
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unanimidade na jurisprudéncia, havendo decises em sentido contrario.

De qualquer sorte, o que se pretende com base nesses critérios por ultimo
abordados € justamente identificar qual é, de fato, o trabalho de igual valor passivel
de equiparagao salarial, na medida em que ndo ha falar em direito a igualdade
remuneratéria quando se esta diante de trabalhos distintos. Dessarte, identifica-se
nesse quesito um elemento de extrema relevancia para a analise da necessidade de
isonomia salarial entre o empregado terceirizado e o empregado inserido em categoria
ou funcdo equivalentes na empresa tomadora de servigos, haja vista que o
desempenho de fung&o equivalente ndo necessariamente representa trabalho de igual
valor.

E interessante registrar, por fim, que o desempenho de fungéo diversa, bem
como em produtividade ou perfeigdo técnica diferente, € 6nus de prova do empregador
por constituir fato impeditivo do direito do autor, nos termos do art. 818 da CLT. No
caso da relagdo entre terceirizado e empregado vinculado ao tomador de servigos,
entende-se que, no que tange ao desempenho de fungdes diferentes, bem como em
produtividade ou perfeigdo técnica diversa, o 6nus de prova ficara a cargo do tomador
de servigos.

Assim sendo, eleitos os critérios para que se possa identificar se o trabalho
do terceirizado de fato € de igual valor, os quais foram importados do instituto da
equiparagao salarial em razdo dos argumentos alhures apresentados, revela-se
pertinente a analise da relacdo de emprego do terceirizado e do seu contrato minimo
trabalhista, haja vista que um dos elementos supracitados refere-se a identidade de
empregador.

Sobre o tema é importante registrar, desde ja, que o tomador de servigos
nao se amolda ao conceito juridico de empregador do trabalhador terceirizado, motivo
pelo qual & necessario avaliar os elementos da relagdo de emprego a luz das relagbes
decorrentes do instituto da terceirizagdo, o que, por conseguinte, sera desenvolvido

no topico que segue.

3.2 RELAGCAO DE EMPREGO DO TERCEIRIZADO E CONTRATO MINIMO
TRABALHISTA

O direito do trabalho se estrutura, desde a sua origem, com um viés
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protecionista dirigido ao hipossuficiente da relag&o laboral, ou seja, ao trabalhador
empregado. Em raz&o da desigualdade econdmica vislumbrada na pratica, verificou-
se que o Direito Civil, igualitario, contratualista e patrimonialista por esséncia, n&o
tinha condicbes de abarcar as especificidades da relagdo entre empregado e
empregador, de tal modo que o Direito do Trabalho nasce a partir de uma atuagéo
estatal voltada a equilibrar essa relagdo, como ja dito anteriormente, desigual.®?’

Na ordem juridica brasileira, a partir de uma breve leitura da Consolidagéo
das Leis do Trabalho, identifica-se o viés justamente protecionista da norma, a qual,
por definigdo legal, € voltada especificamente para um modelo de relagdo de trabalho,
a relacdo de emprego, que consta definida a partir da presenga dos elementos
dispostos nos artigos 2° e 3° da CLT. Essa relagado, como se percebe, € composta por
dois sujeitos, empregado e empregador, e a partir do enquadramento como tal, tem-
se a aplicagao de diversas normas e garantias ao empregado.

Ocorre, contudo, que quando se aborda o instituto da terceirizagao
trabalhista ha consideraveis alteracdes no modelo de relagao trabalhista classico, o
qual se consubstancia na relacdo de emprego, como ja dito anteriormente. Na
terceirizagcdo tem-se o acréscimo de um elemento na relagao juridica, qual seja: a
empresa terceirizada. Assim, repisa-se, a relagao terceirizada é composta por trés
agentes, a saber: o prestador de servigos (trabalhador contratado), a empresa
terceirizada (empresa que contrata esse prestador de servigos) e a empresa tomadora
de servigos (empresa que se beneficia do trabalho do prestador de servigos).3??

Portanto, como ensina Mauricio Godinho Delgado, esse modelo é
denominado de modelo trilateral e apresenta uma dissociacdo entre relagao
econdmica de trabalho e relagdo juridica empregaticia.3?® Dessa feita, o0 empregado
terceirizado possui sua vinculagao juridico-trabalhista junto a empresa terceirizada, a
qual figura como sua real empregadora, enquanto que a vinculagdo econémico-
trabalhista se da com o tomador de servigos, na medida em que esse € o beneficiario
final da forga de trabalho obreira.

E justamente por essa circunstancia que se faz de suma relevancia

destacar que, para que a terceirizagdo seja valida, os elementos da relagdo de

321 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 84.

322 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 31.

323 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
473.
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emprego ndo podem estar presentes na realidade fatica entre o tomador de servigos
e o empregado terceirizado. Nesse cenario, portanto, cotejar-se-a, através do método
comparativo, os elementos da relagcdo de emprego nas duas relagdes juridicas
existentes, ou seja, na relagcéo entre trabalhador terceirizado e empresa terceirizada,
bem como entre trabalhador terceirizado e empresa tomadora dos servigos.

No que tange a utilizacdo do método comparativo para demonstrar a
distingdo proposta, insta observar que o mesmo se revela pertinente justamente pela
possibilidade de cotejar as duas relagbes e, de fato, apresentar as distingdes,
construindo a efetiva dissociagao entre ambas. Como observam Denise Pires Fincato
e Sergio Augusto da Costa Gillet,’** o método comparativo se presta a realizar
“‘comparacdes com a finalidade de verificar semelhancgas e diferencas, explicando-as”.

Gize-se que afastar — ou ndo — a relagdo de emprego entre o empregado
terceirizado e o tomador de servigos constitui variavel importantissima para a efetiva
anadlise do problema central da presente pesquisa. Sobre o tema € relevante
esclarecer que a relagdo de emprego €, nas palavras de José Affonso Dallegrave
Neto,3?® “espécie do género relagdo de trabalho e corresponde a prestagdo de
servigos subordinado por uma determinada pessoa.”.

Portanto, tem-se que as relagdes de cunho laboral ndo s&o invariavelmente
relagbes de emprego, de tal modo que a doutrina nacional e estrangeira é pacifica ao
dispor de elementos essenciais para a caracterizacdo de uma relacédo trabalhista
como uma relagado de emprego. Frisa-se que se adota na presente pesquisa o termo
“‘elementos” seguindo a doutrina majoritaria, a exemplo de José Affonso Dallegrave
Neto®?¢ e Luciano Martinez.3?” Contudo, € importante alertar que ha na doutrina uma
parcela representada, por exemplo, por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena,??® que
aborda a matéria ora em exame sob a nomenclatura de pressupostos da relagao de
emprego.

Dessarte, passa-se ao cotejo pontual de cada um dos elementos que

324 FINCATO, Denise Pires; GILLET, Sergio Augusto da Costa. A pesquisa juridica sem mistérios:
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caracterizam a relagao de emprego separadamente, quais sejam: a) Pessoalidade; b)
Onerosidade; c¢) Servigo continuo; d) Alteridade; e) Subordinagéao. Insta observar que
a subordinacao sera abordada por derradeiro com vistas a desenvolver também as
principais teorias expansionista atualmente apresentadas pela doutrina, uma vez que
visam alterar a compreensao classica da subordinacdo e, desse modo, abarcar
diversas formas de trabalho dentro da relagdo de emprego. Assim, o elemento em tela
revela-se problematico para a efetiva distincdo entre a relacdo do trabalhador
terceirizado com o seu empregador — empresa terceirizada — e com o tomador de
servigos.

No tocante ao elemento pessoalidade, mister salientar que esse possui
relagdo com a figura do empregado, o qual, invariavelmente, precisa ser uma pessoa
fisica, haja vista que ndo se admite na relagdo empregaticia a prestagao de servigos
por uma pessoa juridica.’?® Nessa esteira, ressalta-se que os servigos prestados por
pessoa juridica ndo sdo objeto de contrato de trabalho, ou seja, regulados pelas
normas trabalhistas, sendo, na verdade, regulados pelo Direito Civil.

Ademais, necessario observar que para o empregador todas as qualidades
e aptidées do empregado sdo essenciais, de tal modo que o carater intuito personae
norteia a relagdo, na medida em que o trabalhador, em uma relagdo de emprego, ndo
pode se fazer substituir por outrem. Sobre o tema, Luciano Martinez3%° pondera: “No
conceito de ‘pessoalidade’ existe, portanto, a ideia de intransferibilidade, ou seja, de
que somente uma pessoa fisica, e nenhuma outra em seu lugar, pode prestar o servigo
ajustado.”.

Dessa feita, entende-se que nas ocasidoes em que o trabalhador pode ser
substituido no exercicio de suas atividades laborais sem que haja descaracterizagéo
da relagdo, ou seja, quando ausente o elemento pessoalidade, estar-se-a diante de
um pacto contratual diverso daquele regulado pelas regras trabalhistas, sendo
aplicavel, portanto, as disposi¢cdes do Direito Civil.

Considerando as ponderagdes supracitadas acerca do elemento
pessoalidade, revela-se necessario avalia-lo nas relagdes do empregado terceirizado.

Primeiramente, no que tange ao vinculo constituido entre o empregado terceirizado e

329 DELLAGRAVE NETO, José Afonso. Contrato individual de trabalho: uma visdo estrutural. S&o
Paulo: LTr, 1998. p. 61.

330 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 174.
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empresa terceirizada, haja vista ser uma relagdo empregaticia, tem-se por inafastavel
o elemento pessoalidade. No entanto, ndo ¢ idéntica a situagdo quando se analisa a
relagédo entre o empregado terceirizado e a empresa tomadora dos servigos, haja vista
que, como mencionado alhures quando da abordagem do instituto da terceirizacdo, é
indispensavel para a validade da terceirizacdo que nao haja pessoalidade.

Nesse sentido, pertinente a ligdo de Sergio Pinto Martins3*' ao afirmar que
“‘Deve haver total autonomia do terceirizado, ou seja, independéncia, inclusive quanto
a seus empregados”, portanto, a empresa tomadora dos servigos ndo pode
exigir/indicar quem sera empregado da empresa terceirizada, a qual pode gerir essa
atividade da forma que julgar pertinente, inclusive, alterando diariamente o seu
empregado que desempenhara as atividades em prol da tomadora de servigos.

Invariavel, dessa maneira, que o elemento pessoalidade nao se faz
presente na relagdo entre o trabalhador terceirizado e a empresa tomadora de
servigos, de tal modo que essa € uma relagdo sem o carater intuito personae e, por
isso, ndo ha falar em relacdo de emprego. Repisa-se, portanto, que a relagdo de
emprego do trabalhador terceirizado, com fulcro no elemento da pessoalidade, dar-
se-a somente com a empresa terceirizada e eventuais distor¢gdes, ou seja, presenca
de pessoalidade na relagao entre o terceirizado e o tomador de servigos nao podem
ser tratadas com base nas regras da terceirizagéo, haja vista serem, pelo principio da
primazia da realidade, um contrato de emprego e, desse modo, aplicavel as
disposigdes e garantias inerentes a essa modalidade contratual.

Acerca do segundo elemento alhures citado, a onerosidade, afirma-se que
o relagado de emprego € onerosa na medida em que atribui as partes (empregado e
empregador) 6nus simultaneos e reciprocos, quais sejam: para o empregado, o énus
principal é de dedicar sua for¢ca de trabalho em prol do empregador e para o
empregador, por sua vez, o 6nus principal é de adimplir com o valor ajustado como
contraprestag&o.33?

Nessa esteira, José Affonso Dallegrave Neto3*? pondera que o elemento
onerosidade € um dos diferenciadores entre a relagdo de emprego e a de trabalho

autbnomo, na medida em que, na relacdo de emprego, como mencionado

331 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 216.
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anteriormente, reporta a necessidade de pagamento do salario, o qual, deve ser
adimplido pelo simples fato de o empregado estar a disposigdo do empregador. No
trabalho autbnomo, ao revés, tem-se a contraprestacdo somente pelo servigo
efetivamente prestado. Ademais, entende que toda relagdo de emprego deve ser
onerosa, nao se admitindo a prestagao gratuita de servigos.

Sobre o tema é importante ressaltar que a mera auséncia de pagamento
de salarios quando pactuado, ou seja, o empregador se abstém de forma dolosa de
adimplir o valor pactuado em contraprestagédo ao trabalho do empregado, n&o afasta
a onerosidade da relacao e, por isso, presente esta o elemento em tela. Assim, nesses
casos, ha mera inadimpléncia por parte do empregador, o qual sera responsabilizado
de acordo com as disposigdes legais que versam sobre a referida conduta irregular.33*

Dessa feita, pertinente destacar que ao falar de onerosidade, tem-se,
também, uma distingdo entre as relagdes, na medida em que o 6nus do empregado é
dedicar sua forga de trabalho em prol do seu empregador (empresa terceirizada), o
qual, por sua vez, coloca a mesma a servigo de outrem (tomador de servigos). Assim,
a responsabilidade pelo adimplemento do salario € unica e exclusivamente do
empregador direto, ou seja, da empresa terceirizada, enquanto, nos termos da atual
legislagéo sobre terceirizagéo, vide art. 5-A, §5° da Lei 6.019/74, a tomadora de
servigos tem responsabilidade subsidiaria em caso de inadimplemento, mas somente
pelo periodo em que houve efetiva prestagdo de servigos, ou seja, se beneficiou da
forma de trabalho daquele empregado.

E interessante pontuar que a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servigos, atualmente disposta expressamente na legislagdo supracitada, é aplicavel
nas relagdes decorrentes de contratos de terceirizagdo na ordem juridica nacional ha
muito tempo, uma vez que o entendimento consolidado do Tribunal Superior do
Trabalho, vide redagdo da Sumula 331 dessa Corte, ja era nesse sentido.

No que tange especificamente a terceirizagdo, encontra-se nesse elemento
também um critério que afasta a configuracdo do contrato de emprego entre o
trabalhador terceirizado e o tomador de servigos, veja-se:

Primeiramente, registra-se que o valor pago pelo tomador de servigos n&o
tem natureza salarial, decorre do contrato de cunho civil firmado entre este e a

empresa terceirizada, o qual, inclusive, pode ser a titulo gratuito, ndo havendo

33 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 174.
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qualquer oébice juridico para tanto. Como exemplo, pode-se citar o caso de escritorios
de advocacia que atuam gratuitamente em demandas de repercussao, mas, mesmo
sem receber da tomadora dos servigos, na relagcdo que possuem com 0S seus
empregados vige o elemento da onerosidade e, por isso, tem o dever de adimplir as
verbas salariais devidas.

Ademais, demonstra a distingdo entre os contratos originarios de uma
terceirizagcdo o fato de que o pacto entre o tomador de servicos e a empresa
terceirizada possui indice de reajuste completamente diferente daquele aplicado ao
contrato de emprego firmado entre o empregado terceirizado e a empresa
terceirizada. Inclusive, nessa esteira observa Sergio Pinto Martins®3® ao afirmar que:
“Os contratos entre as partes ndo devem ser reajustados de acordo com os indices
de corregéo do salario, pois isso denotaria a natureza salarial do pagamento.”.

Dessa feita, as obrigagcbes decorrentes de uma relagdo de emprego estéo
unica e exclusivamente presentes no pacto entre o trabalhador e a empresa
terceirizada, a qual dissocia-se da relagdo negocial e contratual entabulada entre essa
e a tomadora dos servicos. Repisa-se, portanto, a existéncia de duas relagdes
totalmente diversas quando se fala de uma terceirizagdo, o que é essencial para a
efetiva e correta aplicacao e utilizagado do instituto em comento.

A doutrina apresenta como requisito da relagdo do emprego o terceiro
elemento elencado anteriormente, a saber: o servigco continuo, o qual também é
denominado de ndo eventualidade. Sobre o prisma ora em comento afirma-se que o
trabalho deve ser prestado de maneira habitual, ou seja, periddica e com o
compromisso de renovagdo.33¢

Nessa esteira, ao tratar do elemento da ndo eventualidade, Luciano
Martinez3¥” parte sua construgéo a partir da compreenséo do que é eventual ou néo,
momento em que leciona no seguinte sentido: “Constata-se, pois, que a eventualidade
baseia-se numa ideia de imprevisibilidade de repeticdo.”. Assim, a contrario senso, é
possivel concluir que na relagdo de emprego € necessaria uma certa estabilidade,
continuidade e previsibilidade.

335 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
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Analisando o elemento a partir da realidade decorrente da terceirizagao,
tem-se novamente outro ponto de corte entre as duas relagdes originarias da adogéo
do instituto da terceirizagdo, veja-se: obviamente no tocante a relacdo empregaticia
do trabalhador terceirizado com a empresa terceirizada ha a presenga de um trabalho
nao eventual, o qual observa todas as diretrizes acima apresentadas. Entretanto,
como mencionado anteriormente, a contratagdo da tomadora de servigos pode ser
entabulada de forma diversa, sendo a habitualidade (ou ndo) um elemento vinculado
a necessidade do objeto contratado.

Outrossim, tem-se que a habitualidade da prestacdo de servicos nao
significa que havera habitualidade entre empregado terceirizado e tomadora de
servigos, haja vista que, conforme mencionado alhures, a pessoalidade esta afastada
nessa relagdo. Desse modo, ndo se exige — e ndo poderia ser diferente sob pena de
considerar-se a terceirizagao ilicita — que o trabalho objeto da contratacdo seja
realizado por empregado especifico. Faz parte do jus variandi da tomadora de
servigos a gestao da atividade, de acordo com os limites contratualmente fixados, mas
nao a gestdo da méo de obra.

Seguindo na analise dos elementos da relagdo de emprego, chega-se ao
denominado alteridade, o qual consiste na impossibilidade de o empregado assumir
os riscos da atividade econémica, que, por forga do disposto no art. 2° da CLT, devem
ser assumidos unica e exclusivamente pelo empregador. Sobre a tema Luciano
Martinez ensina que o empregado nao esta vinculado ao éxito da atividade
empresarial, ou seja, ao lucro do empregador, haja vista que a imposigcdo do
pagamento de salario persiste mesmo que o empreendimento empresarial nao
obtenha lucros.

Ademais, o trabalhador n&o compartilha dos frutos decorrentes da
atividade, salvo se receber por comissdo, o que, de qualquer modo, ndo o faz
compartilhar dos riscos da atividade na medida em que mesmo ao comissionista puro
€ garantido um salario minimo, bem como a sua comiss&o, em geral, € fixada sobre o
valor bruto auferido, ou seja, ele ndo compartilha das despesas.3*®

Dessarte, analisando o referido requisito com vistas a realidade dos
contratos de terceirizagdo, tem-se que de fato nas relagdes originarias de uma

terceirizagdo o trabalhador ndo assume os riscos da atividade econ6mica em

338 CASSAR, Vélia Bomfim. Curso de direito do trabalho. 14. ed. ver., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. p. 270.
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nenhuma hipotese, sendo o referido risco diluido entre a empresa terceirizada e a
tomadora dos servigos, explica-se:

Primeiramente, a tomadora dos servigos, por ser a beneficiaria final da
forca de trabalho, é a detentora das vantagens e desvantagens da atividade
desempenhada, de tal modo que gere a mesma visando 0 sucesso do
empreendimento empresarial. Por outro lado, a empresa terceirizada assume os
riscos da sua atividade, que tem por finalidade principal a prestacdo dos servigos
objeto do contrato, como ja mencionado diversas vezes, de natureza civil que firmou
com a tomadora dos servigos. Assim, eventual insucesso na gestdao da empresa n&o
repercute diretamente nas relagées empregaticias que firma com os empregados
terceirizados, tanto que eventual justa causa para a rescisdo do pacto com a tomadora
dos servigos ndo enseja a justa causa aos trabalhadores que la prestavam servigos.

Apresentadas as ponderagcbes alhures acerca de cada elemento e
analisados com fulcro na realidade do instituto da terceirizagao, repisa-se, valida e
nao fraudulenta, tem-se que ha uma efetiva dissociagdo entre o vinculo laboral e o
vinculo contratual existentes, de tal sorte que, pelos elementos acima, o vinculo do
trabalhador terceirizado se da unica e exclusivamente com a empresa terceirizada.
Ocorre que a questao analisada sob o viés do elemento subordinacao revela-se mais
problematica, motivo pelo qual o referido requisito sera analisado de forma mais
detalhada, o que iniciara com uma abordagem acerca do conceito classico de
subordinacdo para, posteriormente, apresentar as principais correntes
expansionistas, em especial aquela referente a subordinagéo estrutural, haja vista ser
de grande relevancia a sua analise a partir da realidade da terceirizagao.

Primeiramente, cumpre sinalar que ndo ha na CLT a expressa meng¢ao ao
termo subordinagao, uma vez que o art. 3° define empregado fazendo alus&o a pessoa
que trabalha sob dependéncia e mediante salario. Portanto, vé-se que o termo
utilizado pelo legislador é dependéncia, contudo, a doutrina e jurisprudéncia preferem
tratar do elemento sob o conceito de subordinagédo, argumentando, conforme leciona
Délio Maranh3o,®* que “dependéncia” € uma expressdo muito vaga. De qualquer

sorte, tem-se que dependéncia e subordinagdo sdo sindnimos.34°

339 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Fundacg&o Getulio Vargas, 1987.
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E importante pontuar, ainda preliminarmente, que, conforme ensina Mozart
Victor Russomano,**! o ponto mais relevante na distingdo entre a relagéo de trabalho
e a relagdo de emprego é justamente a dependéncia/subordinagao, motivo pelo qual
existem varias teorias com o propdsito de esclarecer qual a natureza da dependéncia
do trabalhador. Para abordagem do tema ora proposto, opta-se por seguir a posi¢céo
de Mozart Victor Russomano,®? o qual seleciona trés correntes como mais
importantes, quais sejam: a) subordinagdo econdémica; b) subordinagao técnica; e c)
subordinagéo juridica. Cumpre observar que nesse momento estar-se-a tratando das
teorias classicas, as ditas teorias expansionistas serdo detalhadas de forma
pormenorizada na sequéncia.

Na otica da subordinagdo econbmica tem-se que a relagdo laboral é
marcada pela dependéncia do trabalhador em relagdo ao empregador pela
necessidade que este possui de receber a remuneragcédo pactuada para subsidiar o
seu sustento e de sua familia. **3 Dessarte, exige-se para a caracterizagdo da relagéo
de emprego que haja uma inferioridade na condigdo econémica do empregado, o qual
nao pode ser economicamente superior ao empregador.

Sobre o critério econdmico como caracteristica do trabalho assalariado,

Alain Supiot destaca que:

Nessa perspectiva, o critério principal do assalariado seria o do nivel e da
origem dos recursos do trabalhador: se esses recursos dependem quase
exclusivamente daquele que beneficia do trabalho, entdo estar-se-a perante
um assalariado.3*

Ocorre que a referida caracterizagao da subordinagéo € objeto de severas
criticas na doutrina, primeiramente porque inferir que uma relacdo laboral é de
emprego somente sob o viés da dependéncia econémica nao € uma verdade absoluta,
na medida em que, pode haver dependéncia econdmica sem que haja
necessariamente uma relagdo de emprego.34° Como exemplo, Délio Maranh&o cita o

caso de uma pequena industria ou comeércio cujo faturamento esta consideravelmente
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vinculado a um grande cliente, sendo que, nesse caso, por certo, havera dependéncia
econdmica, mas nao capaz de se amoldar a subordinacido que abre ao individuo o
portal para a protecédo do Direito do Trabalho.

Sabe-se, entretanto, que a relagdo empregaticia € constituida
majoritariamente por empregados que, de fato, dependem economicamente do
empregador, sendo a remuneracgao inerente dessa relagédo a sua unica fonte de renda.

Entretanto, Mozart Victor Russomano observa que isso “€, apenas, um fato,
que né&o explica a natureza juridica da relagdo de emprego e, portanto, do contrato
individual de trabalho.”. 3*¢ Nessa esteira o referido autor complementa afirmando que
a subordinagao econémica “se reduz a constatacao estatistica de uma realidade que
ninguém discute: - o trabalhador geralmente, depende do salario para viver com certa
dignidade”. 34’

Entretanto, é argumento dos criticos, outrossim, o fato de que a analise a
luz de critérios meramente econémicos resta prejudicada, na medida em que, por
exemplo, ha circunstancias em que um trabalhador tem condi¢cbes financeiras
favoraveis que lhe permitem vincular-se a um contrato de emprego sem que de fato
necessite daquela remuneragéo para subsidiar o seu sustento e de seus familiares.34®

Desse modo, tem-se que o critério da subordinagcdo econdmica ndo pode
ser considerado um critério juridico, de tal modo que n&o deve ser a nota caracteristica
do elemento subordinagéo, inclusive porque € possivel um contrato de emprego sem
dependéncia econdmica.

A segunda teoria da subordinagdo caracteriza a mesma a partir da
existéncia de uma dependéncia técnica, a qual pressupbée um empregado que
depende tecnicamente do empregador para desempenhar sua atividade.3*® Segundo
Américo Pla Rodriguez,®° essa compreensao fundamenta-se na premissa de que o
empregador detém o conhecimento técnico necessario para desempenhar as
atividades que atribui ao seu empregado e, por isso, tem a possibilidade de indicar os
melhores parametros para o adequado desempenho das mesmas.

Dessa forma, afirma-se que o trabalhador esta impedido de desempenhar
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347 RUSSOMANO, Mozart Victor. Contrato individual de trabalho. Porto Alegre: Sulina, 1966, p. 26.

348 SILVA, Otavio Pinto. Subordinacdo, autonomia e parassubordinagcido nas relagbées de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 15.

349 SILVA, Otavio Pinto. Subordinacdo, autonomia e parassubordinagdo nas relagées de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 14.

350 RODRIGUEZ, Américo Pla. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1982. p. 30.



107

suas atividades a partir de definicées técnicas por ele fixadas, haja vista que deve
laborar de acordo especificamente com as diretrizes técnicas e preferéncias do seu
empregador.3%'

Entretanto, Mozart Victor Russomano faz uma critica a essa compreensao
ao afirmar que essa geralmente € a realidade derivada de um contrato de emprego,
entretanto, é plenamente possivel que a relagdo de emprego seja constituida pelo
empregador e por um empregado altamente capacitado tecnicamente, o qual coloca
0 seu conhecimento a servico do empreendimento e, por Obvio, fixara as diretrizes
técnicas necessarias para o sucesso da atividade.®®? Sobre esse aspecto,

interessante destacar, ademais, a licdo de Otavio Pinto e Silva, in verbis:

O critério da dependéncia técnica é impreciso, sendo apenas um dos
aspectos da subordinagao juridica. E certo que o empregado esta obrigado a
cumprir as ordens dadas pelo empregador, mas para que exista a
subordinagcédo nao sera sempre necessaria a orientagao técnica do trabalho:
o simples fato de poder dar as ordens ja é suficiente.3%3

Dessarte, pelos motivos alhures apresentados, que denotam a fragilidade
das concepgdes anteriores, sustenta-se que a ultima teoria mencionada anteriormente
e que agora sera detalhada, qual seja, subordinagao juridica, € aquele com maior
aceitacdo doutrinaria.®®* Insta observar, entretanto, que as teorias anteriores nao
foram desperdi¢cadas, uma vez que impactam na construgcéo da tese da subordinagao
juridica.

A subordinacgao juridica se alicerga essencialmente a partir da alteridade,
que também é elemento da relacdo de emprego e faz referéncia ao fato de o
empregador assumir os riscos da atividade econdmica. Além disso, por expressa
previsao legal, € o empregador quem “dirige a prestagcdo pessoal dos servigos”, vide
redacao do art. 2° da CLT. Desse modo, em o empregador assumindo os riscos do
empreendimento econdmico e com o dever de direcdo da prestagcao dos servicos,
estara, por obvio, a ele atribuida a responsabilidade pela gestdo de todos os fatores
que impactam na produgao, dentre os quais, certamente, esta a forga laboral de seus
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empregados.3%®

Nessa esteira, Otavio Pinto e Silva3®® pondera que é inviavel organizar e
desenvolver qualquer atividade empresarial sem que a mao de obra esteja
subordinada aquele que detém o controle da atividade, no caso da relacdo de
emprego, o empregador. Assim, complementa o referido autor que € “Exatamente por
isso que o empregador enxerga o ato de contratacdo de um empregado como
operacao destinada a obter ndo sé a prestagdo de trabalho, mas sim o trabalho
mediante subordinagao.”.3%’

Portanto, mediante o contrato de trabalho o empregador assume a
faculdade de utilizar-se da forca de trabalho obreira na busca pelo sucesso da
atividade empresarial e o empregado, por sua vez, o dever de deixar-se dirigir pelo
empregador.2%® Contudo, € importante ressaltar que essa subordinagédo do empregado
nao remonta a servidao do periodo medieval, uma vez que ndo tem cunho pessoal,
estando estritamente vinculada a responsabilidade organizacional atribuida ao
empregado. ° Logo, identifica-se que a partir da subordinagdo nascem os poderes
do empregador, sendo que, na ligdo de Otavio Pinto e Silva,®° “subordinagdo e poder
de direcido sao verso e anverso da mesma medalha.”.

Ademais, sobre o tema Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena ressalta que a
subordinacdo tem incidéncia somente sobre a atividade desempenhada pelo
empregado, ou seja, € somente o modo de conduzir a atividade que autoriza a
intervengdo do empregador, bem como a aplicagdo de medidas corretivas.*! Nesse
mesmo sentido Arion Saydo Romita®®? leciona: “a relagéo de trabalho, caracterizada
pela subordinagao, € uma relagao intersubjetiva (por isso, nao isenta de conotagbes
pessoais), mas o vinculo de subordinagao € de ordem objetiva, pois visa a atividade

355 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Fundag&o Getulio Vargas, 1987.
p. 245.

36 SILVA, Otavio Pinto. Subordinacdo, autonomia e parassubordinagdo nas relagées de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 16.

%7 SILVA, Otavio Pinto. Subordinacdo, autonomia e parassubordinagcido nas relagées de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 16.

358 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Fundag&o Getulio Vargas, 1987.
p. 245.

3% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Curitiba: Jurua, 1995. p. 52.

30 SILVA, Otavio Pinto. Subordinacdo, autonomia e parassubordinagcido nas relagbées de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 16.

31 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. S0
Paulo: LTr, 2005. p. 524.

362 ROMITA, Arion Say3o. A subordinagio do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
p. 81.
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do empregado.”.

Tem-se que outro ndo poderia ser o entendimento, sob pena de afronta a
direitos fundamentais do empregado e desrespeito a pessoa humana. Inclusive, Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena observa que a ordem juridica brasileira € estruturada com
um viés para o respeito minimo a dignidade da pessoa humana, o que, por
conseguinte, impede a sujeicdo pessoal do empregado, sob pena de se estar
“coisificando” o empregado.3%?

Em sintese, de acordo com a subordinagao juridica, tem-se a integragéo
das atividades do obreiro na atividade empresarial, a qual, a partir do vinculo
contratual que estipula os seus fundamentos e limites, deve ser gerenciada pelo
empregador, observando, por ébvio, os direitos inerentes a pessoa do trabalhador,
essencialmente aqueles previstos como fundamentais na Constituicdo brasileira em
razao da sua importancia para atingir os fins sociais indicados na propria Carta.

Analisando o elemento em questdo, com olhos para a realidade dos
contratos terceirizados, Luciano Martinez observa que ha, nos casos de terceirizagao,
uma divisdo da subordinagdo em subordinag&o direta e indireta. Segundo o referido
autor, ao colocar trabalhadores a disposicdo da empresa tomadora de servigos, estara
a empresa terceirizada outorgando parte da subordinagdo ao tomador de servigos.
Assim, a subordinagao indireta ficaria a cargo da tomadora de servigos, a qual tem,
na sua compreensao, “o poder de dar ordens de comando e de exigir que a tarefa seja
feita a contento”, enquanto que a subordinacdo direta preserva-se com o real
empregador (empresa terceirizada), a qual mantém o poder de apenar o
trabalhador.364

Entretanto, discorda-se da posi¢ao de Luciano Martinez, pois entende-se
que a possibilidade de o tomador de servigos impor as diretrizes minimas para a
execugcao do servigo objeto da contratagdo terceirizada ndo tem o condédo de
caracterizar-se como subordinagdo juridica, mesmo que indireta. Como ja
mencionado, essa sua relacédo, de cunho civil, se da com a empresa terceirizada e,
por isso, a essa deve repassar as regras e diretrizes que julgar pertinentes para a boa
execucgao do servigo objeto do contrato.

363 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Séo

Paulo: LTr, 2005. p. 525.
MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 175.

364
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Diante desse cenario, a tese da subordinagao juridica, que tem sua base
no modelo de producgao fordista, passou a ser objeto de criticas, uma vez que se
tornava questionavel diante do surgimento de um novo modelo capitalista,
caracterizado pela acumulagao flexivel, qual seja, o Toyotismo.35 Interessante repisar
gue o modelo Toyotista tem, dentre seus pilares, a concepgao de “fabrica minima”, o
que faz com que as empresas suprimam a ideia de verticalizagao da producao e, por
conseguinte, das relagdes de emprego, e passem a horizontalizar a produgdo.36®

Essas alteragdes, portanto, modificam significativamente as teorias
classicas do Direito do Trabalho, haja vista mudarem a realidade social e a forma
como o servigo é prestado. No que tange especificamente ao elemento subordinagéo,
em razdo da horizontalizagdo das relagdes, observa-se uma dificuldade na
identificacdo do nucleo de poder, de tal sorte que o trabalho subordinado passa a ser
relativizado.

Assim, doutrinadores dedicaram-se a reformular o conceito de
subordinagdo e, com esse intuito, restaram formuladas pela doutrina e pela
jurisprudéncia as aqui denominadas teorias expansionistas da subordinagao (objetiva,
estrutural e outras). Contudo, para a analise da relagdo de emprego do trabalhador
terceirizado, tem-se, por uma escolha metodoldgica, que € necessaria a apreciagéo
da subordinagao estrutural e objetiva, haja vista serem as de maior impacto na analise
ora proposta, motivo pelo qual essa pesquisa dedicar-se-a somente a elas.

A subordinagdo objetiva desenvolveu-se, conforme ensina Arion Sayéo
Romita,®®’ a partir da percepgdo de que a teoria tradicional de subordinag&o avaliada
sob o prisma do poder diretivo do empregado ndo mais apresentava efetividade diante
das novas realidades laborais que se desenvolviam na sociedade. Nessa linha, com
intuito de ampliar as hipoteses de incidéncia do Direito do Trabalho, alargando o
conceito de relagdo de emprego, desenvolve-se a teoria objetiva da subordinagéao, a
qual gravita em torno da atividade e, portanto, identifica-se pela insergdo da atividade
obreira na organizagdo empresarial, haja vista que a empresa é, ao fim e ao cabo,

‘uma soma de atividades, que se distribuem por um sistema racional e organizado de

365 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. S&o Paulo: Boitempo, 2009. p. 47.

366 BROM, Luiz Guilherme. A crise da modernidade pela lente do trabalho: as percepgdes locais
dos processos globais. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 26.

367 ROMITA, Arion Say3o. A subordinagio do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
p. 79.
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desenvolvimento.” 368

Assim sendo, cumpre sinalar o conceito de subordinacdo objetiva
apresentado por Arion Saydo Romita,®° in verbis: “ela consiste em integracdo da
atividade do trabalhador na organizacdo da empresa mediante um vinculo
contratualmente estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a determinacéo,
pelo empregador, das modalidades de prestagao.”.

Nessa linha segue, outrossim, a definicdo apresentada por Lorena
Vasconcelos Porto, a qual ratifica que o marco essencial para caracterizacdo da
subordinag&o objetiva esta justamente na efetiva integracdo das tarefas executadas
pelo empregado na dindmica geral da empresa e em seu processo produtivo, de tal
sorte que “[...Ja atividade obreira é crucial para a consecugdo dos objetivos
empresariais, sejam eles econdmicos, técnicos, operacionais ou administrativos.”.3"°

A subordinagdo estrutural, por sua vez, apesar de semelhante a
subordinacdo objetiva em alguns aspectos, diverge da mesma quanto a
especificidade, uma vez que enquanto a subordinagdo objetiva exige que o
trabalhador se harmonize aos objetivos do empreendimento, a subordinagéo
estrutural apresenta-se a partir da simples vinculacdo do trabalhador a dinamica
operacional do tomador de servigos.3""

Nessa esteira, Mauricio Godinho Delgado, um dos defensores e criadores
da teoria da subordinagao estrutural, define-a como a:

[...] subordinagéo que se manifesta pela inser¢do do trabalhador na dindmica
do tomador de seus servigos, independentemente de receber (ou ndo) suas
ordens diretas, mas acolhendo estruturalmente, sua dindmica de organizacéo
e funcionamento.3"2

E importante registrar, no tocante a subordinacdo estrutural, que a mesma
foi idealizada justamente em resposta as novas caracteristicas do mercado de
trabalho, bem como para superar as dificuldades de enquadramento de situacdes

368 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed. Séo

Paulo: LTr, 2005. p. 258.

ROMITA, Arion Sayéo. A subordinagio do contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
p. 79.

PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacio no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 69.

871 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
314.

DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista LTr, Sao
Paulo, a. 70, n. 6, jun. 2006. p. 667.
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faticas ao conceito classico de subordinagdo.3”® Como exemplo de realidade em que
se faz necessaria a aplicagido da teoria da subordinagao estrutural, Mauricio Godinho
Delgado cita a terceirizag&o trabalhista, a qual, na sua percepgao, define-se como um
dos mais recentes “instrumentos desestabilizadores” do Direito do Trabalho.37

Ocorre, entretanto, que ambas teorias sao objeto de criticas relevantes,
haja vista que provocam um alargamento indiscriminado da relagcdo de emprego,
fazendo, de forma equivocada, que situacdes indiscutivelmente ndo caracterizadas
como relagdo de emprego venham a se enquadrar nessa hipotese, o que, por obvio,
gera distor¢des incongruentes e insegurancga juridica.

Nesse sentido, sobre a subordinagdo objetiva, Alice Monteiro de Barros
pondera que a simples insergao ou integracdo da atividade obreira na organizagao
empresarial ndo pode ser circunstédncia capaz de caracterizar o elemento da
subordinagédo, sendo necessario, ainda que de forma mitigada, a vinculagdo do
empregado as diretrizes do empregador e ao seu poder diretivo.3">

Sobre o tema, revela-se pertinente o questionamento feito por André Jobim
de Azevedo ao criticar a teoria da subordinagao estrutural, qual seja: “O que significa
acolher estruturalmente o trabalhador na dinamica de organizagc&o e funcionamento
da empresa?”. 376

Para o referido autor, a integragdo da atividade obreira na organizagéo
empresaria € um elemento extremamente vago, de tal sorte que nada define ou orienta
acerca da verificacdo sobre a existéncia ou ndo de subordinacdo. Dessarte, conclui
André Jobim de Azevedo que expandir o conceito de subordinagao é indevido, tendo
em vista que através da subordinacdo estrutural poder-se-a classificar praticamente
todas as relagbes como relagbes de emprego, 0 que, por conseguinte, gerara uma
enorme inseguranga juridica. 37

Nessa esteira segue também a critica de Fabio Ulhéa Coelho, ipsis litteris:

373 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O teletrabalho e a subordinag&o estrutural. Revista eletrdnica
Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Curitiba, v. 3, n. 33, p. 71-
84, set. 2014. p. 77.

374 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista LTr, S&o
Paulo, a. 70, n. 6, jun. 2006. p. 667.

375 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 286.

376 AZEVEDO, André Jobim de. Relagbes contemporaneas de trabalho: observagées. In: FREDIANI,
Yone (Coord.). A valorizagao do trabalho autonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister,
2015. p. 48.

377 AZEVEDO, André Jobim de. Relagbes contemporaneas de trabalho: observagées. In: FREDIANI,
Yone (Coord.). A valorizagao do trabalho autonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister,
2015. p. 48.



113

A teoria da subordinacado estrutural, contudo, encontra-se sintetizada em
formula (a difundida pelos julgados que a aplicam) um tanto imprecisa. O
elemento ‘inser¢do na dindmica da atividade econbdmica’, levado a ultimas
implicagbes, alcancaria um universo de trabalhadores e de outros agentes
econdmicos extraordinariamente largos.3"®

Como ja mencionado, as teorias da subordinagéo objetiva e estrutural tem
como plano de fundo a alegada necessidade de apresentar uma resposta ao instituto
da terceirizagao trabalhista, o qual € marcado, consoante mencionado alhures, pela
efetiva inexisténcia de subordinagcdo — no seu conceito classico — entre o trabalhador
terceirizado e a empresa tomadora dos servigos. Contudo, as teorias em exame
resultam na inviabilizagao da terceirizagdo, haja vista os riscos que geram ao tomador
de servigcos por tornarem os terceirizados seus empregados e, desse modo,
garantirem a aplicagdo de todos os direitos e beneficios devidos aos empregados
diretos.3"®

Justamente por alargar de forma indiscriminada o conceito, provocando
distor¢gdes, Fabio Ulhdéa Coelho ensina que “[...] qualquer tentativa de renovacao do
conceito de subordinagdo ha de encontrar limites. O direito do trabalho n&o incide
sempre que alguém presta servigos a outrem;”. 38

Dessa feita, entende-se que as teorias em exame se apresentam frageis,
pois deslegitimam a terceirizagdo que observa os preceitos legais e, desse modo, &
plenamente valida e legal. Assim, observa-se que adotar essas teorias de forma
indiscriminada trara ainda mais inseguranca juridica para as questdes que envolvem
a terceirizagao trabalhista, o que, por obvio, afetara a geracdo de empregos e a
economia.

Além disso, € importante ressaltar que a relagdo de emprego somente se
configura quando presentes concomitantemente todos os elementos supracitados,
sendo que a auséncia de apenas um ja € suficiente para afastar a classificacédo da

relagdo em exame como relagdo de emprego e, por conseguinte, a incidéncia de todos

378 COELHO, Fabio Ulhda. Subordinagdo empresarial e subordinagao estrutural. /n: FREDIANI, Yone
(Coord.). A valorizagao do trabalho autonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015.
p. 56.

379 ROBERTELLA, Luiz Carlos Amorim; PERES, Antonio Galvdo. Subordinagdo estrutural na
terceirizagdo de servigos: subversdo dogmatica. /n: FREDIANI, Yone (coord.). A valorizagido do
trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 194-195.

380  COELHO, Fabio Ulhda. Subordinagdo empresarial e subordinagao estrutural. /n: FREDIANI, Yone
(Coord.). A valorizagao do trabalho autonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015.
p. 57.
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os direitos dela derivados.3®'

Dessarte, tem-se que a relagdo de emprego do trabalhador terceirizado,
quando a terceirizagdo observa as disposigdes legais e ndo é mero meio para fraude
trabalhista, se constitui efetivamente com a empresa terceirizada. Essa por sua vez
possui uma relagao de cunho estritamente contratual com a tomadora dos servicos.

Assim sendo, no que tange a relacdo de emprego do trabalhador
terceirizado, por certo, incidem todas as obrigagdes e direitos minimos inerentes a
qualquer trabalhador, dentre os quais os direitos minimos previstos no art. 7° da
Constituicdo Federal. No entanto, o contrato minimo trabalhista dos referidos
trabalhadores deve ser analisado de acordo com os parametros da realidade
terceirizada, ou seja, encaixando-se no contexto econémico, juridico e trabalhista de
tal nicho empresarial.

Desse modo, nota-se que as garantias do art. 7° da Constituicdo Federal
relativas ao contrato de emprego (salario minimo, férias, 13° salario, anotagao da
CTPS e outras) devem ser exercidas pelo trabalhador terceirizado em face da
empresa terceirizada, sua empregadora. Entretanto, por for¢a do disposto no art. 4-C
da Lei 6.019/74, alguns direitos como, por exemplo, os ligados ao ambiente laboral,
podem ser exercitados em face do tomador de servicos. Ocorre que tal possibilidade
nao decorre, contudo, da relagdo empregaticia, mas sim do principio da dignidade da
pessoa humana e do dever que o tomador possui de primar por uma boa ambiéncia
laboral.

Diante desse cenario, o topico seguinte dedicar-se-a a avaliagdo da
necessidade ou ndo de isonomia salarial entre o trabalhador terceirizado e o
trabalhador inserido em categoria ou fungédo equivalentes na empresa tomadora de

servigos.

3.3 A (DES)NECESSIDADE DE ISONOMIA ENTRE O TRABALHADOR
TERCEIRIZADO E O TRABALHADOR INSERIDO EM CATEGORIA OU FUNGCAO
EQUIVALENTES NA EMPRESA TOMADORA DE SERVICOS

O instituto da terceirizagdo no Brasil era tratado juridicamente, até as
alteragbes promovidas na Lei n. 6.019/74 pela Lei da Terceirizagdo (Lei n.

%1 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: rela¢des individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 9. ed. Sdo Paula: Saraiva, 2018. p. 181.
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13.429/2017) e pela Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), basicamente pela
sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, de tal modo que nao havia qualquer
previsao expressa no que tange a necessidade ou ndo de equivaléncia salarial.

Gize-se que referida problematica era, em certa medida, relegada a
segundo plano pelo fato de que, até as referidas legislagbes entrarem em vigor,
restava vedada a terceirizagcdo de atividade-fim. Desse modo, a terceirizagcdo era
utilizada na sua maioria para servigos auxiliares que a empresa, por conseguinte,
optava por ndo possuir um empregado contratado diretamente para o desempenho
dessas atividades.

No entanto, ao legislar sobre terceirizagdo, o Estado optou por viabilizar a
terceirizacdo de toda e qualquer atividade da empresa, como ja mencionado
anteriormente, e, dessa maneira, precisou tratar da problematica acerca da
equivaléncia salarial entre o trabalhador terceirizado e aquele inserido em categoria
ou funcio equivalentes na empresa tomadora de servigos.

Assim, entrou em vigor no ordenamento juridico brasileiro, através da
inclusao promovida pela Lei n. 13.467/2017, o art. 4°-C, §1°, na Lei n. 6.019/94, o qual
dispde ipsis litteris que: “Contratante e contratada poderdo estabelecer, se assim
entenderem, que os empregados da contratada fardo jus a salario equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos neste artigo.”.382

Diante desse cenario, surge a problematica: o referido dispositivo legal
afronta o direito da igualdade, mais especificamente enquanto garantia de isonomia
salarial para o trabalhador, pelo fato de tratar como uma possibilidade das partes
(contratante e contratada) a fixacao de salario equivalente entre o trabalhador
terceirizado e aquele contratado diretamente pela tomadora de servigcos e que
desempenham fungdes equivalentes?

Ocorre que a isonomia salarial entre o trabalhador terceirizado e o obreiro
inserido em categoria ou fungdo equivalente na empresa tomadora dos servigos
perpassa, indiscutivelmente pela plena compreensao do direito da igualdade. Desse
modo, insta repisar que o direito a igualdade, no dmbito das relagdes juslaborais,

incide de forma relevante na atuagdo do empregador com vistas a instituir na relagao

382 BRASIL. Lein. 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n. 6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, € 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo
as novas relagbes de trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2017/1ei/L13467.htm. Acesso em: 03 abr. 2019.
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laboral um padrdo de tratamento igualitario que, por forca dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais, busca afastar a discriminacdo desarrazoada.

Justamente por esse motivo, Alain Supiot ensina que o tratamento
discriminatorio faz erigir a necessidade de atuacéo do direito do trabalho com vistas a
juridicamente apresentar uma corregao para tal situagdo.33 Portanto, construiu-se a
partir da leitura do direito da igualdade, bem como dos alicerces do Direito do
Trabalho, marcado essencialmente pela prote¢cao do hipossuficiente (o trabalhador),
uma corrente que sustenta ser a isonomia salarial entre os trabalhadores supracitados
elemento essencial para validade da terceirizacdo e protecdo do trabalhador
terceirizado.38

O Tribunal Superior do Trabalho, de acordo com o entendimento
consolidado através da Orientagao Jurisprudencial 383 da SDI-I, a qual € anterior a
entrada em vigor da Lei da Terceirizagdo, manifesta-se no sentido de que, pelo
principio da isonomia salarial, o trabalhador terceirizado, quando desempenha a
mesma funcgéo, faz jus ao salario equivalente. Nesse sentido também se posiciona a
ANAMATRA (Associagao Nacional dos Magistrados da Justi¢ca do Trabalho), uma vez
que aprovou o0 enunciado numero 75, o qual versa sobre isonomia salarial na

terceirizagao e dispde:

TERCEIRIZAGCAO: ISONOMIA SALARIAL - Os empregados das empresas
terceirizadas tém direito de receber o mesmo salario dos empregados das
tomadoras de servigos em mesmas atividades, bem como usufruir de iguais
servigos de alimentagdo e atendimento ambulatorial. Viola os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana (artigos 1°, lll e 5°, caput, da
Constituicdo da Republica) o disposto nos §§ 1° e 2° do artigo 4°-C da Lei
6.019/74, ao indicarem como mera faculdade o cumprimento, pelo
empregador, desses deveres constitucionais. Aplicagéo dos artigos 1°, Ill, 3°,
I, 5°, caput e 7°, XXXII da Constituicdo da Republica.®

Sobre o referido enunciado, insta observar que o mesmo nao € uma fonte

formal de direito, bem como nado representa a posigcdo consolidada dos tribunais

383 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradug&o de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 151.

38 VIANA, Marcio Tulio, DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo —
aspectos gerais. A ultima decisdo do STF e a Sumula 331 do TST. Novos enfoques. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 77, n. 1, p. 54-84, jan./mar. 2011. p. 62.

385 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. Enunciado 75
da ANAMATRA. In: JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO, 2,
2017, Brasilia. Anais ... [recurso eletrbnico]. Brasilia: ANAMATRA, 2017. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/attachments/article/27175/livreto RT Jornada_19 Conamat_site.pd
f. Acesso em: 15 out. 2019.
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trabalhistas, nao se assemelhando, portanto, a Sumulas ou Orientagdes
Jurisprudenciais. Na verdade, o enunciado em questdo representa a posigcao de
alguns Magistrados e, desse modo, considera-se nessa pesquisa como entendimento
doutrinario para fins argumentativos.

Ademais, também defendendo a imposigcdo de isonomia salarial se
manifestou o Ministério Publico do Trabalho por meio de nota técnica elaborada
acerca de pontos que, na visao do 6rgao, apontam para inconstitucionalidades da Lei
n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista). Na referida nota, o 6rgédo alega que a
possibilidade de contratante e contratada estipularem salario diferente para
trabalhadores que desempenham o mesmo trabalho resulta em uma afronta ao
principio constitucional da isonomia.38

Também adepto desse entendimento, Mauricio Godinho Delgado defende
que a terceirizagao deve ser acompanhada da imposi¢ao de igualdade remuneratoria
entre os trabalhadores, sob pena de transformar-se em mero instrumento
discriminatorio e de rebaixamento do trabalhador. Afirma, ainda, que a Constituigao
Federal veda o tratamento discriminatério no trabalho, vide redagao do inciso XXX, do
art. 7° da Constituicdo Federal.3®"

Importante ponderar, nessa esteira, que o referido inciso da Carta preceitua
que deve ser alcangado a todo trabalhador que desempenha a mesma fungédo uma
remuneracgao idéntica, sendo vedada qualquer distingdo salarial por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil.38

Sobre essa garantia constitucional, € importante registrar, todavia, que a
doutrina ao se dedicar a interpretagao do referido dispositivo da Constituicdo Federal,
ensina, como nas palavras de Estevdo Maller e Marcos Fava, que: “O texto
constitucional tem de ser lido de maneira ampla, de modo a que sejam vedadas outras

formas de discriminagcdo, mesmo as nao consideradas expressamente pelo

386 BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades
Trabalhistas na Administracdo Publica. Nota técnica n. 01, de 06/02/2019 — CONAP/MPT.
Brasilia, 2019. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/bloqs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2019/02/PORTAS-ABERTAS-PARA-A-CORRUPCAOQO.pdf. Acesso em:
03 abr. 2019.

387 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
514-515.

38 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 28 jun. 2019.
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legislador.”.38°

Complementam, outrossim, os autores supracitados a analise do
dispositivo afirmando que a norma em tela destina-se ao proprio Estado, aos
trabalhadores e aos empregadores, ou seja, a norma incide na relagdo de trabalho
subordinado, haja vista que o constituinte utiliza a expresséo “salarios” no corpo do
inciso, o que, para essa doutrina, é titulo remuneratério exclusivo dos empregados. 3%

Na terceirizagdo, entretanto, ndo se esta diante do modelo relacional
classico trabalhista constituido por dois agentes principais, empregado e empregador.
Como ja mencionado, a relagdo que decorre de uma terceirizagao é formada por dois
vinculos totalmente distintos e de naturezas juridicas diferentes, tendo em vista que
ha a insercdo da empresa terceirizada entre aquele que dedica sua forga de trabalho
e aquele que se beneficia da forga de trabalho. 3

Portanto, afirma-se que a relacéo terceirizada é trilateral na medida em que
€ composta pelo trabalhador, pela empresa terceirizada e, também, pela empresa
tomadora de servigos.3%? Assim sendo, de fato ha uma distingdo®®® marcante entre a
relagdo comercial - constituida entre empresa terceirizada e tomadora dos servigos -
e relacdo de emprego — constituida pela empesa terceirizada e o empregado
terceirizado.3%

Nessa medida, percebe-se que entre o trabalhador terceirizado e aquele
contratado diretamente pela tomadora de servigos ndo ha uma identidade no que

389 MALLET, Estevao; FAVA, Marcos. Art. 7°, XXX. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Org.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 679.

3% MALLET, Estevao; FAVA, Marcos. Art. 7°, XXX. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira (Org.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 679.

31 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 31.

392 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 31.

393 E importante destacar, sobre essa distingdo, que se admite, a partir da sua compreensao e das
disposi¢des do art. 468 da CLT, que as partes (tomadora de servigos e empresa terceirizada)
mesmo tendo convenciona que trabalhador terceirizado e empregado direto receberiam salario
equivalente, apds um periodo de contrato venham a alterar tal convencgao para dispor que deixara
de haver tal equivaléncia salarial. Nesse caso, por serem relagdes completamente distintas, como
defendido durante essa pesquisa, ndo podera haver redugao salarial do trabalhador terceirizado,
inclusive porque tal circunstancia é vedada pelo ordenamento juridico trabalhista, nos termos do
art. 468 da CLT e do principio da inalterabilidade contratual lesiva. Entende-se por plenamente
viavel e licito, contudo, que o empregado contratado diretamente receba um aumento salarial e o
trabalhador terceirizado, por sua vez, permanega com a mesma remuneragao, pois dessa maneira
nao havera qualquer afronta as garantias do trabalhador.

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p.
473.
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tange ao empregador. Assim sendo, restaria prejudicada a incidéncia da garantia
constitucional que veda a discriminagao prevista inciso XXX, do art. 7° da Constituicdo
Federal ao caso em tela, pois de fato ha uma total diferenciacédo entre as realidades
juridicas, econdbmicas e sociais dos dois empregadores (tomador de servigos e
empresa terceirizada).

Ratifica esse argumento o fato de que o tratamento isonémico no que tange
a remuneragdo dos trabalhadores mesmo diante de vinculos empregaticios
constituidos com empregadores diversos, ao inves de exprimir a melhor expresséo do
direito a igualdade, consubstancia-se em verdadeira afronta a tal garantia
constitucional, na medida em que exige tratamento isonémico para circunstancias
distintas. Sobre esse aspecto, pertinente destacar a ligdo de Fernando Américo Veiga

Damasceno, que sustenta:

E por isso que a aplicagdo das normas legais, inspiradas no principio
“trabalho igual, salario igual”’, deve restringir-se a verificagdo objetiva da
igualdade dos trabalhos prestados, sob pena de incidir no erro oposto ao que
se procura corrigir. Assim ndo ocorrendo, estar-se-a cerceando injustamente
o poder diretivo do empregador, como também, o que é mais importante —
provocando nivelamento injusto.3%

Desse modo, seguindo a licdo de Alain Supiot no sentido de que “[...] a
desigualdade designa, de uma maneira geral, o produto de uma comparagao objetiva
entre situagbes eventualmente independentes uma da outra [...]",3% tem-se que, para
se fazer tal verificacdo objetiva, importante ponderar o tema a partir de critérios que
possibilitem a analise efetiva da situacdo de modo a verificar a necessidade de
equivaléncia salarial.

Consoante exposto no topico de abertura do presente capitulo, a ordem
juridica brasileira trabalha a equivaléncia salarial com base nos critérios do art. 461
da CLT, o qual fundamenta o instituto da equiparagao salarial. Assim, entende-se
adequada a aplicag&o analogica dos referidos critérios para o caso ora em exame, de
modo a identificar se, de fato, se faz necessaria a equivaléncia salarial entre o
trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou fungéo equivalentes

na empresa tomadora de servigos.

3% DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. Igualdade de tratamento no trabalho: isonomia
salarial. Sao Paulo: Manoele, 2004. p. 7.

3% SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Tradug&o de Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 152.



120

Ponderando os critérios alhures elencados, vé-se que o de maior relevancia
para analise é justamente aquele referente a identidade de empregadores, o que, no
caso da terceirizagdo, ndo ha, como esclarecido no tépico 3.2 dessa pesquisa.

Para desenvolver a analise ora proposta, utiliza-se um exemplo ficticio, mas
que se tornou legalmente permitido a partir da redagao do caput do art. 4-C da Lei n.
6.019/74, que autoriza a terceirizagao de qualquer atividade da empresa, e demonstra
a impossibilidade de aplicagdo da equivaléncia salarial, sendo vejamos: determinada
empresa de instalacdo e manutencao de aparelhos de ar condicionado com atuagao
no Estado do Rio Grande do Sul, visando expandir sua area de atuagao, opta por
terceirizar a atividade de manutencao e instalacdo para as contratagcdes que vier a
firmar na cidade de Florian6polis/SC. Identificando que no inicio da operagado a
demanda sera reduzida e, desse modo, economicamente mais vantajosa a
terceirizagao da atividade, o empresario opta por valer-se da terceirizagdo, mesmo
sendo de atividade-fim, de modo a aguardar ao menos um inicio de consolidagao no
mercado catarinense.

Diante dessa circunstancia, exigir isonomia salarial entre o trabalhador
terceirizado e aquele contratado diretamente pela empresa tomadora dos servigos, 0s
quais est&o vinculados a empregadores e realidades sociais e econémicas totalmente
diferentes, é resultado inafastavel do direito da igualdade, mais especificamente da
garantia constitucional de isonomia salarial?

Entende-se que ndo, uma vez que, valendo-se dos argumentos
apresentados pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a constitucionalidade da

terceirizagado em atividade-fim que, de forma tangencial, abordou a questdo em tela:

De fato, é importante ter em conta que o tratamento isondmico tem de ser
aferido por empregador, ja que tanto a tomadora de servigos quanto a
empresa terceirizada sao titulares de possibilidades econdmicas distintas e
devem estruturar sua producdo com autonomia. Nao se pode, portanto,
compelir a contratada a pagar remuneragdo nos mesmos padrées da
contratante.3%7

Dessarte, percebe-se que no exemplo supracitado as empresas (tomadora
e terceirizada) sao detentoras de possibilidades distintas e, desse modo, n&o possuem
condi¢des de alcangar aos seus trabalhadores os mesmos beneficios.

397 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 324. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgado em: 30 ago. 2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584. Acesso em: 03 abr. 2019. p. 25.
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Destaca-se que o exemplo ora utilizado adota circunstancias marcantes na
distincdo entre os trabalhadores, no entanto, quando se pensa em trabalhador
terceirizado e empregado direto laborando lado a lado no estabelecimento
empresarial, percebe-se que a questao se revela de maior complexidade. Diz-se de
maior complexidade pela possibilidade de se estar diante de uma terceirizagéo
fraudulenta.

Ademais, é importante registrar que a posicdo do Supremo Tribunal
Federal, a qual filia-se a presente pesquisa, acaba por privilegiar a autonomia da
vontade privada e a livre-iniciativa, garantias que, assim como os direitos sociais,
também possuem guarida na Constituigdo brasileira.

Dessa feita, € interessante pontuar que a livre-iniciativa se manifesta na
ordem constitucional brasileira como expressdo econémica do direito a liberdade e,
por isso, deve coabitar com as garantias sociais.?%® Além disso, mister ressaltar que,
conforme ensina Maria Garcia, “[...] os Estados que tém mais avangado na melhoria
da condigdo humana s&o justamente aqueles que adotam a liberdade de iniciativa.”.3%°

Nessa medida, ao argumentar que a isonomia salarial € uma imposi¢cao do
direito da igualdade, além de n&o se sustentar a luz do efetivo significado da referida
garantia constitucional, ja apresentado nas paginas que antecedem, afronta, ao fim e
ao cabo, o direito de liberdade e a autonomia privada. Representa, assim, uma
intervencao estatal desarrazoada na gestdo empresarial, a qual, se mantida essa
posicao, tera de repassar tais custos para a sociedade, impactando diretamente na
economia brasileira.

Necessario destacar, também, que a analise da equivaléncia salarial com
base nos demais critérios do art. 461 da CLT, também demonstra a impossibilidade
de exigir salario isonémico entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido
em categoria ou fung&o equivalentes na empresa tomadora de servigos, uma vez que
o simples fato de desempenharem atividades equivalentes ndo permite concluir que o
trabalho é de igual valor e, desse modo, passivel de equivaléncia salarial.

Além disso, o préprio art. 461 da CLT apresenta, no seu §4°, uma hipotese

3% GARCIA, Maria. Fundamentos da ordem econdmica; o principio da livre-iniciativa. In: FREDIANI,
Yone (coord.). A valorizagao do trabalho autonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister,
2015. p. 224.

39 GARCIA, Maria. Fundamentos da ordem econdmica; o principio da livre-iniciativa. In: FREDIANI,
Yone (coord.). A valorizagdo do trabalho autonomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister,
2015. p. 225.
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em que ha identidade de fungdo, mas em razao de elemento estranho a relagéo, qual
seja, o fato do empregado ser readaptado, ndo ha falar em direito a equivaléncia
salarial. Portanto, vé-se como acertada a posi¢cao do legislador ao tornar a isonomia
salarial uma faculdade no caso da terceirizagdo, uma vez que se esta diante de uma
identidade de fungdo, mas com elementos que diferenciam as relagcdes. Além disso,
distor¢des e fraudes na aplicacdo do instituto, por certo, serdo passiveis de revisao
pelo poder judiciario trabalhista.

Sobre a vedacgado ao tratamento discriminatério, € necessario observar,
também, que o ordenamento juridico brasileiro, por forga do disposto no caput do art.
1° da Lei 9.029/95, veda qualquer discriminagdao no ambito laboral que esteja calcada
em motivo de “[...] sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagédo familiar, deficiéncia,
reabilitagdo profissional, idade, entre outros.”.4%°

Nota-se, que o referido dispositivo legal possui um “portal” para vedar o
tratamento discriminatério na relagdo de trabalho, por qualquer motivo, qual seja: o
termo “entre outros”, o que poderia ensejar uma interpretagdo no sentido de que a
terceirizagdo nao seria motivo plausivel para a distingdo remuneratoria entre o
trabalhador terceirizado e o empregado contratado diretamente. Entretanto, entende-
se que néo se justifica tal argumento pelo fato de que, como mencionado alhures, n&o
se esta diante de realidades idénticas, uma vez que sao contratos distintos, um de
emprego e outro de cunho comercial. Assim, ndo ha falar em tratamento
discriminatorio e, portanto, afronta ao previsto nessa norma.

De qualquer sorte, insta observar que o legislador preocupado com a
necessidade de garantir a igualdade e evitar situa¢des discriminatérias dissociadas
de razoabilidade, trouxe nos incisos do art. 4-C da Lei n. 6.019/74, a obrigatoriedade
de tratamento isondmico em relacdo a alguns temas, os quais, diga-se, s&o
extremamente relevantes e justificaveis.

Nesse sentido Thereza Nahas bem observa que as medidas impostas no
art. 4-C, incisos | e Il, sdo de carater obrigatério, de tal modo que n&do ha a
possibilidade de escolha por parte da empresa tomadora de servigos. Devera,
portanto, garantir ao trabalhador terceirizado, quando laborando dentro das suas
dependéncias, a mesma alimentagcdo, quando oferecido refeitdério, o mesmo

transporte oferecido aos seus empregados, atendimento médico ou ambulatorial

400 Citar a lei 9.029/95
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existente dentro das dependéncias do tomador, bem como treinamento para o
desempenho das atividades, nos mesmos moldes daquele oferecido aos empregados
diretos. Deve a tomadora, outrossim, permitir que os trabalhadores terceirizados
utilizem as mesmas instalagdes sanitarias que alcangca aos seus empregados
diretos.40’

Além disso, no que tange as condigbes de segurancga, higiene e saude,
circunstancias de extrema relevancia em matéria trabalhista, novamente o legislador
aplica o direito a igualdade e, quando o trabalho terceirizado é desempenhado nas
dependéncias do tomador de servigos, atribui a este, por forga do disposto no §3° do
art. 4-C da Lei 6.019/74, a obrigag&o pela garantia de tais condigbes.*%?

Registre-se, contudo, que as garantias isond6micas mencionadas acima néo
tém o conddo de justificar a existéncia de subordinagdo entre o empregado
terceirizado e a tomadora de servigos, de tal modo que nao ha falar em existéncia de
relagdo empregaticia entre ambos. Mantém-se, portanto, o vinculo empregaticio do
trabalhador terceirizado com a empresa terceirizada e a tomadora de servigos, nos
termos da lei, é responsavel apenas subsidiariamente na hipotese de inadimplemento
por parte da sua contratada.

E importante registrar, outrossim, que, por forca do disposto no art. 12,
inciso “a@” da Lei n. 6.019/74, aos trabalhadores temporarios fica assegurado o direito
a remuneracao equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da
empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer
hipotese, a percepgao do salario minimo regional.**® No entanto, o referido dispositivo
em nada impacta no disposto no artigo objeto de analise na presente pesquisa, tendo
em vista que se aplica somente na hipotese de trabalho temporario, o que € instituto
diverso da terceirizagao.

Repisa-se que, segundo Carmen Camino, o Trabalho Temporario esta
definido no Art. 2° da Lei n. 6.019/74, e tem por objeto a aquisicdo de mao de obra,

bem como devera ser firmado sempre a prazo determinado, sendo essa, portanto, a

401 NAHAS, Thereza. Terceirizagdo. In: NAHAS, Thereza; MIZARA, Raphael; PEREIRA, Leone;
MARTINEZ, Luciano. Leis trabalhistas comentadas. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

p. 119.
402 BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.

403 BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm. Acesso em: 15 ago. 2017.
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grande distingdo do trabalho temporario para a terceirizagdo, haja vista que o contrato
de terceirizag&do tem por objeto a contratacdo de um servigo e n&o a contratagcédo de
mao-de-obra.404

Retornando para a analise da legislagédo sobre a terceirizagdo, nota-se que
o legislador disciplinou o tema ciente de que o instituto se desenvolve, como observa
Wagner Giglio, de maneira natural e espontdanea na sociedade, seguindo o
desenvolvimento da atividade produtiva.4®®> Dessa maneira, portanto, atuou com vistas
a regulamenta-la de modo a tutelar o trabalhador terceirizado.

E cristalino que a terceirizacdo cresce de maneira consideravel no Brasil,
sendo de suma relevancia desnudar-se de preconceitos, ndo sendo, portanto,
razoavel tomar o exemplo das fraudes como a universalidade do instituto. Nesse
sentido ensinam Luiz Carlos Amorim Robortella e Antonio Galvao Peres, ao sustentar
que ‘[...] situagbes patologicas devem ser tratadas como tal, sem comprometer a
fisiologia, ou seja, a terceirizagao licita, que ndo chega aos tribunais.”. 4%

Em sentido idéntico, José Augusto Rodrigues Pinto pondera que “[...] a
terceirizagao trabalhista brasileira ndo é uma figura sem carater a ser condenada ao
degredo para salvagdo da nossa patria trabalhista.”.4%” Inclusive, o legislador ao
disciplinar o instituto da terceirizagao por meio das normas alhures citadas inseriu uma
série de requisitos que devem constar no contrato firmado entre a tomadora de
servigcos e a empresa terceirizada. Além disso, a norma exige que a empresa que
deseja prestar servigcos a terceiros atenda alguns critérios, os quais constam
expressamente no art. 4-B, da Lei n. 6.019/74.

Sergio Pinto Martins ao tratar dos requisitos para a licitude da terceirizagao
ensina que para se determinar a licitude é necessario idoneidade econbémica da
terceirizada, assuncdo dos riscos pela terceirizada, especializacdo nos servigos
prestados e dire¢gdo dos servigos pela propria empresa terceirizada.*®® Ademais,

pondera que a inobservancia dos requisitos legalmente exigidos para viabilidade da

404 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 301.

405 GIGLIO, Wagner D. Terceirizagdo. Revista Legislagido do Trabalho, S&o Paulo, v. 75, n. 4, p.
391-394, abr. 2011. p. 394.

406 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim; PERES, Antonio Galvdo. Subordinagdo estrutural na
terceirizagdo de servigos. Subversdo dogmatica. In: FREDIANI, Yone (coord.). A valorizagao do
trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 185.

407 PINTO, José Augusto Rodrigues. Por que ter medo da terceirizagao brasileira. Revista Legislagao
do Trabalho, Sao Paulo, v. 75, n. 11, nov. 2011. p. 1.311.

408 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdao no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 216.
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terceirizagao resultara na ilicitude da mesma e, desse modo, caracterizada estara a
fraude e, portanto, aplicar-se-a o art. 9 da CLT, reconhecendo o vinculo direto entre o
trabalhador terceirizado e a empresa tomadora de servigos.4%

Dessarte, importante a conclusdo de Luiz Carlos Amorim Robortella e
Antonio Galvéo Peres, os quais registram que “A terceirizagao de boa-fé, através de
fornecedores iddéneos, que desenvolvem servigcos especializados, dinamiza o
mercado de trabalho, gera emprego e ocupagdes.” 4'° Portanto, é relevante destacar
que a liberdade contratual que ora se sustenta esta indiscutivelmente associada e
limitada pela Constituicdo Federal. Assim, as garantias protegidas pelos direitos
fundamentais minimos do trabalhador estardo sempre asseguradas, desde que nao
estejam na informalidade.

Dessa maneira, Sergio Pinto Martins ao analisar a licitude da terceirizagcédo
cita que “O lucro ndo pode ser considerado antissocial, pois € inerente a atividade
econdmica e decorrente do capitalismo. Ao obter lucro, a empresa gera empregos.”.*!!
Portanto, partindo-se da conclusao de que a terceirizagao visa ampliar o lucro e, por
conseguinte, gera empregos, percebe-se que, quando licita, resulta em um aumento
no patamar civilizatério, na medida em que alcanca direitos aos trabalhadores, os
quais, sem tais postos de trabalho e em razao das crises econébmicas poderiam estar
na informalidade e, nessa medida, sem o minimo de direitos.

Nessa esteira se manifesta José Pastore ao identificar que a terceirizagao

[...] prepara a empresa para investimentos e geracdo de empregos, tanto
indiretos quanto diretos. Empregos indiretos florescem por conta dos
empregados terceirizados contratados, que permitem que a empresa
contratante da terceirizacdo, exatamente por conta dos beneficios

econdmicos advindos da terceirizacdo, possa alocar esses recursos também
na contratagéo de novos empregados. 4'?

Gize-se que nesse sentido também se manifestou o Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADPF 324, reconhecendo que a terceirizagao “[...] € muito

mais do que uma forma de reduzir custos, € uma estratégia de produgao

409 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdao no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 216.

410 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim; PERES, Antonio Galvdo. Subordinagéo estrutural na
terceirizagdo de servigos. Subversdo dogmatica. In: FREDIANI, Yone (coord.). A valorizagao do
trabalho auténomo e a livre-iniciativa. Porte Alegre: Magister, 2015. p. 185.

411 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo no direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 216.

412 PASTORE, José. Terceirizago: necessidade para economia, desafios para o direito. Sdo Paulo:
LTr, 2015. p. 111.
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imprescindivel para a sobrevivéncia e competitividade de muitas empresas brasileiras,
cujos empregos queremos preservar.”.413

Registre-se, ainda, que regulamentar de maneira adequada e, por
conseguinte, viabilizar a aplicagado e o desenvolvimento do instituto da terceirizagéo
na ordem juridica brasileira se apresenta, a luz da corrente utilitarista, como uma
decisao acertada, na medida em que acaba por alcangar o maximo bem para o maior
numero de pessoas.*'* Nesse sentido Jeremy Bentham observa que as medidas
governamentais observardo o principio da utilidade, cerne da teoria utilitarista, “[...]
quando, analogamente, a tendéncia que tem a aumentar a felicidade da comunidade
for maior do que qualquer tendéncia que tenha a diminui-la.” #1®

Sobre a teoria utilitarista e o principio da utilidade, insta destacar que se
fundamentam, conforme ensina John Stuart Mill, a partir da compreensao de que: “las
acciones son justas en la proporcion con que tienden a promover la felicidad; e injustas
em cuanto tieden a produzir la contrario de la felicidad. Se entendiente por felicidad el
placer, y la ausencia de dolor.”.#'® Dessarte, a partir dos elementos dessa teoria, resta
apresentado mais um argumento para ratificar todo o ja alegado no sentido de que a
terceirizagao € plenamente viavel e moralmente valida.

E de suma relevancia ponderar, entretanto, que a terceirizacdo ndo pode
ser interpretada e utilizada como meio para perpetrar fraudes trabalhistas como, por
exemplo, desligar os trabalhadores para contrata-los como pessoa juridica unipessoal,
ou seja, através da denominada “pejotizagédo”.4'”

A CLT é clara ao dispor, vide redacéo do art. 9°, que € nulo todo e qualquer
ajuste que vise afastar a aplicagao da legislagao trabalhista. Nessa esteira, inclusive,
se manifestam Paulo Joarés Vieira e Rodrigo de Lacerda Carelli ao pontuarem que:

Longe disso, no entanto, esta a possibilidade de contratagédo de trabalhadores
como “pessoa juridica”, pois, conforme o art. 9° da Consolidagao das Leis do
Trabalho, consideram-se nulos todos os ajustes que visem afastar a

413 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 324. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgado em: 30 ago. 2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584. Acesso em: 03 abr. 2019.

414 Nesse Sentido John Stuart Mill, na obra “A Liberdade Utilitaristo”, afirma que o modelo utilitarista
“[...] ndo é a maior felicidade do préprio agente, mas a maior soma de felicidades conjunta.” Cf.
MILL, John Stuart. A liberdade: utilitarismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 194.

415 BENTHAM, Jeremy. Uma introducdo aos principios da moral e da legislagdo. Tradugdo de
Luiz Jodo Barauna. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 04

416 MILL, John Stuart. El utilitarismo. Madrid: Aguilar, 1962. p. 29.

417 PASTORE, José. Terceirizagdo: necessidade para economia, desafios para o direito. Sdo Paulo:
LTr, 2015. p. 111.
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aplicagéo da legislacao trabalhista, quando presentes os requisitos da relacéo
de emprego (arts. 2° e 3°, CLT). A denominada “pejotizacéo” ndo se confunde
com a terceirizagao, pois ndo se trata de transferéncia de atividades de uma
empresa para outra, mas de fraude a relagdo de emprego, mediante
simulag&o de uma relagéo entre pessoas juridicas.*'®

Por fim, registra-se que a possibilidade de a empresa tomadora de servigos
e a empresa terceirizada fixarem salarios diversos para o trabalhador terceirizado e o
trabalhador inserido em categoria ou fungdo equivalente na empresa tomadora de
servicos acompanha as garantias constitucionais e ndo afasta da apreciagdo do
judiciario a analise de desvios que, por certo, devem ser corrigidos e penalizados de
forma a incentivar a correta aplicagao no instituto. Dessa feita, entende-se que a boa-
fé deve ser o fio condutor para a construgao e funcionamento dos institutos juridicos
e, portanto, da terceirizagao, de tal modo que nao se pode considerar a fraude como
regra.

As anomalias geradas pelos agentes que desvirtuam o instituto com o
intuito de fraudar direitos devem ser tratadas como tal e, dessa maneira, corrigidas
pelo judiciario. Assim, o que ndo se pode admitir € o desmonte desse modelo produtivo
consagrado em todo o mundo em razao de pré-compreensdes baseadas na aplicagéo
fraudulenta da terceirizagao.

418 VIEIRA, Paulo Joarés; CARELLI, Rodrigo de Lacerda. O que afinal o STF decidiu sobre a
terceirizagao? JOTA, 17 set. 2018. Disponivel em:
https://www.jota.info/paywall?redirect _to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-afinal-o-
stf-decidiu-sobre-a-terceirizacao-17092018. Acesso em: 01 jan. 2020.
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CONCLUSAO

A sociedade brasileira, assim como a grande maioria das demais, evolui e
muda habitos e diretrizes desde longa data, o que, por certo, é natural e vantajoso.
Ocorre que nos ultimos anos houve uma aceleragdo nas mudancgas, resultado da
globalizagéo, dos avancgos tecnologicos e dos meios de comunicagao. Nessa senda,
a organizagao do trabalho e as relagbes laborais também acabaram por ser
impactadas, surgindo diversos institutos que causam debates ferrenhos entre os
operadores do direito como, por exemplo, a problematica acerca da terceirizagao
trabalhista, objeto da presente pesquisa, e a chamada uberizagdo das relagbes de
trabalho.

Atendo-se, por 6bvio, ao instituto da terceirizagao trabalhista, cabe registrar
que esse possui intima relagdo com as necessidades impostas pela globalizagéo.
Para que uma empresa seja competitiva no mercado globalizado ela precisa
invariavelmente aperfeigoar o seu processo produtivo de modo a reduzir custos e
qualificar o seu produto. Essas s&o, por sua vez, as principais caracteristicas positivas
sustentadas pelos defensores do instituto, o que, a par de uma analise econémica do
mesmo se ratifica.

Entretanto, no ambito do Direito do Trabalho a terceirizagao trabalhista ndo
encontra unanimidade, pelo contrario, € objeto de severas criticas por parte daqueles
que se posicionam de maneira contraria a sua viabilidade e legalidade na ordem
juridica brasileira. Sustenta-se, nessa corrente, que a terceirizagdo ao alterar,
conforme mencionado anteriormente, substancialmente a relagéo laboral, na medida
em que deixa de ser uma relagao bilateral (modelo classico adotado pela CLT de
1943) e torna-se uma relagao trilateral, resulta em fraude trabalhista.

Nessa esteira, como demonstrado no desenvolvimento da presente
pesquisa, surgem diversas construgdes que, em tese, visam proteger o trabalhador
terceirizado, dentre elas, em razdo do problema dessa pesquisa, cita-se aquela
relacionada a necessidade de se alcangar remuneracdo equivalente para o
trabalhador terceirizado e aquele inserido em categoria ou fungdo equivalentes na
empresa tomadora de servigos. Sustenta-se para tanto que a equivaléncia salarial no
caso em exame é medida que se impde em razao do direito constitucional da

igualdade, mais especificamente, do direito a isonomia salarial.
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Contudo, essa questdo perpassa essencialmente pela efetiva
compreensao do direito da igualdade, o qual, conforme demonstrado alhures, no
ambito das relagdes juslaborais, deve pautar a atuagdo do empregador com vistas a
instituir na relagéo laboral um padréo de tratamento igualitario que, por forga dos
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, busca afastar a discriminagéo
desarrazoada. Ou seja, o direito da igualdade se caracteriza pela imposigdo de
alcancar condigdes e direitos iguais para aqueles que de fato s&o iguais.

Ocorre que ndo havia qualquer norma juridica que regulamentasse o
instituto da terceirizagdo trabalhista, sequer no que tange a necessidade de
equivaléncia salarial entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador contratado
diretamente pela empresa tomadora dos servicos. Todavia, como apresentado
anteriormente, em 2017 o tema objeto de uma legislagao especifica, qual seja, a Lei
n. 13.429/2017 — a chamada Lei da Terceirizagao. Na sequéncia, para extirpar duvidas
que ainda pairavam sobre a possibilidade de terceirizar a atividade-fim, o tema foi
novamente objeto de disposigéo legislativa, a saber, a Lei n. 13.467/2017, também
conhecida como a Reforma Trabalhista.

Foi a partir de entdo que o ordenamento juridico brasileiro passou a prever
expressamente que contratante e contratada, se entenderem pertinente, poderéo
pactuar no sentido de que os empregados terceirizados fardo jus a salario equivalente
ao salario dos empregados da tomadora dos servigos.

Nessa esteira, o problema dessa pesquisa se apresenta e demonstra sua
relevancia, na medida em que consiste em investigar se a redagéo do dispositivo legal
sub examine, ao definir que a equivaléncia salarial entre o trabalhador terceirizado e
o trabalhador inserido em categoria ou fungao equivalentes na empresa tomadora de
servicos € uma faculdade das partes, consiste em uma afronta ao principio da
igualdade na medida em que se configura como uma diferenciagdo dissociada de um
fundamento plausivel e, portanto, arbitraria?

Observa-se, portanto, que analise da terceirizacdo sem equivaléncia
salarial no ambito da iniciativa privada e em atividade-fim sob o viés, essencialmente,
do principio constitucional da isonomia salarial, perpassa necessariamente por
elencar critérios que possibilitem analisar a situacdo e identificar se, de fato, ha
distincdo entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em categoria ou

funcdo equivalentes na empresa tomadora de servigos. Isso decorre, como
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mencionado anteriormente, da conclusao de que a isonomia salarial € devida quando
ha igualdade entre os trabalhadores.

Acerca dos referidos critérios para a equivaléncia salarial, a presente
pesquisa identificou que no direito positivo brasileiro o tema é disciplinado a luz dos
critérios previstos no art. 461 da CLT, o qual restou esclarecido complementarmente
pela Sumula 6 do Tribunal Superior do Trabalho. Dessa forma, essa pesquisa adotou,
para a analise do problema, os critérios para equivaléncia salarial previstos no referido
dispositivo legal. Cabe relembrar que se adotou os referidos critérios por entender que
0s mesmos podem ser aplicados analogicamente com vistas a viabilizar a analise do
problema ora objeto de pesquisa, ou seja, se ha um trabalho de igual valor para fins
de aplicagao do principio da isonomia salarial.

Outrossim, concluiu-se que a isonomia salarial possui como elemento
marcante a necessidade de haver identidade de empregadores, motivo pelo qual,
apos elencar os critérios, a presente pesquisa dedicou-se a investigar a relagcédo de
emprego do trabalhador terceirizado, bem como a sua relagdo com o tomador dos
servigos.

Ponderando os citados critérios identificou-se que de fato ndo se esta
diante de uma mesma realidade, ou seja, o trabalho nao € de igual valor. Ademais, o
tratamento isonébmico deve ser aferido entre trabalhadores vinculados ao mesmo
empregador, o que, ndo é o caso em exame. Na terceirizagdo ha duas relagdes
completamente distintas, sendo que cada empresa (tomadora e terceirizada) tem uma
realidade econ6mica e social completamente distinta e, desse modo, ndo possuem
condic¢des idénticas para alcancar aos seus trabalhadores os mesmos beneficios.

Destarte, conclui-se que a redacao do dispositivo legal em quest&o, ao
definir que a equivaléncia salarial entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador
inserido em categoria ou fungao equivalentes na empresa tomadora de servigos é uma
faculdade das partes, ndo afrontando, desse modo, o direito a igualdade na medida
em que a distingéo feita n&o esta dissociada de argumento plausivel para tanto.

Restou, portanto, confirmada a segunda hipotese elencada na origem
dessa pesquisa e, por 6bvio, na medida em que as hipoteses sao excludentes entre
si, restou refutada a primeira hipotese, a qual indicava que a possibilidade conferida
pelo legislador de que as partes (empresa terceirizada e tomadora dos servigos) fixem
salario diverso entre o trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em categoria
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ou fungdo equivalentes na empresa tomadora de servigos, ao ser analisada a luz do
principio da igualdade, resultaria em uma afronta a esse principio.

E relevante observar, ainda, que a conclusdo da presente pesquisa
encontra guarida na Constituicdo Federal, na medida em que acaba por expressar a
adequada concepg¢ao do direito a igualdade, uma vez que somente aos iguais deve
ser dispensado tratamento efetivamente igual. Ademais, privilegia a autonomia da
vontade privada e a livre-iniciativa, garantias que, assim como os direitos sociais,
também possuem guarida na Constituigdo brasileira.

Dessa maneira, ratifica-se que a presente pesquisa se reveste de enorme
relevancia social, econdmica e juridica. Socialmente a pesquisa revela-se relevante
na medida em que a terceirizacdo se faz presente cada vez mais na realidade
empresarial brasileira, sendo de extrema importancia trazer definigbes e seguranca
juridica para aqueles que se valem do instituto. A equivaléncia salarial entre os
trabalhadores terceirizados e aqueles contratados diretamente pela tomadora de
servigos por certo impacta nos custos da producao e, por conseguinte, no custo do
produto final. Assim, a conclusdo da presente pesquisa impacta diretamente em toda
sociedade, ndo somente nos agentes envolvidos em processos de terceirizagao.

Economicamente o presente trabalho demonstra-se relevante na medida
em que privilegia a validade do instituto da terceirizagdo trabalhista, o qual ndo é
apenas uma forma inescrupulosa de reduzir custos e precarizar o trabalho humano,
€, na verdade, uma estratégia de produgédo imprescindivel para a sobrevivéncia e
competitividade de muitas empresas brasileiras e, nessa medida, para a manutengao
dos postos de trabalho. E preciso compreender que ndo ha direitos trabalhistas sem
qgue se tenha postos de trabalho.

Juridicamente, como ja mencionado, a presente pesquisa confirma sua
pertinéncia na medida em que resgata definigdes e teorias relativas ao instituto da
terceirizagao trabalhista e ao direito da igualdade. Trazendo, desse modo, fortes
argumentos para a conclusao ora apresentada. Além disso, a pesquisa demonstra a
intima relagéo entre o debate juridico, social e econébmico para o desenvolvimento da
sociedade e a busca pelo bem-estar geral.

E necessario esclarecer que a conclusdo ora apresentada ndo afasta da
apreciacao do judiciario o julgamento das fraudes perpetradas a partir da terceirizagéo
trabalhista. Entende-se que essas anomalias devem ser penalizadas severamente

para, de maneira adequada, incentivar a correta aplicacdo no instituto no Brasil.
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Repisa-se, portanto, que a boa-fé deve ser o fio condutor para a construgcao e
funcionamento dos institutos juridicos e, por conseguinte, da terceirizagéo trabalhista.

Defende-se, nessa esteira, que € preciso superar os preconceitos
baseados na compreensao de que a fraude € a regra quando se terceiriza, bem como
incentivar a correta e licita utilizagdo desse modelo produtivo consagrado em todo o
mundo. Inclusive porque os avangos tecnologicos s&o inevitaveis e, como ja
mencionado reiteradas vezes nessa pesquisa, geram modificagbes no ambito do
Direito do Trabalho, o qual devera se moldar a essa realidade de modo a manter sua
efetividade na tutela do trabalhador.

De qualquer sorte, cabe salientar que a presente pesquisa visa apresentar
uma interpretacdo estritamente técnica, calcada em conceitos e teorias
eminentemente juridicos e, portanto, dissociada da equivocada percepcéo de que
terceirizagao é sindbnimo de fraude laboral. Apresenta-se, dessa forma, com o intuito
de colaborar com o debate académico, juridico e social, de modo a defender a
adequada aplicagdo do instituto da terceirizagcdo no Brasil e, por conseguinte, a
manutencao dos postos de trabalho, o que, ao fim e ao cabo, resultara na elevacgao
do patamar civilizatorio e na possibilidade de alcancgar direitos aos trabalhadores.

Por fim, registre-se que a presente pesquisa ndo esgota o tema, o qual é
controvertido, mas, na verdade, serve como ponto de partida para novas linhas e
estudos diante da relevancia do problema na sociedade atual.
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