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A NECESSIDADE DE ATUALIZAR
AS LEIS TRABALHISTAS

EM TEMPO DE CRISE ECONOMICA, O BRASIL REPENSA ALGUNS PONTOS DO
SEU CONJUNTO NORMATIVO COMO FORMA DE RETOMAR A SUA ATIVIDADE
ECONOMICA. DESTACA-SE, AQUI, A NECESSIDADE DA REFORMA TRABALHISTA.
" EM MAIO, A CONSOLIDAGCAO DAS LEIS TRABALHISTAS (CLT) COMPLETOU

74 ANOS. EM QUE PESE SUA IMPORTANCIA HISTORICA, DISCUTE-SE A SUA

ADAPTAGAO A ATUAL REALIDADE.

COM ESSA EXPECTATIVA DE RETOMADA DO CRESCIMENTO ECONOMICO
BRASILEIRO, NO DIA 31 DE MARGCO ENTROU EM VIGOR A LEI N°13.429, QUE
ALTEROU DISPOSITIVOS DA LEI N° 6.019/1974 PARA PERMITIR A TERCEIRIZAGAO

NA CONTRATAQVN\O DE EMPREGADOS EM TODAS AS ATIVIDADES DAS EMPRESAS.

DURANTE O SEU PROCESSO DE APROVACAO, GANHOU ESPACO A DISCUSSAO
SOBRE A POSSIBILIDADE DA TERCEIRIZAGAO DE ATIVIDADE-FIM, JA QUE, ATE
ENTAO, A JURISPRUDENCIA VEDAVA ESSA OPGAO, SENDO APENAS PERMITIDA A

TERCEIRIZAC)T\O DE ATIVIDADE-MEIO. DIANTE DA DIVISAO DE OPINIOES ENTRE

y OS ESPECIALISTAS DA AREA, O VEREDICTO PROPOE A DISCUSSAO SOBRE OS
# -
g N : IMPACTOS DESSA NOVA LEI PARA AS RELACOES DE TRABALHO.
'ﬁ\‘ : AQUELES QUE DEFENDIAM A MUDANGA ARGUMENTAM QUE A MEDIDA MODERNIZA

A LEGISLAQAO TRABALHISTA E PROPORCIONA A CRIA(;AO DE MAIS VAGAS DE

EMPREGO. POR OUTRO LADO, OS CRITICOS APONTAM A DINIINUI(;AO DO NUMERO

DE DIREITOS, COM A CONSEQUENTE FRA(}ILIZA(;A() DAS RELA(;OES LABORAIS.

POLEMICA E PROMESSA
DE MODERNIZACAO COM
LEI DE TERCEIRIZACAO

A palavra “trabalho” vem do latim tri-
palium, que era uma espécie de instru-
mento de tortura ou uma carga que
pesava sobre 0s animais. A escravidao
foi a primeira forma de trabalho, e de 1a
para a atual realidade, as coisas muda-
ram. A Constituicao nacional consagra
o valor social do trabalho como um dos
fundamentos do Estado brasileiro e de
sua ordem econdmica, bem como asse-
gura o pleno emprego como principio
geral da atividade econémica.
Interessante notar que a presenca
do valor do trabalho esta associada a
ideia de liberdade econémica na Cons-
tituicdo (art. 1¢, inciso Iv, c/c art.170). A
atuacao livre da iniciativa econémica é
pautada pela observancia dos valores
sociais do trabalho. Nesse sentido, Ives
Gandra da Silva Martins ensina que:
(..) Dizer, portanto, que os valores so-
ciais do trabalho e da livre-iniciativa sao
elementos fundamentais e que estdo
no art. 1°, o mais importante da Cons-
tituicao, equivale a dizer que, no Brasil,
temos economia de mercado, com livre-
-iniciativa, e que todos poderdo exercer
suas atividades liviemente. Mas cabe
aqui uma observacdo essencial: a livre-
-iniciativa, o liberalismo econémico, o
capitalismo, a economia de mercado
ndo poderdo deixar de respeitar os valo-

res sociais do trabalho (Conheca a Cons-
tituicao — comentarios a Constituicao
brasileira. Vol. 1, 2005).

A terceirizacao como uma forma de
contratacao de mao de obra, sequndo
Marcio Pochmann, ganha dimensao no
Brasil desde o fim da década de 1980.
Segundo ele: Inicialmente, ela foi apre-
sentada nas nagoes capitalistas centrais
como imperativo econémico pelas gran-
des corporacoes transnacionais diante
do esgotamento do padrdo de produ-
¢do fordista, acompanhado simultane-
amente pela difusdo de uma nova onda
de inovacdo tecnoldgica e pelo enfra-
quecimento do poder do Estado na re-
gulacdo da competicdo intercapitalista.
(..) Contudo, na periferia do capitalis-
mo, o avanco da terceirizacdo significou
o rebaixamento das condicoes de traba-
Iho. Isso porque o setor publico e as em-
presas privadas terminaram utilizando-
-se do expediente da terceirizacdo para
impor forte reducdo no custo da mdo
de obra (Revista Forum, 2011).

A terceirizacao, também chamada
de “subcontratacao”, “desverticaliza-
cao”, “exteriorizacao do emprego”, en-
tre outros termos, encontra sua origem
na palavra em latim tertius, que seria o
estranho a umarelacao entre duas pes-
soas (Sergio Pinto Martins, 2002).

Mauricio Godinho Delgado define
terceirizacdo como sendo o (...) fenéme-
no pelo qual se dissocia a relacdo econo-
mica de trabalho da relacdo justraba-
Ihista que Ihe seria correspondente. Por
tal fenémeno insere-se o trabalhador
no processo produtivo do tomador de
servicos sem que se estendam a este os
lacos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade intervenien-
te (Curso de Direito do Trabalho, 2015).

Atéaaprovacaodalein®13.429/2017,
a terceirizacao era requlamentada ape-
nas por meio da Sumula n® 331 do TST,
segundo a qual: | — A contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, formando-se o vinculo direta-
mente com o tomador dos servicos, sal-
vo no caso de trabalho tempordrio; 11— A
contratacdo irreqular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os orgdos da
Administracdo Publica direta, indireta
ou fundacional; 1 — Ndo forma vinculo
de emprego com o tomador a contrata-
¢do de servicos de vigildancia e de conser-
vagdo e limpeza, bem como a de servicos
especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacdo direta;
Iv — O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador,
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implica a responsabilidade subsididria
do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacoes, desde que haja participado
da relacdo processual e conste também
do titulo executivo judicial; v — Os entes
integrantes da Administracdo Publica
direta e indireta respondem subsidiaria-
mente, nas mesmas condicoes do item
IV, caso evidenciada a sua conduta cul-
posa no cumprimento das obrigacoes
da Lei n° 8.666, de 21.6.1993, especial-
mente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigacoes contratuais e legais da
prestadora de servico como emprega-
dora. A aludida responsabilidade ndo
decorre de mero inadimplemento das
obrigacoes trabalhistas assumidas pela
empresa reqularmente contratada; vi —
A responsabilidade subsididria do toma-
dor de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacdo referentes
ao periodo da prestacdo laboral.

De acordo com a sumula, so se re-
conhecia a terceirizacao de atividade-
-meio para atividades temporarias e
servicos de vigilancia e de conservacao
e limpeza, bem como para servicos es-
pecializados ligados a atividade-meio
do tomador.

A Lein°13.429 surge como umas das
medidas para restabelecer o crescimen-
to econdémico brasileiro. O projeto que
levou a sua criacao foi apresentado pelo
Executivo em marco de 1998. Aprovado
inicialmente na Camara dos Deputados
em dezembro de 2000, o texto foi reme-
tido ao Senado, em que sofreu modifi-
cacoes e foi reencaminhado para a Casa
iniciadora, em 2003. Sé voltou a ser dis-
cutido diante do quadro atual de crise
em que medidas sao buscadas para evi-
tar a estagnacao econémica do Pas.

Entre as novidades da referida lej,
permite a terceirizacao da atividade-

-fim pelas empresas privadas e pelo
setor publico. No que tange ao trabalho
temporario, aumenta de trés para seis
meses 0 prazo maximo para sua dura-
cao, com a possibilidade de prorroga-
cao por 90 dias.

Contudo, a alteracao despertou
questionamentos, inclusive sobre a
constitucionalidade em relacao a per-
missao da terceirizacao de atividade-
-fim. Isso porque, até entao, diante da
inexisténcia de uma legislacao especi-
fica, o entendimento jurisprudencial
era o de que a terceirizacao s poderia
ocorrer em relacao a atividade-meio.

O que muda € a possibilidade de ter-
ceirizar atividades nucleares da empresa
ou, ainda, o produto e/ou servico princi-
pal que ela fornece ao destinatario final.
Gustavo Filipe Barbosa Garcia explica
como sendo aquela inerente ao objeto
social da empresa tomadora (contratan-
te). Nesse sentido, passa-se a prever que
a contratante pode terceirizar parcela de
quaisquer de suas atividades a empresa
especializada (contratada), que presta
servicos determinados e especificos.

As posicoes sao divididas sobre o
tema. Para o subprocurador-geral do
Ministério Publico do Trabalho (MPT), o
problema € que toda vez que vocé coloca
um intermedidrio na relacdo de traba-
Tho, haverd a tentativa de explorar para
ter ganho maior. A empresa que faz
intermediacdo (terceirizada) também
quer ganhar. Além disso, ndo hd nenhu-
ma garantia de que o empregador ndo
dispense o seu empregado direto e o
contrate em seqguida em uma empresa
prestadora de servicos.

De outro lado, para o presidente da
Federacao Nacional dos Sindicatos de
Empresas de Recursos Humanos (Fe-
naserhtt), Vander Morales, isso vai ser

bom para o mercado, para o proprio
trabalhador. Pode resultar em maiores
saldrios. A rotatividade vai até dimi-
nuir, porque hoje hd uma insequranca.
Alguns contratos sdo interrompidos por
falta de clareza na lei.

Um outro ponto € a questionada
possibilidade da “pejotizacao”, consi-
derada como forma ilegal de contrata-
cao. O que ocorre € que a pessoa nao
€ contratada com carteira assinada,
mas como pessoa juridica. As consequ-
éncias sao as perdas de direitos traba-
Thistas garantidos nos termos da CLT,
como o décimo terceiro salario.

Por outro lado, as expectativas dos
empresarios em relacao a nova lei é a
formalizacao da situacao juridica de
alguns setores que ja contratam dessa
forma. A propdsito, o presidente do Tri-
bunal Superior do Trabalho (TST), Ives
Gandra da Silva Martins Filho, aponta
que em um periodo de crise, com o au-
mento de encargos trabalhistas, tribu-
tdrios e previdencidrios, a sobrevivéncia
das empresas fica comprometida (en-
trevista para a Carta Capital, 2016).

Esclarece Luiz Carlos Amorim Robor-
telha que um dos aspectos mais atraen-
tes da terceirizacdo vem da possibilidade
de transformar custos fixos em varidvers,
eliminar boa parte das operacoes ndo es-
senciais e liberar o capital para a aplica-
cdo na melhoria do processo produtivo,
em novas tecnologias e em novos produ-
tos (“Terceirizacdo — aspectos juridicos —
responsabilidades — Direito Comparado”.
Revista LTr, Vol.58, pdg. 938).

N3ao obstante as posicoes apresen-
tadas, sera necessario aguardar os re-
sultados da sua aplicacao pratica, ja
que, diante da falta e do detalhamento
da legislacao, os especialistas apostam
na judicializacao do tema. [s]

EVOLUCAO DA REGULAMENTACAO
SOBRE O TEMA

NOVA NORMA DA TERCEIRIZAQAO E QUESTIONADA EM QUATRO AQ()ES NO STF

A origem da terceirizacao remonta ao periodo
apos a Revolucao Industrial. A causa precursora
de seu surgimento foi o crescimento da indus-
tria automobilistica.

No ambito privado, na década de 1960 ela
surgiu para a contratacao de prestadores de
servicos na area de seguranca bancaria. E, pos-
teriormente, foi criado o Decreto-Lei n° 200, de
1967, que tratou da terceirizacao na administra-
cao publica.

Em razdo da falta de objetividade na determi-
nacao das atividades passiveis de terceirizacao, foi
criada a Lei n° 5645 para definir quais postos de
trabalho poderiam ser terceirizados, em que ficou
determinado que seriam as atividades relaciona-

das com transporte, conservacao, custodia, operacao de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas.

Foi com base na necessidade de criacao de novas formas
de contratacao que surgiu a possibilidade do trabalho tem-
porario, regulamentado pela Lei n°® 6.019/1.974, agora alte-
rada pela Lei n°®13.429/2017.

A divisao de opinioes em relacao a nova lei € grande, ja
que ela inovou na previsao da terceirizacao de atividade-
-fim por empresas e, também, pela administracao publica.
Trata-se de um primeiro passo frente a reforma trabalhista
que se pretende realizar com o objetivo de obter maior fle-
xibilizacao desse grupo de normas.

As reformas almejadas sao metas do atual governo para
a retomada da vida econémica brasileira. Nao € novidade
o descontentamento dos empresarios com a grande carga
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trabalhista (além das cargas tributa-
rias e previdenciarias) que assumem as
empresas no Brasil, o que as leva, entre
outras medidas, a dispensar seus em-
pregados em tempo de crise.

Ocorre que, nao obstante essa insa-
tisfacao por parte desse grupo social, 0s
direitos assegurados aos empregados
decorrem de uma sociedade desigual,
dependente da Justica Distributiva.

Estudo realizado pelo professor da
faculdade de Economia e Administracdao
da Universidade de Sao Paulo (FEA-USP)
Helio Zylberstajn, em que compara os
salarios de mao de obra terceirizada no
Brasil com os dos trabalhadores contra-
tados diretamente pelas empresas, con-
cluiu que, de maneira geral, ocupacoes
de baixa qualificacdo (como telemarke-

ting e limpeza) oferecem remuneracoes
menores aos terceirizados. Entretanto, as
ocupacoes de alta qualificacdo e que ne-
cessitam de acumulo de capital humano
especifico, como P&D e T, pagam sald-
rios maiores aos terceirizados.

Para o presidente da Associacao Na-
cional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (Anamatra), Germano Siquei-
ra, com a terceirizacao de atividades-
-fim hd ndo s6 o risco de precarizagdo,
mas a possibilidade de haver clientelis-
mo politico, nepotismo. Ele explica que
vai diminuir a quantidade de cargos
destinados a concursos publicos. Nas es-
colas, isso pode acontecer com os profes-
sores. Uma companhia aérea pode ter-
ceirizar todo o seu corpo de pilotagem,
na medida em que ndo hd um limite.

Para o presidente do Tribunal Regio-
nal do Trabalho (TRT) da 22 Regido - Sao
Paulo, Wilson Fernandes, se a empresa
terceiriza um trabalho, ela dispensa dez
trabalhadores e contrata (por meio de
uma empresa terceirizada) outros dez
para fazer o trabalho daqueles, e por
que ela faz isso? Porque vai sair mais
barato para ela. Se vai sair mais barato
para ela, de onde sai a diminuicdo de
custo? Do saldrio, obviamente. Nesse
sentido, ele ainda alerta para a grande
maioria dos acidentes de trabalho que
ocorrem com terceirizados e o seu im-
pacto na Previdéncia Social: dos aciden-
tes de trabalho no Brasil, cerca de 70% a
80% envolvem trabalhadores terceiriza-
dos. E um dado muitissimo importante.
E muito relevante porque o acidente de

trabalho ndo é um problema s6 para o
trabalhador, € um problema para a Pre-
vidéncia Social. O trabalhador afastado
tem custos para a Previdéncia Social, e
esse dado estd sendo ignorado.

Para o professor da USP e presi-
dente do Conselho de Emprego e Rela-
coes do Trabalho da FecomercioSP, José
Pastore,as noticias de que a nova lei ira
eliminar direitos trabalhistas, tais como
décimo terceiro salario e férias, sao men-
tirosas. Na verdade, além de manter todos
os direitos atuais, a nova lei estende aos
trabalhadores terceirizados protecoes im-
portantes tais como a obrigatoriedade de
a empresa contratante asseqgurar as con-
dicoes de sequranca, higiene e salubridade
dos empregados da contratada e prover
a eles os servicos de atendimento médico,
ambulatorial e de refeicdo existentes nas
suas dependéncias. Pastore ressalta ainda
que sao falsas as informacoes de que os
empregados das empresas contratadas
ganham 30% menos do que os empre-
gados das contratantes. Na realidade, as
pesquisas sérias mostram que, quando se
comparam empregados na mesma pro-
fissdo, as diferencas salariais sdo irrisorias
e, muitas vezes, invertidas: os empregados
das contratadas ganham mais que os das
contratantes, como € o caso de vigilantes,
sequrancas e pessoal de limpeza (ver estu-
dos de Heélio Zylberstajn, da USP, e Roberto
Ellery, da FGV).

O descontentamento com a aprova-
caodalei continua a despertar questio-
namentos. Ja foram propostas quatro
acoes diretas de inconstitucionalidade
contra a Lei n° 13.429/2017, sendo elas
ADI 5685, ADI 5686, ADI 5687 e ADI 5695,
todas pendentes de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (STF).

As teses apresentadas defendem as
inconstitucionalidades formal e ma-

terial. A tese da inconstitucionalidade
formal questiona o fato de o projeto ter
sido colocado em pauta, apesar de pa-
rado ha mais de trés anos no Congres-
so, sem que inclusive se tivesse levado
em consideracao o pedido de retirada
de pauta em 2003.

Ja sob o aspecto da inconstitucio-
nalidade material, preocupa-se com a
adaptacao dareferida lei aos valores as-
segurados constitucionalmente, como:
o principio da protecao ao trabalho; o
principiodadignidade da pessoa huma-
na; a consagracao dos valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa; o objetivo
da Republica Federativa Brasileira de
uma sociedade livre, justa e solidaria; a
protecao aos direitos humanos — ofensa
as convencoes da Organizacao Interna-
cional do Trabalho (OIT) —; a associacao
sindical livre; a preservacao da funcao
social da propriedade; entre outros.

Destacando-se a alegacao apresen-
tadana ADI 5695, sustentam que a pos-
sibilidade de terceirizar atividade-fim
demonstra a abertura para a terceiriza-
cao ampla e irrestrita e nao somente ao
trabalho temporario regulada pela Lei
n° 6.019/1974. Ressaltam que a prdtica
da terceirizacdo na atividade-fim esva-
zia a dimensdo comunitdria da empre-
sa, pois a radicalizacdo desse mecanis-
mo pode viabilizar a extrema figura da
empresa sem empregados, que terceiriza
todas as suas atividades, eximindo-se,
por absoluta liberalidade, de intumeras
responsabilidades sociais, trabalhistas,
previdencidrias e tributdrias.

Com isso, pode-se afirmar o desafio
na interpretacao da Constituicao dian-
te do modelo liberal-social de Estado
que ela institui. De um lado, maior li-
berdade na forma de contratacao por
parte das empresas a permitir uma

reducao de seus custos e, de outro, a
protecao social devida ao trabalhador,
como fundamento do Estado brasileiro
e de sua ordem econémica.

TERCEIRIZACAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA
Sobre a responsabilidade, a lei deter-
mina que a empresa contratante e
subsidiariamente responsavel pelas
obrigacoes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestacao de
servicos. Nesses termos, questionou-se
no Supremo Tribunal Federal sobre a
sua aplicacao na administracao publi-
ca, em que ficou determinada a veda-
cao de responsabilidade automatica da
administracao publica, s6 sendo pos-
sivel sua condenacao se houver prova
inequivoca de sua conduta omissiva ou
comissiva na fiscalizacao de contratos.
A respeito, para o deputado Laércio
Oliveira (SD/SE), a responsabilidade
subsidiaria pelas obrigacdes trabalhis-
tas fara com que nenhuma empresa
publica nem privada vd terceirizar todas
as suas atividades. Isso ndo vai acorrer
em hipdtese alguma. O mercado vai se
autorregular a tal ponto de ndo tercei-
rizar tudo. Inclusive, acredita que os
trabalhadores estarao mais protegidos
com relacao aos seus direitos trabalhis-
tas, agora assegurado pela empresa
contratante da atividade terceirizada.
Ainda, acredita que podera haver um
aprimoramento dos servicos ofereci-
dos. Explica que: De repente, o hospital
quer terceirizar o servico de enferma-
gem, porque existem empresas no Brasil
que so trabalham com isso. A empresa
prestadora disponibiliza para aquele
cliente a mdo de obra especializada na
drea. Essa diferenciacdo € importante
para entender o projeto. [«]



8 VEREDICTO JUNHO /JULHO 2017 N2 38

VISAO

W\\>

Wy
/

G

52
(8
:@

(C

r‘
N\

[
\\\l "

'/

;

Faz um bom tempo que defendo a ideia
de se praticar no Brasil um sistema mais
negocial e menos estatutario no campo
trabalhista. Precisei esperar quase 40
anos para ver a aprovacao do substitu-
tivo do deputado Rogério Marinho em
relacao ao projeto de Lei n® 6.787/2016.

Por que é importante fazer o nego-
ciado prevalecer sobre o legislado? Por-
que em qualquer pais € impossivel es-
tabelecer em lei todas as peculiaridades
do mercado de trabalho. O que serve
para os portos nao serve para 0s bancos.
O que serve para a industria nao serve
para o comércio. E assim por diante.

A impoténcia da lei para regular as
relacdes do trabalho se acentua com a
entrada frenética de novas tecnologias
nos modos de produzir. Quem poderia
imaginar em 1943 (ano da CLT) que uma
parte dos brasileiros faria seu trabalho
em casa, no hotel ou no trem (teletra-
balho)? Ou supor que os consumidores
brasileiros reservariam os sabados e os
domingos para fazer compras, exigindo
mais funcionarios nos supermercados?

Repito: nao ha lei capaz de proteger
os trabalhadores em todas essas situ-
acoes. Dai a necessidade de se praticar

RELACOES DE TRABALHO

NEGOCIAVEIS

AO APROVAR A REFORMA
TRABALHISTA, OS DEPUTADOS
RECONHECERAM ESSA
NECESSIDADE E ABRIRAM,
CAUTELOSAMENTE,

O SISTEMA ATUAL PARA
DAR MAIS FORCA AS PARTES
PARA DECIDIR SOBRE
VARIOS DIREITOS

um sistema de relacdes do trabalho
que seja mais negocial e menos estatu-
tario — totalmente ancorado na lei. Ao
aprovar a reforma trabalhista, os depu-
tados reconheceram essa necessidade
e abriram, cautelosamente, o sistema
atual para dar mais forca as partes
para decidir sobre varios direitos. Aléem
disso, contribuiram para a moralizacao
do uso da Justica do Trabalho ao defi-
nir regras claras para as partes e advo-
gados entrarem com acoes que sejam
procedentes e bem fundamentadas.
Acredito que um fator importante
na referida aprovacao foi o fato de os
deputados terem se sentido confor-
taveis diante de um projeto de lei que
preservou todos os direitos atuais dos

trabalhadores. A adocao da negociacao
coletiva como método para fixar as pro-
tecoes é de natureza voluntaria. Para os
que nao consideram essa alternativa
como util e compensadora, basta nao
negociar e ficar com as protecoes asse-
guradas pela CLT, pois ali e na Consti-
tuicao Federal nada foi revogado. Esse
conforto deve valer para os senadores
que agora examinam o PLC 38.

De imediato, reforma trabalhista
aprovada pela Camara dos Deputados
aumentara a seguranca juridica para
empregados e empregadores e ajudara
a reduzir o medo de empregar entre os
empresarios, sendo, assim, um indutor
de empregos. Ao longo do tempo, cria-
ra um clima de mais confianca entre
empregados e empregadores, reduzi-
ra o numero de conflitos trabalhistas,
melhorara a produtividade do trabalho
e tornara as empresas e a economia
brasileira mais competitivas, além de
renovar as liderancas sindicais e o pro-
prio sindicalismo. [s]

José Pastore é presidente
do Conselho de Emprego e Relaces
do Trabalho da FecomercioSP
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