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RESUMO

A recentemente editada Lei n. 13.429, de 31 de margo de
2017, parcialmente alterada pela Lei n. 13.467/2017, veio,
finalmente, regulamentar o instituto da terceirizagdo de
servigos, agora nomeada pela lei de “prestacdo de servigos
a terceiros”. No entanto, trouxe o novo diploma legal
diversas questdes controvertidas, tais como: foi permitida
a terceirizag¢do na atividade principal da empresa? Nao é
mais obrigatorio que o trabalhador temporério perceba a
mesma remuneragdo dos empregados que ele substitui, ou
complementa? Aos trabalhadores terceirizados ndo se
estende, obrigatoriamente, o direito ao atendimento
médico, ambulatorial e de refeitério, dos empregados
diretos? Essas e diversas outras indagac¢des serdo postas a
reflexdo, no presente trabalho. Ainda, buscaremos analisar
se deverdo ser atingidos, com a nova regulamentag¢do do
instituto, os objetivos a que se destina a nova lei, segundo
o que declaram os defensores da mesma, quais sejam, o
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incremento no numero de postos de trabalho, com a
consequente reducdo do alto nivel de desemprego que
desponta, atualmente, em nosso pais.

Palavras-chave: Prestacdo de Servicos a Terceiros.
Terceirizagdo. Trabalho Temporario.

1. INTRODUCAO

Trata-se o presente de uma andlise inicial da nova Lei n. 13.429,
editada em 31.03.20177%, que veio alterar a Lei n. 6019, de 1974,
modificando dispositivos que regulamentavam, até entdo, o trabalho
temporario, e acrescentando outros, a pretexto de, finalmente,
regulamentar o instituto da terceirizagéo.

Com a recente edicio da Lei 13467/177°, publicada em
14.07.2017, e que entrard em vigor 120 dias apds, novas alteragdes

foram trazidas a “prestacdo de servicos a terceiros”, as quais serdo
também consideradas.

Serdo brevemente avaliados o sentido e alcance das novas
normas legais, e a provavel repercussdo das mesmas, no ambito das
relagdes de trabalho.

Percebe-se, claramente, j& em um primeiro contato com a nova
regulamentacdo de tdo importantes institutos como o do trabalho
temporario e da terceirizacdo, que surgiram muito mais
questionamentos do que esclarecimentos. Isso porque a nova lei, de
forma deliberada, ou nfo, traz uma série de conceitos vagos, que vao
depender de um consciencioso esfor¢o hermenéutico do aplicador do
Direito, para poderem ser aplicados em conformidade aos principios
constitucionais que iluminam esse ramo juridico, em especial.

Com efeito, a nossa Carta Maior teve um especial cuidado ao
tratar dos direitos deferidos aos trabalhadores, ¢ do sistema de
garantias desses direitos, bem como do valor do trabalho humano em
nossa ordem juridica.

Como lembra muito bem o eminente Ministro Mauricio
Godinho Delgado, nossa Constituicdo previu normas concernentes a
ideia basica de isonomia (art. 5°, caput, inicio, e inciso I); preceitos
concernentes a ideia de prevaléncia na ordem juridica dos direitos
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trabalhistas (art. 1°, incisos III e IV; art. 3°, 1, in fine, e 111, ab initio, e
IV, ab initio; art. 4°, I1; art. 6°, art. 7°, caput, in fine, e incisos VI, VIl e
X; art. 100, ab initio; art. 170, II1); além de normas que determinam a
ampla proteciio ao salério (art. 7°, VI, VII e X)’6.

E, portanto, com base nessas e em varias outras normas e
principios constitucionais aplicaveis, que passamos a analisar as novas
disposi¢des legais, sempre procurando interpreta-las, de acordo com a
filtragem constitucional a que se submetem, bem como de acordo com
os principios especificos do Direito do Trabalho, amplamente
consolidados em nosso sistema juridico.

2. DIFERENCIACAO ENTRE TERCEIRIZACAO DE
SERVICOS E INTERMEDIACAO DE MAO-DE-OBRA

De inicio, embora alguns autores sustentem nio haver distingdo
entre os institutos juridicos da terceiriza¢do e da intermediacdo de
mao-de-obra, ou que as diferencas seriam de menor relevancia,
entendemos de fundamental importancia a referida distingdo, para a
integral compreensdo dos institutos, e das consequéncias juridicas de
cada um.

Agora, mais do que antes, essa diferenciag@o se torna necessaria,
posto que a nova lei disciplina claramente os dois institutos, de forma
distinta, situando o trabalho temporario, forma licita de intermediac¢ao
de mao-de-obra, no art. 1°, que altera diversos dispositivos da velha
Lei 6019/1974, e a terceirizagdo, agora denominada pela lei de
“prestagdo de servigos a terceiros”, acrescentando os arts. 40-A, 40-B,
50-A, 50-B, 19-A, 19-B e 19-C, a mesma lei n. 6019.

De fato, ja tivemos a oportunidade de nos posicionar quanto a
distin¢do entre os institutos, ao analisarmos a entdo nova lei sobre as
cooperativas de trabalho.”’

Com efeito, demonstra-se o instituto da Terceirizacdo de
Servi¢os, inconfundivel, como veremos, com a mera intermediagdo de
trabalhadores.

Como ja fizemos antes, para o escopo do presente trabalho,
entenderemos terceirizagdo como conceituada por Ciro Pereira da
Silva, que a descreve como:
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a transferéncia de atividades para fornecedores
especializados, detentores de tecnologia propria e
moderna, que tenham esta atividade terceirizada como
sua atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar
seus esforcos gerenciais em seu negocio principal,
preservando e evoluindo em qualidade e produtividade,
reduzindo custos e gerando competitividade 2.

Consideramos muito apropriada esta conceituagdo, pois a
mesma compreende todos os elementos do instituto, tais como a
delegacdo de atividades acessodrias, ou atividades-meio, para empresas
realmente especializadas, que executardo tais tarefas de maneira muito
mais eficiente, de forma autonoma em rela¢do a tomadora, ou seja,
sem que esta interfira na relagdo direta com os empregados da
contratada, e com o objetivo de deixar a tomadora liberada para suas
atividades principais, o que farda com que evolua em qualidade e
competitividade. So ficava dificil entender como poderia se dar a
reducdo de custos, se a empresa contratada, além de arcar com todos
os encargos trabalhistas, ainda terd que visar seu lucro. Na realidade,
entendemos que a vantagem para a tomadora consiste em poder se
concentrar em sua atividade principal (core business), sem se
preocupar com atividades acessorias, tais as de limpeza, conservagao
ou vigilancia, por exemplo, incrementando sua eficiéncia e
competitividade no mercado. Mas ndo reduzindo custo com a
terceirizagdo, porque ndo ha como a entrega da atividade a terceiro
sair menos custosa, dentro da legalidade, se a contratada é uma
empresa que também visa o lucro. Pode ser que tal raciocinio se altere
com as legitimas cooperativas prestadoras de servicos a terceiros.

Nao havia, em nosso ordenamento, regramento sobre o instituto
da terceirizagdo, com a ressalva da Samula 331, TST, a qual ¢
desprovida de for¢a normativa ou conteudo vinculante.

A nova lei, como cedico, veio, finalmente, tentar regulamentar o
instituto. No entanto, como veremos, de forma que talvez traga mais
problemas de inseguranca juridica, do que enquanto se encontrava
sem regulamentagao legal.

De outra banda, vai se dar a mera intermedia¢do de mao-de-obra
quando se tratar apenas da colocac¢do de trabalhadores subordinados a
disposi¢do de um tomador, o qual retne os elementos legais que o
qualificam como real empregador daqueles trabalhadores, posto que
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sobre eles exerce seu poder empregaticio’’, e 0s remunera, embora por

intermédio de empresa interposta, as vezes, uma cooperativa.

Para a caracterizagdo inafastavel de tal situacdo, € interessante
observarmos a presenga de um feixe de indicios, proposto por Rodrigo
Carelli, que, da mesma forma que aquele existente para a busca da
subordina¢do juridica na relagdo de emprego, podera nos indicar a
existéncia de uma mera intermediag¢do de mao-de-obra, nula de acordo
com nosso ordenamento justrabalhista, ou de uma legitima e licita
terceirizag¢do. Importante notar que nenhum dos elementos € por si s6
determinante, devendo haver uma convergéncia desses elementos para
a verificacdo ou ndo da fraude®’.

O autor menciona diversos desses elementos ou indicios, mas
eles podem ser reduzidos a somente trés que, mais amplamente
demonstrariam a existéncia de mera intermediacdo de mao-de-obra:
gestdo do trabalho pela tomadora de servigos, a prevaléncia do
elemento humano no objeto do contrato de prestagdo de servigos, e a
falta de especializagdo da prestadora de servicos.

A gestdo do trabalho, isto ¢, a determina¢do do modo, tempo e
forma com que o trabalho deve ser realizado, ¢ o elemento mais
perfeito para indicar a existéncia de subordinacdo juridica. A
constatagdo da gestdo ou organizagdo do trabalho, por parte do
tomador de servigos, deixa clara a existéncia de uma interposi¢do de
empresa para fuga do vinculo empregaticio direto com os
trabalhadores.

Também a prevaléncia do elemento “trabalho humano™ na
prestacdo de servigos ¢ forte indicativo de intermedia¢do de méao-de-
obra. Deve ser verificado, no caso concreto, se o0 objeto do contrato se
satisfaz com o mero emprego de mao-de-obra, ou se ha necessidade de
um conhecimento técnico especifico e uma estrutura de apoio
operacional, com a utiliza¢do de meios materiais proprios para a
execucdo do contrato. Se o objeto do contrato se encerrar na prestagio
de servigo pelos trabalhadores, provavelmente tratar-se-4 de mera
intermedia¢do de mao-de-obra.

A especializa¢do da empresa contratada naquela area especifica
objeto do contrato € outro elemento indispensdvel para a
caracterizacdo da verdadeira terceirizagdo. Isso decorre do proprio
conceito de terceirizagdo, que se trata da entrega de servigos a
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empresa especializada que melhor os realizaria, concentrando-se a
tomadora na sua atividade central.

Entretanto, ndo basta qualquer tipo de especializacdo. Como
adverte Carelli, a empresa contratada tem que deter um saber-fazer
especifico, distinto daquele que detém a contratante®'. Além disso,
esse “know-how” deve ser imprescindivel para a realizagdo das tarefas
terceirizadas. Desta forma, se a especializa¢do da contratada equivale
a da contratante, que detém, em seus quadros, empregados tdo ou mais
especializados do que aqueles pertencentes ao quadro da contratada, ¢
porque se trata de mera intermediag¢do de mao-de-obra.

Por esse motivo, é que ndo se pode admitir como licita, a
empresa de terceiriza¢do ou cooperativa de trabalho que terceiriza
tudo, ou fornece todo tipo de profissional. Essas empresas ou
cooperativas, na verdade, ndo sdo especializadas em nada, destinando-
se apenas a alocar pessoal em outras empresas ou entidades publicas,
lucrando com o trabalho alheio. Trata-se de meras intermediadoras do
trabalho humano, que obtém seu lucro locando pessoas para prestarem
servigo a outras tomadoras. Como bem adverte Carelli, as chamadas
cooperativas multidisciplinares de trabalho nada mais sdo do que
meras intermediadoras de mao-de-obra, “com o agravante de serem
fraudadoras de direitos fundamentais sociais basicos. Falta-lhes o
elemento “especializacdo”, indispensavel para a caracterizagdo da
terceirizagdo legal™®? .

r

Por esta razdo, a intermediacdo de mao-de-obra € instituto de
exce¢do, no ambito das relagdes de trabalho, e precisa se circunscrever
as expressas previsoes legais, como a da Lei n. 6019/1974, parte
inicial, que regulamenta as relagdes de trabalho temporario.

Dai porque a desnecessidade de se deixar expresso que se aplica
as atividades-fim das empresas tomadoras. De regra, como se tratava
de espécie contratual que se destinava a atender a necessidade
temporaria de substituicdo de pessoal regular e permanente da
tomadora, ou a acréscimo extraordinario de servigos, a atividade
sempre se encaixava dentre as principais exercidas pela tomadora.

Mesmo com a atual altera¢do do texto legal, que procura, ao que
parece, estender a aplica¢do do trabalho temporério a um leque maior
de op¢des, quando declara que agora se destina a atender a

by

“necessidade de substitui¢do transitoria de pessoal permanente ou a
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demanda complementar de servigos™ (novo caput do art. 2°, da Lei n.
6019), o mesmo raciocinio continua se aplicando. Ou seja, a atividade
desenvolvida pelos trabalhadores temporarios continua se incluindo
nas atividades principais da empresa tomadora, desde que dentro das
estritas hipdteses legais de utilizacdo. Como ndo ha palavras sobrando
na lei, cremos que a expressdo de que “o contrato de trabalho
tempordrio pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-meio e
atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de servigos.”
(parag. 3° do art. 9°) volta-se aqueles que ndo consideravam
diferentes os institutos da terceirizagdo e da mera intermediacéo.

De qualquer maneira, qualquer outra forma de se intermediar
trabalhadores para um tomador de servigos, sem que haja prévia e
expressa autorizacdo legal, atraird a incidéncia do art. 9°, da CLT, que
resta intacto, na esteira das alteragdes legislativas recentes.

3. ALTERACOES NA  REGULAMENTACAO DO
TRABALHO TEMPORARIO

A nova lei, ao alterar os dispositivos da agora primeira parte da
Lei n. 6019/1974, que trata do trabalho temporario, tipico caso de
intermedia¢do de mao-de-obra licita em nosso ordenamento, desde
que conforme os estritos pardmetros legais, trouxe, sem duavida,
algumas mudancas nefastas na regulamentacdo desse instituto de
excecdo. Vejamos:

1- Como se sabe, impera na seara das relagdes de trabalho
o Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego. Tal principio
informa que ¢ do interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do
vinculo empregaticio, “com a integragdo do trabalhador na estrutura e
dinAmica empresariais”.®> Com isso, espera-se que a longevidade do
contrato de trabalho leve a uma eleva¢do dos direitos do trabalhador, a
um investimento da empresa em sua educac¢do e desenvolvimento
profissional, e a uma afirmag¢do social do trabalhador, favorecido por
esse longo contrato.

Estaria, assim, a empresa cumprindo com a fun¢do social do
contrato, e da propriedade dos meios de producdo, em linha com o
inciso II1, do art. 170, da nossa Carta Maior.
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Exemplo das consequéncias disso? Basta ver o desempenho e
competitividade das empresas japonesas em geral, cujos empregados,
aqueles que ndo desejem tornar-se eles mesmos empreendedores,
costumam passar toda a sua vida laboral, orgulhando-se de pertencer a
mesma organizacao.

Além disso, também impera em nosso sistema, a relagdo juridica
direta entre empresa e trabalhador, os dois polos que configuram a
relacdo de emprego.

Portanto, o instituto do trabalho temporario vem acolher
exce¢do, a um s6 tempo, tanto a Continuidade da Relacdo de
Emprego, quanto ao carater bilateral tipico dessa espécie de relagdo
juridica.

Nessa esteira, ndo parecem apropriadas nem a abrangéncia que
se pretende dar ao instituto, nem a sua dilagdo temporal.

A nova lei parece procurar estender as hipdteses de cabimento
do trabalho temporario, quando altera a expressdo “necessidade
tempordria de substituicdo de pessoal regular e permanente da
tomadora, ou a acréscimo extraordindrio de servicos” pela nova:
“necessidade de substituicdo transitoria de pessoal permanente ou a
demanda complementar de servicos”. Logo informando que:
“considera-se complementar a demanda de servicos que seja
oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores
previsiveis, tenha natureza intermitente, periodica ou sazonal” (novo
paragrafo 2°, do art. 2°, da Lei 6019).

Quanto a primeira hipdtese de cabimento, apesar da pequena
altera¢do da sequéncia de palavras, ndo nos parece que tenha havido
alguma mudanga em seu sentido e alcance.

Entretanto, quanto a possibilidade de utilizagdo para suprir
“demanda complementar”, de natureza intermitente, periddica ou
sazonal, parece que as portas se abriram para uma gama impensavel
de situagdes. Qual empresa que, de forma sazonal, periddica, ou
intermitente, ndo tem a necessidade de alteracdo de seu quadro de
pessoal? Basta uma flutuagdo natural de sua demanda por méao-de-
obra, que autorizada estard a contratacdo de trabalhadores por esta
modalidade.

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 76



Antes, a empresa, a quem cabe, de regra, os riscos do negocio, e
a responsabilidade social, procurava manter seus trabalhadores em seu
quadro, utilizando-se de instrumentos como Banco de Horas, ou férias
coletivas, para administrar sua necessidade de mao-de-obra. Agora,
bastard manter um reduzidissimo numero de empregados fixos,
usufruindo dos temporarios, sempre que necessario. Tais
trabalhadores, enquanto ndo necessarios, estardo desempregados. Isso
ndo parece fazer sentido, quando o que se usa como motivagdo para a

alteragdo legislativa ¢ justamente o incremento do nimero de postos
de trabalho.

Como ndo bastasse, estende-se a possibilidade de manutengéo
do mesmo trabalhador por até 270 dias, prestando servigos na
tomadora. Em outras palavras, o que era excecdo, praticamente virara
regra como forma contratual de trabalho, malferindo gravemente o
Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego em nosso sistema.

Como se vé&, tudo isso onerando tdo somente uma das partes da
relacdo de trabalho, e, sem duvida, aumentando o ja elevado quadro de
desemprego em nosso pais, ao contrario do que se alegava buscar.

2— A nova lei perdeu a chance de equiparar os direitos dos
trabalhadores temporarios aos dos empregados diretamente
contratados pela tomadora, e que realizam rigorosamente as mesmas
funcdes, garantindo-se-lhes o mesmo enquadramento sindical.
Equiparagdo que a jurisprudéncia ja reconhecia como devida por
critério de equidade (ex vi da OJ 383, SDI-I/TST).

Por outro lado, ainda que escassos, parece haver alguns pontos
positivos no novo diploma.

Com efeito, ao declarar a proibi¢do de contratagcdo de trabalho
temporario para a substitui¢do de trabalhadores em greve, salvo nos
casos previstos em lei, vem a nova lei, a0 menos aqui, atender ao
direito fundamental de greve dos trabalhadores, talvez o unico
instrumento de que ainda disponham para sua autotutela.

Finalmente, é legalmente fixada a responsabilidade subsididria
da tomadora, pelo periodo em que cada trabalhador lhe prestou
servigos. Responsabilidade que, até entdo, era acolhida pela
jurisprudéncia (Stmula 331/TST), mas sem previsdo positiva na lei.
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Também bastante salutar a obrigatoriedade de extensdo ao
trabalhador da empresa de trabalho temporario, do mesmo
atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus
empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou local por
ela designado. Aqui, o critério de equidade ndo foi olvidado.

Outrossim, ao imputar responsabilidade a empresa contratante
para garantir as condi¢cdes de seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias
ou em local por ela designado, a nova lei deixa expresso aquilo que a
Doutrina e a Jurisprudéncia ja vinham acolhendo como medida de
justica, na busca de um meio ambiente laboral equilibrado e seguro
(sobretudo com base na Constituicdo, art. 225, caput, c/c art. 200,
VIII).

Afastar a incidéncia do contrato de experiéncia, quando o
trabalhador temporério é contratado, posteriormente, pela empresa
tomadora, também se demonstra medida justa, posto que a tomadora
ja teve a oportunidade de avaliar o obreiro, pelo periodo em que o
mesmo lhe prestou servigo.

Por fim, também se demonstrou adequado o veto presidencial ao
artigo que permitia o pagamento direto do FGTS, no momento do
término do contrato. A experiéncia demonstra a grande incidéncia de
fraude, quando tal pagamento era legalmente permitido para os
empregados em geral.

4. PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS

Finalmente, a tdo propalada terceirizacdo agora possui um
nomen juris. A lei fala, a partir de agora, em “prestagdo de servi¢os a
terceiros”, ao acrescentar os arts. 4°-A, 4°-B, 5°-A, 5°-B, 19-A, 19-B e
19-C, a Lein. 6019.

E a Lei 13467/17 veio, ainda, alterar a redacdo dos arts. 4°-A e
5°-A, bem como introduzir os arts. 4°-C, 5°-C e 5°-D.

Como dissemos, aqui ndo se trata da mera interposi¢do de mao-
de-obra a uma empresa tomadora, mas da propria entrega de certa
atividade para outra empresa especializada, detentora de know-how
especifico, para melhor exercer aquela atividade.
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A Lei 13429/17, alterando a Lei 6019/74, vinha dispondo que a
terceirizada se destinava a prestar a contratante “servigcos
determinados e especificos” (art.4°-A). No entanto, logo apos, este
artigo, bem como o art. 5°-A, tiveram sua redagdo alterada pela Lei
13467/17, a qual procurou deixar claro, com todas as letras, que a
prestadora de servigos pode executar quaisquer das atividades da
contratante, inclusive sua atividade principal.

Passado o momento de perplexidade, tendo em vista o que a
doutrina e a jurisprudéncia sempre consideraram sobre o tema, resta-
nos procurar compreender o que pode, ou ndo, ser alterado no que diz
com a possibilidade de se ter trabalhadores laborando na atividade
precipua do empregador, sem que forme o liame empregaticio com o
mesmo.

A relagdo de emprego classica € a regra geral estabelecida pela
nossa ordem juridica, e que permanece incolume pela atual reforma,
tendo em vista a integridade dos artigos 2°, caput, e 3°, da CLT.

E verdade que as regras sempre comportam excegdes. Excecdes
essas que, como tais, precisam ser juridicamente justificadas, posto
que devam se dirigir a fatos especificos, ndo regulados pela regra
geral, tendo o trabalho temporario como exemplo classico.

Concordamos com o jurista Jorge Luiz Souto Maior, quando
declara que o “ordenamento ndo pode estabelecer um padrdo juridico

e, em paralelo, criar outro padrdo contraditério com o primeiro”. %

Em outras palavras, ao se estabelecer a relacdo de emprego
como regra geral da vinculagdo entre o capital e o trabalho, ndo se
revela possivel a ordem juridica permitir, simultancamente, que a
formagdo dessa relacdo de emprego, como ainda se depreende dos
arts. 2° e 3°, da CLT, passe a ficar a mercé de um ajuste de vontades,
que permite ao empregador, se assim desejar, se afastar desse liame
juridico, através da interposi¢do de uma empresa de prestagdo de
Servigos.

Evidente que a prestagdo de servigos é uma realidade inafastavel
e condizente com o mercado moderno, quando se trata de atividades
nas quais a prestadora é especializada, e a contratante ndo tem
interesse de atuar diretamente, casos classicos da segurancga, limpeza e
conservago, entre outros.
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A prestadora de servigos precisa possuir uma qualificagdo
especifica, com uma organiza¢do propria. Ndo pode se colocar de
encontro com o primado da relacdo de emprego, ainda prevalecente
em nossa ordem juridica, que determina que as atividades de trabalho
subordinado devem se dar de forma direta entre capital e trabalho, sem
intermediarios.

Mais uma vez, concordamos com Souto Maior, ao afirmar que:

Uma prestagdo de servicos so6 pode se desenvolver de
modo regular, juridicamente falando, no contexto do
Direito Social, para a realizacdo de atividades que n@o
estejam inseridas ao conjunto daquelas que sdo
necessarias, de forma permanente, a concretizagdo do
objeto empresarial daquele que contrata tais servigos,
até porque quanto mais intermediag¢des se efetivam no
processo produtivo, mais distante o trabalhador fica do
capital e mais dificil se torna a concretizagéo do projeto
de uma ordem social minima para o capitalismo.

Lembra o ilustre autor, em outro ponto, que quando a lei
autoriza a entrega da propria atividade principal da contratante, cria-se
a ilusdo de que é possivel o capital se realizar sem uma correla¢io
com o trabalho e que, em uma realidade regrada pelo Direito Social,
se teria uma formula para impedir a responsabilidade do capital frente
ao trabalho, a ndo ser por uma concessdo do capitalista, que s6 nio
terceiriza se ndo quiser. Em outras palavras, que seria juridicamente
permitido ao capital ndo se ver mais obrigatoriamente vinculado ao
projeto social, estando submetido, unicamente, a sua propria logica. %

Mas a organizagdo do modelo capitalista de producgdo pelo
Direito Social ndo pode se efetivar dentro desse marco de livre arbitrio
do capitalista, ainda mais porque suas op¢des estdo condicionadas a
pressdo da concorréncia, que lhe impde posturas que acabam
sacrificando o trabalho e o projeto social, destruindo as possibilidades
de concretizacdo de politicas publicas.

E finaliza o autor:

Entfo, quando a lei chega ao ponto de autorizar a
terceirizagdo da atividade-fim, o efeito juridico
necessario, para a manutencdo da ordem social,
assegurada na Constituicdo Federal, fixada nos Tratados
internacionais de Direitos Humanos, com realce para as
Convengdes da OIT, e nos principios do Direito do
Trabalho, ¢ o de se afirmar o contrario, ou seja, que a
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terceirizagdo, juridicamente falando, ndo existe e o
mecanismo que se tem para isso € o da declaracdo da
relagdo de emprego, instituto cujo primado foi
preservado na “reforma” e que foi criado exatamente
para estabelecer, de forma obrigatoria, um vinculo
juridico entre o trabalho e o capital, atribuindo-se a este
uma responsabilidade social minima e, claro, para
proteger o ser humano trabalhador e lhe permitir
projetar e almejar uma melhoria para a sua propria
vida.¥’

Pensamos que, a despeito da literalidade da novel norma
juridica, que expressamente dispde sobre a possibilidade de entrega da
atividade principal da contratante a prestadora, sem que se forme o
liame de emprego dos trabalhadores desta com aquela, precisamos nos
socorrer da interpretagdo sistemdtica do ordenamento juridico, para
que ndo se perca de vista o Principio da Unidade da ordem juridica.

Com efeito, esse novo dispositivo legal ndo possui existéncia
isolada na ordem juridica. Ao contrdrio, vem se inserir em um
ordenamento, com um arcabouco de outras normas juridicas, que
precisam ser interpretadas e aplicadas em conjunto, com vistas a
manuten¢do da integridade e harmonia do ordenamento que, no caso,
compde o ramo juridico do Direito do Trabalho.

Delgado nos faz recordar do que se trata o0 método sistematico
de interpretacdo das normas juridicas como sendo:

O método interpretativo que se caracteriza pela busca de
harmonizag@o da norma ao conjunto do sistema juridico.
Tal método volta-se a produzir uma interpretagdo
vinculada e harmoénica ao conjunto do sistema do
Direito. Pelo método sistematico, o processo légico de
interpretagdo passa a operar em campo mais vasto de
acfo: investiga-se também a tendéncia normativa
hegemonica nas diversas normas e diplomas existentes
sobre matérias correlatas, adotando-se tal tendéncia
como um das premissas centrais implicitas aquela
norma ou diploma interpretado. A partir desse critério
apreendem-se, inclusive, com maior clareza, os aspectos
transformadores, retificadores ou continuativos da
norma recente perante a ordem juridica respectiva.®®

Fécil perceber a necessidade de se recorrer ao método
interpretativo sistematico, para a devida compreensio do sentido e do
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alcance de uma nova norma que parece se chocar com toda uma
ordem juridica preestabelecida.

Passemos, entdo, a verificar com quais normas, ainda em pleno
vigor, deve o novo permissivo legal se compatibilizar, para que a
unidade do sistema seja preservada.

O mais singelo e, talvez, o mais robusto argumento contrario a
ideia de que a nova lei passou a permitir a intermediacdo de mao-de-
obra em sua atividade principal, fora dos casos legalmente expressos,
sem que se forme a relagdo de emprego, quando presentes seus
elementos, é, sem duvida, o fato de que os artigos 2°, caput, e 3°, da
CLT, mantiveram-se integros, e com a mesma redagdo original dos
tempos getulistas.

E verdade que houve alteragdo significativa no que diz com a
configurag¢do do grupo econdmico, visando a dificultar sobremaneira a
responsabilizacdo das empresas agrupadas pelas verbas trabalhistas
inadimplidas. No entanto, mesmo essa alteracdo ndo afeta a defini¢do
de empregado e de empregador, tais como se encontram no Diploma
Celetista, ha tanto tempo.

Ainda, para complementar, a integridade do art. 9°, da CLT, que
vem robustecer, de forma talvez visionaria, a nulidade de tantos
artificios criados ao longo do tempo, com vistas a afastar a
configura¢do da relagdo de emprego. Lembremos, no momento,
apenas do paragrafo unico, do art. 442, da CLT, acrescentado pela Lei
n. 8949/1994, que tanta celeuma causou, a época, com muitos
empregadores desejando se utilizar de fraudulentas cooperativas de
trabalho para afastar a relacdo de emprego com seus trabalhadores
subordinados.

De fato, os artigos 2° e 3° da CLT, como normas cogentes,
determinam, inafastavelmente, quem sdo, respectivamente,
empregador e empregado, no contexto das relagdes de emprego, sendo
que quaisquer artimanhas para afastar tal vinculo ¢ fulminada de
nulidade pela disposi¢do do art. 9°, da propria CLT, sede do chamado
Principio da Indisponibilidade da Relagdo de Emprego. Este artigo,
alids, consta do texto originario da CLT, portanto, de 1943.
Interessante observar que a Recomendacdo n. 198 da OIT, texto de
2006, traz, no item 09, disposicdo muito semelhante ao artigo 9°,
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celetista, no sentido de rechacar qualquer tentativa de se afastar o
vinculo da relaciio de emprego por meios artificiosos®.

H4, ainda, outra norma juridica que deve ser considerada,
quando se cogita de se entregar o objeto precipuo da empresa
contratante a outra. Diz respeito a incongruéncia com o proprio
conceito de empresa.

Dispde o art. 966, do Codigo Civil Brasileiro, que empreséario €
“quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servicos™ .

A Doutrina empresarialista destaca desse conceito que, se o
empresario é o exercente profissional de uma atividade econdmica
organizada, entdo empresa é uma atividade, a de produgdo ou de
circulagdo de bens ou de servigos. Lembra-nos Fabio Ulhoa Coelho
que, na linguagem cotidiana, mesmo nos meios juridicos, a expressao
“empresa” ¢ utilizada com significados diferentes e improprios. Ao se
dizer que a “empresa faliu” ou que a empresa “importou essas

mercadorias”, o termo esta sendo usado de forma errada, atécnica’!.

Somente se emprega o conceito de empresa, de modo técnico,
continua o autor, quando for sinénimo de empreendimento.

Assim, empresa ¢ a atividade desenvolvida pelo empresario, é o
empreendimento a que ele resolveu se dedicar.

Portanto, ndo se pode vislumbrar como se empreender uma
determinada atividade e, simultaneamente, entregar essa mesma
atividade a outro empreendedor. E uma contradi¢do em termos.

J& tivemos a oportunidade de nos debrucar sobre o tema, ao
avaliarmos a possibilidade prevista na Lei Geral de
Telecomunicacdes. Na ocasido, refletimos sobre o sentido e alcance da
norma contida no art. 94, inciso II, da Lei n. 9472/1997, que dispde
ser possivel as empresas de telecomunicag¢des “contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico”. Quanto a expressdo “atividades
inerentes”, cogitou-se de se tratar das atividades precipuas das

concessionarias®?.

No texto do conhecido enunciado da Sumula do TST n. 331, a
jurisprudéncia ja aceitava as terceirizagdes de atividades meio, desde
que sem pessoalidade e subordinacdo direta do trabalhador ao tomador
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de servico, simplesmente porque ndo hd qualquer débice legal e, ao
particular, tudo o que ndo € vedado, ¢ permitido. Simples. Ndo ocorre
a formacdo dos elementos da relagdo de emprego arrolados no art. 3°,
da CLT, entre o trabalhador e o tomador.

Mas, por que razdo ndo seria possivel terceirizar a propria
atividade finalistica da empresa, seja ela de que ramo for?

Também simples. Se o trabalhador subordinado exerce suas
fun¢des na atividade principal da empresa que toma seu servigo,
torna-se impossivel que ndo se forme a relacdo de emprego direta
entre ambos, posto que, inexoravelmente, encontrar-se-3o presentes o0s
elementos da relacdo de emprego, tais como a subordinacdo juridica, a
pessoalidade, a ndo-eventualidade e a onerosidade. Ou seria possivel
contratar-se alguém para prestar servico na atividade precipua de seu
empreendimento, sem estar subordinado ao empreendedor? Tal
situacdo implicaria no que a doutrina francesa nomeou de
“marchandage” 3, ou mera intermediacio de mao-de-obra, figura
rechacada ndo s6é em nosso sistema juridico, como reconhece,
acertadamente, a Simula 331 do TST, mas a propria Organizacio
Internacional do Trabalho. Principalmente no item I, alinea “a”, da
Declara¢do de Filadélfia, em que afirma a OIT que “o trabalho ndo é
uma mercadoria”. Desta forma, o trabalho humano ndo pode ser
intermediado, fora das excecdes legalmente autorizadas, pois estaria
sendo comercializado como uma mercadoria. Exce¢@o para as figuras
extraordinarias do trabalho temporério (Lei n. 6019/74), Orgéo Gestor
de Mao de Obra — OGMO, no ambito do trabalho portudrio (Lei n.
8630/93) e entidades previstas no art. 430, incisos II e III, da CLT,
como autoriza seu art. 431, no contexto do trabalho dos aprendizes.
Trata-se de casos excepcionais de intermediagdo licita, que ndo
regulam a prestagdo ordindria de trabalho, no ambito da empresa.

Desta forma, ndo se vislumbra a possibilidade de se “terceirizar”
a atividade principal de uma empresa, seja qual for seu ramo de
atividade, sem que se forme o vinculo direto de emprego dos obreiros
subordinados com a contratante, pois, além de ser logicamente
incompativel com o instituto da terceirizacdo, na pratica, haverd
sempre o controle da execucdo pela prépria empresa tomadora do
servigo, incidindo o elemento da subordinagdo juridica, como ja
observado por Carelli®*.
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A subordinagdo, aqui, pode tanto ser encontrada como a classica
subordina¢do juridica, que vai ocorrer em alguns casos, mas também
como a assim denominada subordinagéo estrutural, tal aquela em que
o trabalhador é inserido na “dindmica do tomador de seus servicos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e
funcionamento” %,

A lei, claramente, dispde que a empresa prestadora de servigos
“contrata, remumnera e dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realiza¢do
desses servigos” (pardgrafo 1°, do art. 4°-A, grifo nosso). Desta forma,
¢ a empresa contratada, prestadora de servigos, que dirige, que exerce
os poderes empregaticios tipicos em face de seus trabalhadores. Ou
subcontrata outra empresa para executar esses servigos. Nesse ultimo
caso, serad a subcontratada quem dirigira seus empregados, por ébvio.

Portanto, exsurge de forma cristalina que, se a empresa
tomadora dos servigos estiver dirigindo a prestagdo do servico
terceirizado, exercendo seu poder diretivo sobre os empregados da
terceirizada, o que serd inafastavel no caso de sua atividade finalistica,
restara desfigurada a terceirizag¢do licita, ensejando a formagdo do
vinculo de emprego diretamente com a tomadora.

Por fim, mas n3o menos importante, exsurge que a Constitui¢cado
da Republica acolheu em seu art.7°, no Capitulo dos Direitos Sociais,
dentro do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, um extenso
rol de direitos e garantias aos trabalhadores urbanos e rurais. Logo no
inciso I desse artigo, refere-se a Constitui¢do a relacdo de emprego,
reconhecida e protegida, inclusive contra despedida arbitraria ou sem
justa causa.

Isso ndo € pouco. A nossa propria Constitui¢do, dentro dos
Direitos e Garantias Fundamentais, reconheceu a relagdo de emprego
como hegemonica nas relagdes entre Capital e Trabalho, em nosso
sistema juridico e, por tal motivo, protegida, inclusive contra
despedida arbitraria ou sem justa causa. Com muito mais razio,
também protegida contra artificios tendentes a afastar o
reconhecimento da relagdo de emprego e, consequentemente, negar ao
trabalhador toda a rela¢do de direitos e garantias constitucionalmente
estabelecidos.

Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho (ENIT), ano 1, n. 1, jan.-dez. 2017 . 85



Desta forma, para que o novo dispositivo ndo seja interpretado
de forma a afastar a incidéncia do art. 7°, da Constitui¢do, entre
outros, o que faria com que fosse considerado inconstitucional, ha que
se recorrer ao Principio da Interpretacdo Conforme a Constituigao.

Tal Principio, que se revela como um instrumento de controle de
constitucionalidade, e nd3o apenas de uma simples regra de
interpretacdo, consiste em:

recomendar que os aplicadores da Constituicdo, em face
de normas infraconstitucionais de  multiplos
significados, escolham o sentido que as torne
constitucionais e ndo aquele que resulte na sua
declaragio de inconstitucionalidade (...).%

Portanto, tendo em vista que a nova norma infraconstitucional
ndo tem o conddo de afastar a incidéncia do art. 7° constitucional,
entre outros, e negar aos trabalhadores urbanos e rurais os direitos nele
previstos, deve-se, sob pena de inconstitucionalidade, interpreta-la
conforme a Constitui¢do, para se chegar ao resultado inequivoco de
que, sempre que restarem configurados os elementos fatico-juridicos
identificadores da relacdo de emprego, tais os descritos nos arts. 2°,
caput, e 3°, da CLT, a formagdo de tal vinculo sera inafastavel, quer
seja com o trabalhador diretamente contratado, quer seja com o
obreiro intermediado por interposta “empresa de prestagdo de
servigos”.

Por outro lado, caso entre os trabalhadores da prestadora de
servigos e a contratante nio haja pessoalidade e subordinagéo direta,
situacdo muito dificil de se configurar quando se tratar da propria
atividade principal da empresa, nenhuma agressdo havera a lei ou a
Constitui¢do da Republica.

Em uma tentativa de sintetizar as inovagdes nefastas da nova lei,
no que diz com o instituto da terceirizagdo (segunda parte da lei),
agora nomeada “prestacio de servicos a terceiros”, temos:

1- D4 margem a possiveis interpretagdes equivocadas, no
sentido de que se estaria eliminando qualquer restri¢do ao instituto;

2- Permite, expressamente, a “quarteiriza¢do”,
“quinteiriza¢do”, etc. E verdade que a subcontratago, a rigor, no
encontrava vedag¢do expressa, e ja vinha sendo bastante utilizada,
sobretudo no ambito das empreiteiras de obras publicas. Tais
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empresas ganhavam determinadas licitagdes de obras publicas de
médio ou grande porte e, ato continuo, repassavam o objeto contratual
para ser executado por outra empresa menor. Esta, por sua vez,
continuava repassando o objeto do contrato, ou seja, a realizacdo da
obra, para empresas cada vez menores, até que, finalmente, a obra
acabava sendo executada por diversas mindsculas empresas,
geralmente titularizadas por ex-empregados de uma das empresas
subcontratadas. A experiéncia demostra fartamente que, nesses casos,
embora a empreiteira principal, vencedora da licitagdo, recebesse
pontualmente os valores destinados a execugdo da obra, 14 na outra
ponta, o microempresario que efetivamente vinha a executar a obra,
geralmente ndo conseguia honrar suas obrigacdes com seus
trabalhadores, muitas vezes, até mesmo contratados informalmente.
Muito comum, nesses casos, atrasos rotineiros de pagamento de
salarios, de entrega de vale-transporte, cestas bésicas, etc. Além, de
inadimplemento dos recolhimentos legais, como FGTS e
contribui¢des previdencidrias, deixando os trabalhadores, responsaveis
efetivos pela execu¢do da obra, a mingua. Sem falar no
descumprimento de normas de Sadde e Seguranca do Trabalho, por
falta de condi¢bes financeiras, aumentando significativamente o
numero de doengas e acidentes de trabalho. Além disso, fazendo com
que os obreiros tenham extrema dificuldade em responsabilizar as
empresas que subcontrataram, uma vez que seu contratante direto, via
de regra, ndo ostenta porte economico-financeiro para adimplir com
suas obrigacdes.

Por esses motivos, vistos a exaustdio, na rotina de Fiscalizag¢do
do Trabalho, entendemos que a nova lei perdeu uma oportunidade
impar de, ao contrario do que fez, impor restrigdes a subcontratagio,
que tanto precariza as relagdes de trabalho, pelos motivos expostos.

3- A Lei 13429/17, ao contrario do que previu na nova
regulamentacdo do trabalho temporario, ndo havia estendido, de forma
taxativa, ao trabalhador da empresa de prestacdo de servigos “o
mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado aos
seus empregados, existente nas dependéncias da contratante, ou local
por ela designado” (paragrafo 4°, do art. 5°-A, introduzido pela Lei

13429/17).

De fato, ao utilizar a expressdo “poderd estender” ao invés da
utilizada para os trabalhadores temporarios, “estenderd”, a nova lei
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pareceu querer impor um fator de discrimen, que ndo encontra
respaldo em nenhum fundamento de fato ou de direito.

Se aos trabalhadores temporarios, eventualmente contratados
pela tomadora, se estendera o atendimento médico, ambulatorial e de
refeicdo, o que justificaria a extensdo meramente opcional desse
mesmo atendimento aos trabalhadores terceirizados que, ao contrario
dos temporarios, tendem a ser mais perenes, no que diz com o tempo
em que permanecerdo prestando servicos a mesma empresa?
Lembremos que, no caso da “prestacdo de servigos a terceiros”, ndo ha
limite temporal de permanéncia para os trabalhadores.

No entanto, a Lei 13467/17, logo depois, veio incluir o art. 4°-C,
da Lei 6019/74, passando a assegurar aos empregados da prestadora
de servigos, quando e enquanto os servicos forem executados nas
dependéncias da tomadora, as mesmas condi¢cdes de alimentagdo
garantida aos empregados da contratante, quando oferecida em
refeitdrios; o direito de utilizar os servigos de transporte; atendimento
médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante ou
local por ela designado; e treinamento adequado, fornecido pela
contratada, quando a atividade o exigir.

Além disso, foram assegurados aos mesmos as medidas de
protecdo a saude e de seguranga no trabalho e as instalagdes
adequadas a prestagdo do servigo.

Interessante a previsdo de que os empregados da contratada
fardo jus a saldrio equivalente ao pago aos empregados da contratante,
além de outros direitos. Porém, este direito so sera estabelecido, se a
contratante e a contratada assim entenderem.

Pensamos, entretanto, que quando elas “assim nio
entenderem”, ainda assim serd devida a equivaléncia salarial, em face
do Principio da Isonomia, e da vedacdo de discriminacdo entre
espécies de trabalhadores, quando as func¢des forem equivalentes,
evidentemente.

4 - A previsdo legal expressa de responsabilidade
meramente subsididria da tomadora aqui nfo se revela a mais
adequada. Mais uma oportunidade perdida pela nova lei de impor
responsabilidade solidaria, na seara da terceirizago. Isso porque, ao
contrario do trabalho temporario, a “prestacdo de servicos a terceiros”
permite uma entrega permanente de determinada atividade, necessaria
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a tomadora, para ser exercida pela terceirizada. De forma que a
tomadora deveria ser solidaria a empresa contratada, pelo
adimplemento das verbas e demais direitos dos trabalhadores que lhe
prestam diretamente servigos, ndo sendo razoavel deixa-los a mercé da
empresa que ela livremente selecionou para a entrega da atividade, e
que ndo estiver cumprindo com suas obrigagdes legais para com 0s
trabalhadores. Incidéncia da culpa in eligendo, no momento da
escolha da prestadora, e da culpa in vigilando, ao deixar de verificar o
cumprimento das obrigacdes trabalhistas, no curso do contrato de
prestagio.

A responsabilidade solidaria despontaria como a melhor solugo
para a garantia dos direitos dos trabalhadores, sobretudo quando
admitidas sucessivas subcontratagdes de prestadoras.

5- A previsdo da “quarentena” de dezoito meses para que
ex-trabalhadores da contratante sejam contratados por meio da
prestadora de servigos, ou sejam os proprios titulares ou sbcios
(pejotizacdo) da prestadora de servigos, é uma norma que revela
alguns desdobramentos dessa reforma.

Por um lado, contém uma previsdo aparentemente protetora, de
que os trabalhadores que ja prestavam servigos para a contratante nao
sejam dispensados e, desde ja recontratados, por meio da prestadora
de servigos, ou como titulares ou socios das mesmas, o que se
configura no que a doutrina e a jurisprudéncia passaram a nominar
como “pejotizagdo”.

Mas, por outro lado, denota clara inten¢do de permitir que isso
venha a ocorrer, depois de certo interregno de tempo.

Ora, se o trabalhador foi dispensado, é porque a contratante ndo
mais dele necessitava.

Se o mesmo trabalhador voltar a prestar servigo para a mesma
tomadora, agora como titular ou socio de uma “prestadora de
servigos” ou como empregado da terceirizada, ainda que depois de
certo periodo de tempo, isso denota claramente a intengdo de
precarizacdo das relagdes de trabalho. Em outras palavras, se a
contratante usar da terceirizacdo para simplesmente substituir a forma
de contratacdo de empregados de que efetivamente precisa, por outra
forma menos onerosa, “pejotizando” o trabalhador, ou exigindo da
prestadora de servicos que o coloque a sua disposi¢do, por seu
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intermédio (pessoalidade), restard cristalina a intengdo pura e simples
de desvirtuar, impedir ou fraudar o reconhecimento da relagdo de
emprego com o trabalhador, atraindo a incidéncia do art. 9°, da CLT.

5. ESCOPO DA NOVA LEI

Nio se trata de novidade. Ja em diversas outras ocasides, 0s
operadores do Direito do Trabalho tiveram a oportunidade de se
deparar com uma espécie de “onda” de alteragdes legislativas que, a
titulo de “modernizar” a legisla¢do trabalhista, procuram compor toda
a solugdo do problema, lastreado em mais uma crise econdmico-
financeira que assola o pais, transferindo os 6nus para apenas uma das
partes da desigual relagdo de trabalho. Justamente para a parte que
menos tem condi¢cdes de postulagdo e defesa de seus direitos, ndo
apenas por sua reconhecida condi¢do de hipossuficiéncia na relagdo
juridica que entabula com o tomador de sua for¢a de trabalho, mas,
talvez principalmente, por ndo ter quem legitimamente a represente no
momento crucial da produgdo legislativa.

Com efeito, ¢ no momento da criagdo da norma juridica, que se
tem a primeira oportunidade de se fazer incidir um conjunto de
principios constitucionais e supralegais (com previsdo em Convengdes
e Tratados Internacionais) que devem reger a produgio legiferante de
determinado ramo juridico.

E o que a Doutrina chama de fase pré-juridica ou politica,
quando os principios despontam como:

proposigdes fundamentais que propiciam uma direcdo
coerente na constru¢do do Direito. Sdo veios
iluminadores a elaboragdo de regras e institutos
juridicos. Os principios gerais do Direito e os
especificos a determinado ramo normativo tendem a
influir no processo de construgdo das regras juridicas,
orientando o legislador no desenvolvimento desse
processo. Nesse momento, os principios atuam como
verdadeiras fontes materiais do Direito, na medida em
que se postam como fatores que influenciam na
produgdo da ordem juridica. ¥’

Como vimos, diversos principios constitucionais e supralegais
que tém servido de pardmetro para a produgdo, aplicagdo, e
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interpretagdo das normas de Direito do Trabalho parecem ter sido
deliberadamente colocados a margem, na elaboracdo da nova lei.

O alegado, e intensamente difundido nos meios de comunicacéo,
objetivo de combate ao desemprego tem gerado muita aceitagdo na
populagdo em geral, ndo s6 dessa nova lei, mas de qualquer norma que
parega reduzir custos para a contratagdo de um trabalhador.

No entanto, sabe-se, ha muito, que esses mecanismos nio tém trazido
o, tdo almejado por todos, incremento no nimero de postos de
trabalho.

Isso porque nenhum empregador ird oferecer vagas de trabalho
apenas pelo fato delas terem se tornado menos onerosas. Essas vagas
sO surgirdo quando a empresa, efetivamente, ndo puder abrir mao da
contratacdo de novos trabalhadores. A unica consequéncia que deflui
da precarizagdo e retirada de direitos dos trabalhadores ¢ a
possibilidade de substitui¢do de postos mais onerosos por outros, de
menor custo.

Nessa linha de raciocinio, nenhum incremento nas vagas de
trabalho sucede a essa espécie de alteracdo legislativa. A histéria
prova esse fato, com base nas diversas alteragdes “flexibilizantes™ do
final dos anos 1990 e inicio da década de 2000.

Delgado, com acerto, acena que a criagdo definitiva de
empregos ndo se vincula a “praticas de apenagdo unilateral do
trabalhador”. Para o renomado autor, a questdo passa por dimensdes
macroecondmicas, em que o custo do trabalhador ¢ de pouca
significancia, principalmente se for considerado que os salarios aqui
praticados se encontram entre os menores, “no quadro dos parametros
ocidentais minimamente compardveis.” Acrescenta, por fim, que
exemplo de politica social que realmente poderia se mostrar eficaz no
combate ao desemprego seria a reducdo da jornada de trabalho,
associada a penalizacdo definitiva da pratica de horas suplementares

habituais’®.

O tempo, e s6 ele, demonstrara se a nova lei, bem como outras
que por ai estdo chegando, servird ao fim a que se propde ou se
diferentes serdo as consequéncias. Até 1a, resta aos aturdidos
operadores do Direito se debrugarem detidamente sobre a nova lei, e
aplica-la, com sabedoria ¢ bom senso, tendo sempre em mente a nossa
Lei Maior, e todos os principios que dela emanam, tendo em vista que
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a nossa Republica Federativa do Brasil tem, entre seus fundamentos, a
dignidade da pessoa humana, e o valor social do trabalho, no mesmo
patamar da livre iniciativa, e entre seus objetivos fundamentais, a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a
erradicacdo da pobreza e a redugio das desigualdades sociais.

Essas normas, lembremos, ndo foram, e nem podem ser
revogadas.

6. CONCLUSAO

Em apertada sintese, poderiamos discriminar algumas
implicagdes do novo texto legal:

1 - Foram ampliadas as hipdteses permissivas da contratagdo de
trabalho temporario, com a extensdo de alguns direitos, até entdo sem
previsdo positiva;

2 - A nova lei ndo se preocupou com a delicada questdo do
enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados, que
tenderdo a ser excluidos do movimento sindical, com repercussio
consideravel na manuten¢do de seus direitos, com fulcro em
instrumentos de negociagdo coletiva. Esperamos que a jurisprudéncia,
na esteira do critério de isonomia esposado na OJ 383/SDI-I/TST,
estenda aos terceirizados a integralidade do arcabougo de direitos
previstos para os empregados diretamente contratados;

3 - Em uma interpretacio sistematica da norma que autoriza
prestacdo de servigos na atividade principal da contratante, sempre
que houver subordinag¢éo direta e pessoalidade quanto aos empregados
da prestadora de servicos em face da contratante, havera a inafastavel
configurag¢do do liame empregaticio entre os mesmos;

4- Também tendo em vista a necessidade de interpretacdo da
nova norma conforme a Constitui¢do, o vinculo de emprego entre
contratante e trabalhador da prestadora restard configurado, sempre
que presentes os elementos ensejadores do liame empregaticio, sob
pena de inconstitucionalidade, por afronta ao art. 7° da Constitui¢éo,
que ocorreria, caso afastado o vinculo por norma infraconstitucional.

5- Na hipdtese de terceirizagdo (entrega) da propria atividade
que diz com a esséncia da empresa, restam desfigurados o proprio
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conceito e a razdo de ser da empresa (atividade empreendida pelo
empresario);

6- A empresa prestadora contratada (terceirizada), ou a
subcontratada (quarterizada), é que dirige seus empregados (art. 2°,
caput, da CLT). Portanto, se a tomadora exercer sobre eles quaisquer
dos poderes empregaticios tipicos (diretivo, regulamentar,
fiscalizatorio ou disciplinar), assumindo, no plano fatico, que os
trabalhadores lhe sdo diretamente subordinados (Principio da Primazia
da Realidade), afastada restard a “prestagdo de servigos™ licita, sendo
em sua atividade principal, ou nfo, ¢ configurado o vinculo direto
com a tomadora (incidéncia dos arts. 2°, 3° e 9°, da CLT).

7 - Nao se vislumbra como a nova regulamentacdo legal do
trabalho temporario e da terceirizagdo podera incrementar o niimero
de postos de trabalho, visando a reducdo dos elevados indices
nacionais de desemprego, objetivo da nova lei, segundo seus
defensores.
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THE NEW STATUTE OF LABOR
OUTSOURCING: WHAT HAS CHANGED?

ABSTRACT

The recently published law n. 13.429, of March 31%
2017, partially amended by law n. 14.467/2017, finally
regulated the practice of labor outsourcing, now entitled
“provision of services to third parties”. However, the
new statute gave rise to several controversial issues,
such as: did it allow the outsourcing of an enterprise’s
core activity? Is it not compulsory for temporary
workers to receive an equal pay as the worker he
replaces? Do outsourced workers have the right to the
same medical and health services and workplace
welfare facilities as directly employed workers? These
and several other questions will be analyzed in the
present study. Furthermore, this analysis will take
evaluate if the new statute’s objectives will be reached
to efficiently increase job openings and reduce the
current high rates of unemployment.
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