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RESUMO: A partir do marco tedrico das tradicoes democraticas e, numa
abordagem neoinstitucionalista, este artigo tem por objetivo destacar os sentidos
da reconfiguragao do Direito do Trabalho presentes nas disputas sobre a
terceirizacdo no Brasil. Para tanto, procede a uma pesquisa sobre o tema nas
principais arenas, legislativa e judicial, por meio da andlise da producao das
normas em suas relagdoes com as institui¢oes e 0s agentes sociais. Como resultado,
aponta para a ilegitimidade das mudangas institucionais pautadas na racionalidade
econdmica do mercado, em detrimento daquelas conformadas em arenas
democraticas e estabelecidas na Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil. 1184
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ABSTRACT: Based on the theoretical framework of democratic traditions, and on
the neoinstitutional approach, this paper aims to emphasize the meanings of the
reconfiguration of the Labor Law presented in the disputes about the outsourcing.
In order to achieve this objective, we proceed to an investigation on the subject in
the main legislative and judicial arenas, through the analysis of the production of
norms in their relations with the institutions and the social agents. It points to the
illegitimacy of the institutional changes, which are based on the economic
rationality of the market, to the detriment of those conformed in democratic arenas
and established in the Constitution of the Federative Republic of Brazil.

Keywords: democracy; Constitution; labor law; outsourcing; institutional changes.

INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 (CRFB/1988) expandiu os direitos sociais e do trabalho
e elevou ao status constitucional outros direitos ja previstos na Consolidagao das
Leis do Trabalho (CLT). Contudo, a Carta nasceria na contramao das ideias
liberalizantes que vinham ganhando forca durante os anos 1970-1980 e que
passaram a compor as politicas de governos, de modo que sua pauta social foi
contraposta a uma nova agenda de “desregulamentagao”.

Em um cendrio de debates em relagao aos efeitos da legislacao sobre o mercado,
em trabalho publicado pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada - IPEA, a
pesquisa empirica de Eduardo Garuti Noronha., De Negri e Artur (2006) verificou
que as empresas mais competitivas, inovadoras e exportadoras pagavam saldrios
maiores e beneficios superiores ao definido pela legislacdo e pelas empresas
nacionais menos competitivas. Os autores argumentaram que o problema do
modelo brasileiro de garantias trabalhistas e sociais nao estd no suposto
desestimulo a competitividade das empresas, mas na exclusao, da grande parcela
de trabalhadores (e de empresas) que atuam no mercado informal. Para além da
oposicao entre custos e direitos, a pesquisa indicou a retomada, no debate publico
da época, da questao da importancia de politicas publicas de desenvolvimento.

Apesar dos impactos positivos recebidos pelo mercado de trabalho brasileiro
em razao da politica de valorizagao do saldrio minimo, do aumento na formaliza¢ao
e da maior fiscalizacdo do cumprimento da legislacao do trabalho, de politicas nas
areas sociais e das negociagoes coletivas ocorridas no governo Lula (BALTAR,
2010), o modelo de relagdes de trabalho no Brasil resistiu as mudancas sistémicas.
Primeiramente, uma reforma sindical negociada nao ocorreu. Em segundo lugar, o
mercado de trabalho brasileiro continua altamente flexivel, com a caracteristica de
nosso modelo legislado que é a pouca regulacao dos atos de contratagao e dispensa
(NORONHA, 2000). A reforma trabalhista promovida em 2017 suprimiu
prerrogativas e modalidades de financiamento dos sindicatos, mas nao reformou a
estrutura sindical. As centenas de alteragdes na legislacao, realizadas sem ampla
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discussao publica, por sua vez, pretenderam tornar o sistema mais contratual,
ampliando as esferas de regulacao negociada, seja coletiva ou individualmente,
com forte centralidade na figura da empresa. No governo Bolsonaro, o modelo
legislado fortemente flexivel, se acentua com refor¢o a contrata¢do individual e
unilateralismo patronal, mormente durante a pandemia.

As alteragoes no padrao contratual tipico da CLT, a exemplo da terceirizagao,
trazem para o poder publico problemas relacionados a manutencao do sistema de
financiamento de politicas publicas, além da questao da qualidade dos empregos
gerados.

Com a crise econdmica e politica que tomou conta do pais, retoma-se a defesa
acirrada da desregulamentacao de direitos e da intensificagdo da adogao dos
padrdes contratuais atipicos. Além da ruptura na ideia de contrato social baseado
no Direito do Trabalho como porta de entrada para outros direitos, observa-se
também uma tendéncia ao uso estratégico de procedimentos judiciais e legislativos
como forma de avangar essa agenda. Tais estratégias, contudo, se confrontam com
a tradicao democratica da presenca dos agentes sociais visando influenciar as
institui¢des politicas na ampliagao dos direitos de cidadania que vinha tentando se
consolidar no pais.

Na ciéncia politica, um tema notoério é o da legitimidade do conjunto das
instituigdes que organizam o poder politico, existindo diferentes tradi¢oes sobre
esse assunto. A tradicdo contratualista fundamenta a legitimidade da ordem
politica na nogao de consenso, embora haja diferentes visdes sobre como seria este
acordo. A tradigao marxista identifica a legitimidade com a auséncia de exploragao.
Ainda, uma terceira tradi¢do tem se desenvolvido com a defesa de que a
legitimidade estatal depende do controle de suas ag¢des por aqueles que sdao
afetados por elas.

Dentro dessa ultima tradicado, Jiirgen Habermas (1996, 1999a; 1999b) defende o
processo de decisdes politicas seja aberto as demandas da sociedade civil. Em sua
obra, o autor discute as condigdes para que os agentes possam desenvolver sua
capacidade argumentativa em uma esfera publica livre de constrangimentos com o
objetivo de influenciar os sistemas econdmico e politico. Nesse modelo
democratico, as institui¢des sao fortalecidas e tém sua legitimidade aumentada
porque as decisOes politicas e o proprio direito sao configurados pelas pressoes dos
proprios afetados.

Assim, no ambito do desenvolvimento da teoria democratica, tem sido
questionada a concep¢ao minimalista de democracia como método de selegao das
elites no poder. E, para além da existéncia de elei¢cOes periodicas como critério
classificador dos regimes, a atengao tem se voltado para os arranjos dos controles
das institui¢des de cada pais, uma vez que tais arranjos também podem determinar
as caracteristicas dos regimes democraticos (SCHMITTER, 2011).

Essas breves consideracdes permitem situar a experiéncia constitucional
brasileira de 1988 como resultante da pressiao dos movimentos sociais cujo
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horizonte era modificar a relagao entre Estado e sociedade civil e pauta-la na
participacao dos atores e na ampliacao da cidadania.

Tendo essas tradigoes democraticas em mente e sabendo da importancia de
nosso constitucionalismo social, apresentamos um historico das disputas presentes
nas arenas judicial e legislativa sobre o tema da terceirizagao de servigos, para
entdo, destacarmos os sentidos da reconfiguracao do direito do trabalho em
questdao. Contudo, o aprofundamento dos processos de desdemocratiza¢ao
resultante da ascensao do governo Bolsonaro, as mudangas institucionais trazidas
no contexto da pandemia do Covid19, bem como as transformagoes impulsionadas
pelo capitalismo de plataforma estdo fora do escopo deste artigo.

Metodologicamente, a investigagdo € centrada em abordagens
neoinstitucionalistas, se afastando das leituras juridico-dogmaticas. Optamos
metodologicamente por uma interpretacdo que ultrapassa as fronteiras da
exposicao e andlise dogmatica das normas e institutos juridicos. Em nosso trabalho,
a dogmatica deve estudada em suas relagdes com as institui¢des e os agentes sociais
Atienza (2006). Nesse sentido, Koerner (2012) enfatiza que as normas juridicas nao
estdo simplesmente a disposi¢ao de seus membros, mas sua utilizagao envolve a
traducao sob a forma de elementos juridicos da estruturacao social do direito, nos
quais estao presentes a tradicao juridica, as relagOes estratégicas e a as interagoes
com os demais agentes politicos.

Nas consideragdes finais, apontamos para a ilegitimidade das mudangas
institucionais que promovem retrocessos sociais graves, desintegrando o proprio
direito do trabalho, as quais buscam legitimar apenas as interpretagdes sobre
direitos dedicadas a expandir a racionalidade econdmica do mercado, em
detrimento daquelas adotadas democraticamente na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil.

2. A ARENA JUDICIAL

Os precedentes, a doutrina juridica e os testemunhos de ministros do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) mostram a pressao exercida por grandes empresas e
alguns juristas para que a terceirizagao fosse aceita mediante argumentos de que o
direito do trabalho deveria “modernizar-se”, que isso “geraria empregos” e que
empresas precisavam competir internacionalmente (ARTUR, 2007). No entanto, os
casos envolvendo a precarizagao dos direitos dos trabalhadores, motivo de
dentincias de sindicatos, juristas e do Ministério Publico do Trabalho (MPT) nao
foram menos intensos. A permanéncia da Siumula 3312, antes chamada de

3. O Enunciado 331 foi aprovado pela Resolu¢do Administrativa ne 23, de 17 de dezembro de 1993.
Seu inciso IV foi alterado por meio da Resolugao Administrativa ne 96, de 11 de setembro de 2000,
conferindo responsabilidade subsidiaria a administragdo publica. Em 2011, diante do julgamento
da Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) 16, este inciso sofreu nova redag¢ido e dois
novos incisos foram acrescentados. Esta mudanca visou a determinar que tal responsabilidade nao

resulta de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas pela empresa contratada, mas
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Enunciado, consubstanciou esses dois argumentos por intermédio da ampliacdo
das possibilidades de terceirizagoes licitas, com a criagao do conceito de atividade-
meio, a0 mesmo tempo responsabilizando a empresa principal sem onera-la
diretamente por meio da responsabilidade subsididria, revelando a preocupacao
do tribunal com os pleitos empresariais (ARTUR, 2007), mas também sinalizando
que as empresas e a administragao publica devem ficar atentas com suas obrigagoes
trabalhistas e de fiscalizagao. Observa-se, assim, que o tribunal buscou conciliar os
argumentos pro-regulacao nao-mercantil das relagoes laborais pela via do direito
do trabalho e os provenientes de agentes do mercado.

A literatura analisa que a atuacao politica dos juristas também ocorre dentro do
regime jurisprudencial, em articulagdao ou tensao com o regime governamental, tal
como proposto por Koerner (2013). Para o autor, pode haver uma maior ou menor
aproximacao do regime governamental, entendido como articulagio geral
realizada pelas institui¢oes politicas, com o regime jurisprudencial, definido como
a formulagao de problemas e solugdes pela pratica judicial.

Além da formacao de uma jurisprudéncia menos caracterizada pelo apoio a
desregulamentacao e mais proxima de principios constitucionais e das normas da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) (ARTUR, 2012; 2014; PESSANHA,
ALEMAO, SOARES, 2009; SILVA, 201 1), formou-se nas ultimas décadas um
ambiente institucional de maior aproximagao com a sociedade civil, desenhado

principalmente da conduta culposa da administragao publica em nao fiscalizar o cumprimento
das obrigagdes contratuais e legais da prestadora dos servigos. A atual redagdo da Sumula 331
(nova redagao do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado
em 27, 30 e 31.05.2011) ¢é a seguinte: “Contrato de prestacao de servigos — legalidade — revisdo do
Enunciado ne 256. I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢é ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador de servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n.
6.019, de 3.1.74); II - A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da administragao ptblica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, II, da Constituicdo da Republica); III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacao de servigos de vigilancia (Lei ne 7013, de 20 de jun. 1983), de conservagao e limpeza,
bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta. IV - O inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigac¢des, desde que haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da administracao publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei ne 8.666/1993, especialmente na
fiscalizagao do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI - A responsabilidade subsidiaria

do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao.”
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desde a gestdao do ministro Francisco Fausto, que propiciou a realizagao, pela
primeira vez no TST, de uma audiéncia publica para discutir o tema da
terceirizacdo. Nos debates, os empregadores e seus apoiadores reiteraram seus
argumentos econdmicos pela ampliacdo da terceirizagdo para as atividades-fim,
enquanto os sindicatos, além de juristas e pesquisadores, afirmaram os efeitos
desastrosos que isso acarretaria para toda a sociedade.

No ultimo quinquénio, contudo, o Tribunal Superior do Trabalho reduziu sua
interlocugao com atores coletivos sindicais e o palco judicial de disputas sobre o
tema deslocou-se para o Supremo Tribunal Federal (STF). Essas disputas nao
acontecem apenas em torno do tema da terceirizagao. As associagdes empresariais
e os governadores de estado tém sistematicamente usado das vias do controle
difuso e do controle abstrato para contestar as medidas legislativas e
jurisprudenciais que ampliaram o sistema de cidadania no pais (SILVA; MOURA,
2014). Nesse sentido, atuam contra politicas publicas como as que determinaram o
Nexo Técnico Epidemioldgico Previdencidrio (NTEP), que estabeleceram o
cadastro de empregadores que tenham mantido trabalhadores em condigoes
analogas a de escravo, contra as regras legais de correcao de saldrios e pisos
salariais, pugnando pela desindexagao, ou ainda contra a prépria atuacao da Justiga
do Trabalho e do MPT, como nos casos de anulacao das decisdes que atualizam
valores das dividas trabalhistas e reconhecem alguns direitos aos empregados
submetidos a contratagOes ilegais e subcontratagoes. Em 2017 e 2018, centrais e
confederagodes sindicais, associagoes de magistrados e de procuradores do trabalho,
o Procurador-Geral da Reptblica e a propria Ordem dos Advogados do Brasil
voltaram a demandar diretamente ao STF a declaracao de inconstitucionalidade de
inimeros dispositivos da CLT com a redagao que lhes foi dada pela Lei 13.467/2017,
envolvendo desde questoes relacionadas ao acesso a justiga, a fixagao de tetos legais
para indeniza¢des por danos morais e materiais, bem como quanto as altera¢oes
promovidas na Lei 6.019/74 pela Lei 13.429/2017 sobre terceirizacao. O
deslocamento da arena deciséria para o Supremo Tribunal Federal reduziu os
didlogos com os setores que atuam na defesa do constitucionalismo social, seja pelo
estreitamento das arenas de interlocucao (auséncia de audiéncias publicas sobre
temas trabalhistas), como pela abertura da Corte aos argumentos centrados em
uma racionalidade econdmica e liberal.

No caso da terceirizacdo, a tese acolhida pelo relator - que admitiu em sede de
repercussao geral no STF o recurso que atacou a normatizacao da terceiriza¢ao
realizada pelo TST - foi a de que a Simula 331 viola o principio da legalidade e da
livre iniciativa. Este argumento de que dispositivos ferem a livre iniciativa tem sido
recorrente nas agOes citadas, garantindo livre acesso ao STF pelas entidades
empresariais de ambito nacional. Retorna-se ao debate anterior ao
constitucionalismo social e a institui¢ao da regulagao do trabalho e se recoloca a
questao de fundo sobre a legitimidade do controle da atividade empresarial e do
poder econdmico pela via do direito do trabalho. E especificamente quanto a
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Stmula 331 reinstaurou uma polémica que se imaginava superada sobre o papel
normatizador da Justica do Trabalho, inclusive no ambito do Supremo Tribunal
Federal, ja que originalmente tal simula ampliava o espago da livre iniciativa ao
admitir a terceirizacao em atividades acessorias e em servigos especializados.

Em 30 de agosto de 2018, ao julgar a ADPF 324 e o RE 958252, o STF fixou a tese
no sentido da licitude da terceirizagao ou qualquer outra forma de divisao do
trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididaria da empresa
contratante. Com isso, a legitimidade contratual da terceirizacao se abre para além
dos limites inicialmente delimitados pela Simula 331 do TST. Os argumentos
vencedores apontam para um conjunto de afirmagoes que reforcam a racionalidade
econdmica de naturalizacao das relagdes contratuais de mercado, enquanto os
votos vencidos procuram tratar do equilibrio entre liberdade de iniciativa e
valorizagdo do trabalho e do enfrentamento da realidade de desigualdades
produzidas pela terceirizacao sem freios*.

A compatibilidade da terceirizacao nas atividades-fim com o principio
concursivo em casos de contratacao temporaria pela administracao publica foi
admitida pela maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal, que rejeitaram
as alegacOes trazidas nas agOes diretas ajuizadas contra as modificacOes
introduzidas, em 2017, na Lei 6.014. No auge da calamidade sanitaria, em 15 de
junho de 2020, foi concluido, em sessao virtual, o julgamento das 5 a¢des diretas
ajuizadas contra a Lei 13.429 de 31 de marco de 2017.5 Por 7 a 4, foram rejeitadas as
alegacoes de inconstitucionalidade formal e material, com argumentos que
relacionam o direito do trabalho ao modelo fordista internalizado, imputando-o
como paternalista, e assentando o primado da liberdade da empresa em definir
seus custos de transacao e optar pela externalizacao menos onerosa. Os imperativos
de adaptacao das organizagdes produtivas ao contexto global, argumentos
econdmicos prevalecentes no TST da década de 1990, ao cindir as atividades
empresariais em finalisticas e acessorias para admitir a terceiriza¢ao, sao agora

4+ O inteiro teor do acérdao ref. a ADPF 324 foi publicado no DJE, em 06/09/2019. O inteiro teor do
acordao referente ao RE 958252 foi publicado no DJE, em 13/09/2019.

5 Trata-se das ADIs 5.685, 5.686, 5.687, 5.695, 5.735, ajuizadas, respectivamente, pela Rede
Sustentabilidade pela Confederacdao Nacional das Profissdes Liberais, pelo Partido dos
Trabalhadores em conjunto com o Partido Comunista do Brasil, pela Confederacao Nacional dos
Trabalhadores nas Industrias Téxtil, Vestuario, Couro e Calgados e pela Confederacdo dos
Trabalhadores na Industria Quimica, e pela Procuradoria-Geral da Republica. Ver: STF.
Terceirizacao de trabalho temporario de atividade-fim é constitucional. Noticias STF. Quarta-
feira, 17 de junho de 2017.
http://www stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteudo=445728. Acesso em 16. out.
2020.
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utilizados pela maioria do STF para extinguir tal distingao (meio/fim) fundante de
modo a maximizar a terceirizagao.

O quadro 1 relaciona os principais procedimentos que tramitam no STF
envolvendo a terceirizacdao. Exceto a Acao Direta de Inconstitucionalidade 1923
interposta por partidos politicos contra lei aprovada em 1998, que admite a
privatizagao indireta de servigos publicos, terceirizando atividades publicas nos
campos do ensino e da pesquisa cientifica e tecnologica, meio ambiente, cultura e
saude, as organizagdes sociais (OS), por meio de contratos de gestdo, e as que
impugnam a reforma trabalhista (ADIs 5.685, 5.686, 5.687, 5.695, 5.735), todos os
demais casos envolvem decisdes do Tribunal Superior do Trabalho sobre
terceirizagao, em suas trés dimensoes: i) responsabilidade do tomador de servigos;
ii) direitos dos trabalhadores; e iii) limite da terceirizacao.

Quanto a responsabilidade empresarial, o Supremo Tribunal Federal rechagou,
em composic¢ao anterior, a possibilidade de rediscutir a Simula 331 do TST quando
envolve empresas privadas validando a subsidiariedade (2009), o que nao ocorreu
com a administracao publica, na qual a Corte acolheu os argumentos estatais e
declarou inconstitucional a referida sumula naquilo em que possibilitava a
responsabilizagao automatica em caso de inadimplemento contratual (2010). O
dialogo entre as cortes permitiu que o TST mitigasse a responsabilidade dos érgaos
publicos para os casos em que a administracao se omitisse em fiscalizar os
contratos. Contudo, com a tipica dispersao de fundamentos (LEITE; BRANDO,
2016), o dissenso existente entre os ministros do Supremo sobre qual a real decisao
adotada na Acgado Declaratéria de Constitucionalidade 16 gerou centenas de
reclamacdes, com distinguinshing sucessivos em uma Corte dividida (MAUES,
2016), tendo voltado ao plendrio a apreciagao dos limites e das possibilidades de
responsabilizagao do poder publico, por ocasido do julgamento do RE 760931.

A relevancia da responsabilizacao da administragao publica pelos direitos dos
trabalhadores terceirizados e a profundidade do dissenso sobre temas de justica
social pode ser vista na tramitacao, nos argumentos decisOrios e no empate
verificado, inclusive com a suspensao da decisao para a Corte aguardar a posse e o
voto do novo ministro, Alexandre de Moraes. Em 30 de marco de 2017, foi
concluida a apreciagao do recurso extraordinario, tendo sido fixada tese no sentido
de que a administragao publica s6 pode ser condenada pelos encargos trabalhistas
surgidos com a inadimpléncia da prestadora de servico se houver falhas na
fiscalizacao dos contratos.® Alegac¢des infraconstitucionais sobre onus da prova,
semelhantes as utilizadas para obter a mutagao da decisao contida no acérdao da
ADC 16, permaneceram sendo levadas a Corte, com o intuito de obstaculizar a
condenagao dos entes administrativos pelo créditos inadimplidos pelas empresas
terceirizadas. O dissenso interpretativo sobre a posi¢ao vencedora no julgamento

¢ Tese fixada: “O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado nao
transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento,

seja em carater solidario ou subsididrio, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93.”
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do RE 760931 foi tao amplo que, por ocasido do julgamento dos embargos de
declaragao, o ministro Luiz Fux, designado para redigir o acérdao em substitui¢ao
a ministra Rosa Weber, relatora originaria, foi vencido em sua proposta de
reconhecer omissoes e contradicOes e alterar as premissas da decisao para dificultar
as condenagdes dos entes publicos como subsidiariamente responsaveis pelos
direitos laborais’.

O giro do STF em favor da terceirizagao ampla foi precedido por uma inédita
decisao de sobrestamento, por mais de dois anos, de todas as a¢odes judiciais que
tramitavam na Justica do Trabalho discutindo a ilegalidade do repasse de
atividades essenciais as companhias de telecomunicacdes para empregados de
empresas de call center. O crescimento dos call centers e das condi¢oes degradantes
de trabalho nestes ambientes (DUTRA, 2014; ROSENFIELD, 2007; SILVA e
CAVALLAZZI, 2013) gerou um conjunto de demandas trabalhistas, tendo a Justica
do Trabalho acolhido a possibilidade da terceirizacao, neste setor, para prestacao
de servigos diversos, como compra e venda, algumas atividades bancarias etc., mas,
reconhecida a ilegalidade da pratica quando telefonicas se utilizam de empresas
instaladas em call centers para prestar servigos de atendimento ao consumidor que
lhe sao inerentes aos seus objetivos empresariais. Contudo, o Supremo Tribunal
Federal nao s6 entendeu que a questao deveria ser apreciada naquela Corte, como
determinou a paralisacao de todos os processos que discutiam o vinculo de
emprego diante da terceirizacao em atividade fins nos call centers, tendo bloqueado
a acao decisoéria da Justica do Trabalho. Desde outubro de 2018, com a conclusao
do julgamento, a Justi¢a do Trabalho voltou a apreciar a questao, agora nos limites
do que foi decidido pelo STF, por vinculagao. Novas questdes relacionadas a
interpretagao da decisao e aos casos concretos que envolvem contornos faticos que
transcendem o ambito constitucional emergem nas instancias trabalhistas, diante
de renovadas fraudes, discriminagdes e fragmentacdo produtiva pela via das
cadeias de fornecimento e de hiperterceirizagao.

A desigualdade no regime de direitos se aprofunda com as fissuras nos locais
de trabalho. O direito dos trabalhadores terceirizados de obter tratamento
isonomico com os empregados da empresa principal, em caso de idéntica atividade
laborativa, ingressou na pauta do Supremo Tribunal Federal em abril de 2011, em
virtude da ocorréncia discriminagdo no regime de direitos aplicaveis entre
terceirizados e empregados da Caixa Economica Federal. Como a terceirizagao em

7 Em agosto de 2019, ao divergir no julgamento dos embargos, Edson Fachin assumiu a relatoria do
processo e conteve nova tentativa de instaurar o reino da desresponsabilidade trabalhista. A
respeito ver: STF. Plenario mantém tese de repercussao geral em julgamento sobre
responsabilidade subsidiaria de entes puiblicos em terceiriza¢do. Noticias STF. Quinta-feira, 01
de agosto de 2019. Disponivel em:
http://www stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteudo=418168. Acesso em
17.0ut.2020.
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atividades fins se espraiou no setor publico, e, em face da negativa de declaracgao
do vinculo de emprego pela auséncia de concursos publicos, a Justica do Trabalho
mitigou a desigualdade com a extensao de alguns direitos dos contratados por
vinculo direto aos terceirizados.?

Quadro 1 - Principais a¢des e debates no STF sobre terceiriza¢ao®

Processo no STF

ADI 1923/DF

Partido dos Trabalhadores
(PT)

Partido Democratico
Trabalhista (PDT)

Numero/relator

Relator origindrio: Ayres Britto
Voto condutor e relator para
acordao: Luiz Fux

Acao julgada parcialmente
procedente, para admitir
celebracao de contratos de
gestdo entre a administragao
publica e as organizagdes
sociais para a prestagao de
servigos publicos de ensino,
pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico,
protecao e preservagao ao
meio ambiente, cultura e
saude.

Discussio tematica

Discussao sobre a
constitucionalidade da Lei ne
9.637/1998 que “dispde sobre a
qualificagdo de entidades como
organizacoes sociais” (Brasil,
1998), em especial sobre a
redagdo dada ao art. 24, XXIV,
da Lei ne 8.666/1993 (Lei ne
9.648/1998), que dispensa a
licitagao “para a celebracao de
contratos de prestacao de
servigos com as organizagoes
sociais” (Brasil, 1993).
Validacao da terceirizagao na
administracao publica por meio
de organizagdes sociais.

8 Em abril de 2011, no RE 635546, o plenario entendeu haver repercussao geral “a controvérsia acerca

da possibilidade de se reconhecer aos empregados terceirizados os mesmos direitos conferidos

aos trabalhadores contratados pela tomadora dos servigos e vinculados a Administragdo Publica,

a teor do principio da isonomia e da proibi¢ao preceituada no artigo 7°, inciso XXXIL, da Carta

Maior, no que tange a distingao laborativa.” Em sessao virtual, foi provido o recurso extraordinario

da Caixa Econdmica Federal, nos termos da divergéncia de Roberto Barroso, Carmen Lucia e Luiz

Fux, e com tese diversa de Alexandre de Moraes, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Em 21.9.2020, o

julgamento foi suspenso para deliberacao da tese de repercussao geral, em assentada posterior,

vencidos os ministros Marco Aurélio (relator), Edson Fachin e Ricardo Lewandowski, e, com

ressalvas quanto a tese proposta, a ministra Rosa Weber.

9 Para uma melhor compreensao dos institutos juridicos e ac¢des referidas na tabela, tais como

Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Recurso Extraordinario (RE), Repercussao Geral,

Reclamacao, Ac¢ao Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), Reserva de Plenario, Agravo de

Instrumento (Al), Agravo em Recurso Extraordindrio (ARE), consultar o glossario juridico

elaborado pelo

Supremo

Tribunal

Federal.

Disponivel em:

<http://stf jus.br/portal/glossario/default.asp?letra=A. Acesso em 10 outubro de 2018.
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Tema 383 Leading Case: Repercussao OJ 383 do TST que assegura a

Equiparacao de direitos
trabalhistas entre
terceirizados e empregados
de empresa publica
tomadora de servigos.

RE 635546

geral conhecida em abril de
2011 em Recurso
Extraordinario da Caixa
Econdmica Federal (CEF)
TST nos autos do
AIRR1262200611403404, que
aplicou sua Orientacao
Jurisprudencial (OJ) 383.

Relator originario: Marco
Aurélio
(vencido).

Provimento ao RE da CEF em
setembro de 2020 para afastar
a isonomia reconhecida pelo
TST

isonomia de direitos entre
empregados de empresa
prestadora de servigos e da
tomadora, nos casos em que ha
igualdade nas fungdes
exercidas, mas que o vinculo de
emprego nao é reconhecido
pelos tribunais trabalhistas por
entender que sdo irregulares as
contratagoes sem concurso
publico na administragao.
Aplicagao analdgica da Lei ne
6.019/1974, art. 12 A.

Fixada tese de repercussao geral
rechacando a isonomia
admitida pelo TST

Reclamagao Constitucional
16.636/MG

Relator origindrio: Teori
Zavascki — Acolhida a
reclamacao para determinar a
remessa ao Supremo Tribunal
Federal de Recurso
Extraordinario interposto pela
Contax, empresa da area de
call center.

Discutiu questao processual
sobre a necessdria remessa pelo
TST ao STF dos processos nos
quais se trata da terceirizacao
em atividades finalisticas pelos
call centers das empresas de
telecomunicagao.

Tema 739

Possibilidade de recusa de
aplicacdo do art. 94, II, da Lei
ne 9.472/1997 em razio da
invocagdao da Samula 331 do
Tribunal Superior do
Trabalho, sem observancia
da regra de reserva de
plenario.

RE 791932 proposto pela
Contax S/A, e com a
intervenc¢ao da Associagio
Brasileira de Telesservicos
(ABT) e da Federacao

Relator originario: Teori
Zavascki

Relator para acérdao:
Alexandre de Moraes

Leading Case: ARE 791932
Liminar concedida em
peticao/STF 42.993/14 para
determinar o sobrestamento de
todos os processos em fase de
conhecimento em tramitacao
na Justica do Trabalho e no
qual se discuta a ilicitude da
terceirizacao das atividades
finalisticas do setor de
telecomunicacoes e call centers

Discute a possibilidade de
terceirizagao em atividades
finalisticas das empresas, como
as que as empresas de telefonia
delegam para empresas do
setor de call centers,
argumentando com base em
regras de direito administrativo
que permitem associagao de
empresas (art. 94, II, da Lei de
Telecomunicag¢des ne 9.472/1997
e da Lei ne 8.987/95, art. 25,
paragrafo 1°).

Com argumento de que na
ADPF 324 e no RE 958252 o
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Brasileira de

com base na Siimula 331 do

teria fixado a tese da licitude de

Telecomunicagdes. TST. toda e qualquer terceirizagao,
Julgamento concluido em 11 nao sendo possivel “confundir a
de outubro de 2018, sendo terceirizagao de uma das etapas
majoritdria a posicao do relator | do fluxo de produgao com a
Alexandre de Moraes, Gilmar | hipotese de ilicita
Mendes, Luiz Fux, Marco intermediacao de mao de obra”
Aurélio e Dias Toffoli. o Supremo Tribunal Federal
Divergiram em parte, Edson fixou a seguinte tese de
Fachin e Carmém Lucia que repercussao geral:
entendiam nao ter havido "E nula a decisdo de 6rgao
ofensa a reserva de plenario, fracionario que se recusa a
mas acompanharam no mérito | aplicar o art. 94, II, da Lei
diante do julgamento anterior | 9.472/1997, sem observar a
sobre a licitude da clausula de reserva de Plenario
terceirizacao e ficaram (CF, art. 97), observado o artigo
integralmente vencidos Rosa 949 do CPC”.

Weber e Ricardo

Lewandowski que nao

conheciam do recurso por ser

necessario andlise fatica e de

legislagdo infraconstitucional.
Tema 196 Repercussao geral nao Responsabilidade subsididria
Responsabilidade acolhida no plenario virtual do | dos tomadores de servigo no

subsidiaria do tomador de
servi¢os, em decorréncia do
nao pagamento de verbas
trabalhistas devidas.
Recorrente/agravante:
Ultrafértil S/A

STF
Relator: Cezar Peluzo
Leading Case: AI/RE 751763

setor privado. A discussao
sobre responsabilidade
subsididria de empresas
privadas é uma questao
infraconstitucional. Ementa:
Samula 331 do TST
“Responsabilidade subsididria.
Tomador de servicos. Empresa
privada. Inadimplemento do
empregador. Questao
infraconstitucional.
Precedentes. Auséncia de
repercussao geral. Recurso
extraordinario nao conhecido.”

Ac¢ao Declaratdria de

Constitucionalidade ADC 16

Requerente: governador do
Distrito Federal

Julgada procedente
Relator Cezar Peluso

A responsabilidade dos entes
da administracdo direta nao
decorre do mero
inadimplemento das obrigag¢des
trabalhistas assumidas pela
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empresa regularmente
contratada, como ocorre no
setor privado. E constitucional a
norma inscrita no art. 71, § 1eda
Lei Federal n® 8.666/1993 que
regula as contrata¢des por
licitagdo puiblica. Simula 331 do
TST.

Reclamagoes constitucionais

Milhares de reclamacgoes
propostas por entes da
administracao publica com
alegacao de descumprimento

ADC 16 — Reclamacgoes

Todos os ministros foram
relatores em reclamacgdes.
Parte deles as acolherem e
outra parte mantiveram a

Interpretagdo da nova redagao
da Samula 331 a luz do
decidido pelo STF na ADC 16.
Em geral pretendem saber se
“Os entes integrantes da
Administragao Publica direta e

da ADC 16 (MAUES, 2016) reponsabilidade subsididria indireta respondem
por comportamento omissivo | subsidiariamente, nas mesmas
da administracdo puiblica. Em | condic¢des do item IV, caso
parcela das decisdes houve evidenciada a sua conduta
Distinguishing da ADC 16. O culposa no cumprimento das
tema do 6nus da prova obrigacoes da Lei ne 8.666, de 21
permanece na pauta do STF. de junho de 1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servigo
como empregadora.”
Tema 246 - Repercussao geral acolhidano | Responsabilidade subsididria
Responsabilidade plenario virtual do STF. da administracao publica (Tema

subsidiaria da administragao
publica por encargos
trabalhistas gerados pelo
inadimplemento de empresa
prestadora de servigo.
Leading Case: RE 760931

(Originario 603.397)

Relatora origindria Rosa
Weber.

Julgamento com empate entre
0s ministros, em 5 x 5, com
voto de minerva dado pelo
novo ministro, Alexandre de
Moraes, em 30/03/2017
Redator do Acérdao: Luiz Fux
Publicado em 12/07/2017

Embargos de Declaracdo
apreciados em 2019, com voto
vencedor de Edson Fachin,

246).

Discutiu-se a interpretacgao
(restritiva ou ampla) sobre a
configuragao de culpa in
vigilando da administra¢ao
publica. Atribuigao do 6nus da
prova sobre auséncia de
fiscaliza¢ao do contrato e
atribuicdo ao trabalhador
reclamante do 6nus da prova da
auséncia de fiscalizacao do
contrato. Tese fixada: ‘O
inadimplemento dos encargos
trabalhistas dos empregados do
contratado nao transfere
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novo relator para Acordao de
ED.

automaticamente ao Poder
Publico contratante a
responsabilidade pelo seu
pagamento, seja em carater
solidario ou subsidiario, nos
termos do art. 71, § 1°, da Lei n®
8.666/93”

Tema 725

Terceirizacao de servigos
para a consecucao da
atividade-fim da empresa.

Recurso interposto por
Celulose Nipo Brasileira S/A
(Cenibra)

Recorridos: Ministério
Publico do Trabalho e
Sindicato dos Trabalhadores
nas Industrias Extrativas de
Guanhaes e Regido

Repercussao geral reconhecida
pelo plenario do Supremo.
Relator: Luiz Fux

Leading Case: RE 958252

Caso original Recurso
Extraordindrio com Agravo
713.211 julgado em 30 de
agosto de 2018 em conjunto
com a ADPF 324 (abaixo)

Se a terceiriza¢do em atividades
finalisticas é possivel a luz dos
principios da legalidade e da
livre iniciativa. A¢ao Civil
Puablica.

Tutela inibitoria concedida pela
Justica do Trabalho para obstar
a terceirizacao de setores
essenciais a atividade
empresarial da Cenibra.

O STF decidiu ser licita a

(Sitiextra) terceirizagao em todas as etapas
do processo produtivo, seja
meio ou fim.

ADPF 324 Relator: Ministro Barroso. Tese de repercussao geral

Requerente: Associacdo
Brasileira do Agronegdcio —
ABAG

Requerido: Tribunal
Superior do Trabalho.

Julgada em conjunto com o RE
958252 em 30 de agosto de
2018.

Vencidos: Edson Fachin, Rosa
Weber, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio.

fixada: “1. E licita a
terceirizagao de toda e qualquer
atividade, meio ou fim, nao se
configurando relacao de
emprego entre a contratante e o
empregado da contratada. 2. Na
terceirizagao, compete a
contratante: i) verificar a
idoneidade e a capacidade
econdmica da terceirizada; e ii)
responder subsidiariamente
pelo descumprimento das
normas trabalhistas, bem como
por obrigac¢des previdenciarias,
na forma do art. 31 da Lei
8.212/1993".
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ADI 5685 Relator: Gilmar Mendes. Sustenta a

Rede Sustentabilidade inconstitucionalidade formal

Saber se a Lei 13.429 de 2017
que trata de terceirizagdo e
alterou a Lei 6.019/74 é
inconstitucional.

Julgada em 16/06/2020

por vicios no processo
legislativo (retirada do PL 4.302
original pelo pres. Lula,
paralisagao do Projeto por trés
legislaturas sem apreciacao do
requerimento do executivo). A
inconstitucionalidade material
alegada esta fundada nos
preceitos constitucionais de
constitucionalizacao do Direito
do Trabalho e de protecao ao
valor social do trabalho e do
trabalhador. Impugna:
Ampliagao irrestrita da
terceirizacao e terceiriza¢ao nas
atividades da Administragao
Publica (violagao ao principio
concursivo, previsto no artigo
37, caput e inciso II da
Constituicao).

Ementa

Acéao Direta de
Inconstitucionalidade. 2. Lei
Federal 13.429/2017. Trabalho
temporario. Prestagao de
servigo a terceiros. 3.
Terceirizagdo da atividade-meio
e da atividade-fim.
Terceirizagao na administragao
publica. 4. Auséncia de
inconstitucionalidade formal e
material. Precedentes: ADPF
324, Rel. Min. Roberto Barroso,
e RE-RG 958.252, Rel. Min. Luiz
Fux. 5. Acao direta de
inconstitucionalidade julgada
improcedente.

Publicada em 21/08/2020
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ADI 5686
Confederaciao Nacional das
Profissoes Liberais

ADI 5687

Partido dos Trabalhadores
(PT) Partido Comunista do
Brasil (PCdoB).

ADI 5695

Confederaciao Nacional dos
Trabalhadores na Industria
Quimica (CNTQ) e pela
Confederacao Nacional dos
Trabalhadores nas
Industrias Téxtil, Vestuario,

Relator: Gilmar Mendes
(apensada a ADI 5685)

Julgadas em 16/06/2020

Impugna a “terceirizagao ampla
e irrestrita” que teria sido
admitida pela Lei 13.429/2017
em sua alteracao na Lei
6.019/74.

Inconstitucionalidade da “Lei
da Terceirizagdo”. Argumenta-
se pela afronta a principios
constitucionais de isonomia,
protecdo ao trabalhador, livre
associacdo sindical, preservagao
da fungao social da propriedade
etc. Impugna a terceirizagao na
atividade-fim nos termos em
que formulados pela Lei de 31

Couro e Cal¢ados de marc¢o de 2017
(Conaccovest).

ADIs improcedentes.

Acdrdaos divulgados no DJe-

208, publicados em 21-08-2020
ADI 5735 Relator: Gilmar Mendes Inconstitucionalidade da “Lei
Requerente: da Terceirizagdo”. Argumenta-
Procuradoria-Geral da Julgada em 16/06/2020 se pela afronta a principios
Republica constitucionais de isonomia,

protecao ao trabalhador, livre
associagao sindical, preservacao
da fungao social da propriedade
etc. Impugna a terceirizagao na
atividade-fim nos termos em
que formulados pela Lei de 31
de margo de 2017.
Improcedéncia da A¢ao
Acordao divulgados no DJe-
208, publicados em 21-08-2020

Fonte: Elaborado pelas autoras, com base na pesquisa realizada no sitio eletrénico do Supremo

Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp. Ultimo

acesso em: 16 de outubro de 2020.

A literatura sobre judicializagdo na América Latina tem mostrado que as cortes
tomam um numero cada vez maior de decisdes com profundas implica¢Oes para a
natureza da politica e das politicas publicas. Essa mesma literatura pergunta se esse
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papel tem melhorado a democracia. Nesse sentido, questiona se toda manifesta¢ao
dajudicializagao aumenta direitos ou se devemos inquirir se o maior ativismo® (ou
omissao!!) dos tribunais promove o poder de certos grupos e a defesa dos direitos
de propriedade, os quais, uma vez distribuidos de forma muito desigual, pioram a
equidade (SIEDER, SCHJOLDEN, ANGELL, 2005).

Por sua vez, as associagOes de juristas do trabalho tém se valido da tradi¢ao que
afirma o contrato social de modo que os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa devem ter suas dimensodes realizadas conforme os ditames da justica
social (ARTUR e PESSANHA 2016). Além disso, em uma ldgica da acdo
comunicativa, fundamentam suas posi¢des nos argumentos dos atores sociais e de
suas entidades, como o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (Dieese), além de sua propria experiéncia judicial, para afirmar a
péssima qualidade das condi¢oes de trabalho dos trabalhadores terceirizados.

Essas informagoes indicam que os trabalhadores terceirizados ganham menos,
trabalham mais e estdo mais sujeitos a acidentes de trabalho. Além disso,
confrontam as praticas de terceirizacao que trazem trabalho escravo em sua cadeia
com a agenda do trabalho decente promovida pela OIT em conjunto com atores
sociais e institui¢oes no pais. Afirmam que os trabalhadores terceirizados tém seus
contratos sucessivamente extintos, sem adquirir o direito as férias anuais
remuneradas. Defendem que a alta rotatividade prejudica a arrecadagao do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), o que compromete a realizacdao de
politicas publicas. Do mesmo modo, argumentam que o direito a organizacao
coletiva € seriamente comprometido com a fragmentagao das categorias em
diferentes segmentos, com os trabalhadores terceirizados sendo distanciados dos
processos de negociagao. Por fim, contrapdem a discriminagao injusta praticada nos
pagamentos nas terceiriza¢Oes ao instituto da equiparacao salarial e a proibigao de
conduta discriminatoria no ambito das relagdes empregaticias.!? Tais argumentos
foram mobilizados nas arenas judicial e legislativa, conforme veremos na secao 3.

10 Adota-se aqui a ideia de ativismo como de uma interpretagao feita pela Corte que expande o limite
do texto constitucional ou legal para além das fronteiras interpretativas anteriormente previstas.
Neste sentido, o ativismo pode realizar ou direitos da cidadania ou dar respostas a determinadas
demandas, em detrimento de grupos mais vulneraveis, efeitos esses que devem ser observados
em cada contexto (SIEDER, SCHJOLDEN, ANGELL, 2005).

11 Omissdes muitas vezes produzidas pelas proprias regras do jogo. Assim, os procedimentos
internos das cortes e os poderes institucionais de adiar o tempo das decisdes também devem ser
considerados.

12 Ver esses argumentos na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 324), na
qual a Associacao Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) participa como amicus curiae
em agao proposta pela Associacdo Brasileira de Agronegdcio (ABAG) dirigida ao reconhecimento,

com eficacia erga omnes e efeito vinculante, de uma suposta inconstitucionalidade de decisoes
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O Supremo Tribunal Federal quando da andlise do Tema de repercussao geral
725, ensejou a Cenibra debater na Corte o tema da terceirizagdo a luz da livre
iniciativa e do principio da legalidade. A partir de uma mudanga de entendimento,
o STF abriu a discussao sobre se é ou nao permitido a Justica do Trabalho
(acolhendo demanda sindical e do Ministério Publico) determinar a cessacao da
conduta da Cenibra de desconcentracao de setores essenciais e inerentes a sua
atividade, que possibilita a fragmentacao do trabalho dentro de suas dependéncias
para empregados de empresas distintas, submetidos a regimes normativos
diversos, com a redugao de custos pela diminuigao de direitos que deveriam ser
pagos aos empregados em sua categoria econdmica, bem como condena-la a
indenizar pelos danos coletivos causados. Uma forte mobilizacdo empresarial
levou ao relator vinte e quatro organizagoes patronais, sendo onze associagoes, trés
empresas estatais e dez entidades sindicais, em defesa da terceirizacdo ampla. Por
sua vez, quatorze interessados postularam o ingresso em defesa da decisao da
Justica do Trabalho, envolvendo entidades profissionais, centrais sindicais e dois
nucleos universitarios de pesquisa ou extensao e duas associagoes de magistrados
e procuradores:** A Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(Anamatra) e a Associacao Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) e os
nucleos universitarios ndo foram aceitos pelo relator como amicus curiae, mas os
agentes econdmicos e profissionais permaneceram atuando na defesa de teses
favoraveis e contrarias a terceirizagcao indiscriminada, bem como aos limites da
interpretacao e agao da Justica do Trabalho.

A agao foi julgada depois de o Congresso Nacional ter reformado a Lei 6.019/74
para regular amplamente a terceirizacao de servigos, tendo o Supremo optado por
permitir a abertura da terceirizacao em quaisquer etapas do processo produtivo.
Os longos siléncios na tramitagao das agoes diretas e a aceleragao dos ritmos dos
plendrios judiciais se entrecruzam com as disputas, avangos e recursos na agenda
empresarial no Congresso e o retorno da pauta liberal na legislatura que antecedeu
o governo Bolsonaro, na arena legislativa.

adotadas pela Justica do Trabalho para coibir a terceirizacao ilicita ou fraudulenta. Para uma
analise da atuagao do Ministério Publico do Trabalho, ver Artur (2016).

13 Dados contidos no relatdrio parcial da pesquisa Reconfiguragoes institucionais e trabalho decente: os
debates sobre terceirizacdo laboral no Brasil contemporineo, sistematizados pelos graduandos Antonio
Leonardo Silva Carneiro e Marcio Barcelos Tarouco Corréa, do Grupo de Pesquisa Configuracoes
Institucionais e Rela¢des de Trabalho da Universidade Federal do Rio de Janeiro (CIRT-UFR]) do
Programa Institucional de Bolsas de Iniciacao Cientifica do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (Pibic/UFRJ/CNPq), a partir de levantamento realizado
nos autos eletrénicos e andamento dos processos STF-RE 958252 e agravo em RE 713.211. As
razOes apresentadas pelas associa¢des nacionais contra a terceirizagdo encontram-se publicadas

em Ramos Filho, Loguércio e Menezes (2015).
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3. A ARENA LEGISLATIVA

Na arena legislativa, os dissensos nao foram menores. Os documentos sobre a
tramitagao do Projeto de Lei Complementar ne 30 (PLC ne 30/2015; antigo PL ne
4.330/2004) nas comissoes legislativas pertinentes mostram que, entre 2011 e 2016,
os parlamentares produziram mais de uma centena de emendas sobre o tema. Essas
emendas tinham basicamente dois polos de tensao. Um polo buscava ampliar a
defini¢ao das entidades que poderiam oferecer os servigos terceirizados, permitir a
subcontratagao, ampliar a terceirizacdo por meio da adogdo da ideia de
especializacao, reconhecer a responsabilidade da tomadora de servigos, negar o
mesmo enquadramento sindical da categoria preponderante aos terceirizados e de
comunicagdo prévia da terceirizagdo aos sindicatos, estabelecer isonomia de
direitos de forma restrita a atendimento ambulatorial e refeitorios. O outro polo
defendia maior restrigao de quem poderia ser prestador de servigos, a manutengao
dos conceitos de atividade-meio e fim, a proibi¢ao da subcontratacao, formas mais
ampliadas de responsabilizacdo da tomadora, além do mesmo enquadramento
sindical da categoria preponderante aos terceirizados e da extensao dos mesmos
direitos aos terceirizados.

Os documentos sobre a tramitacdo de sua votagdo indicam um processo
conturbado, com pedido de urgéncia para votagao pelo presidente da Camara;
proibicito de entrada de trabalhadores no Congresso; reclamagoes de
parlamentares de nao terem recebido as modifica¢des no relatorio para leitura'4. O
STF também aparece como uma instituicao determinante em dois momentos. No
primeiro, o presidente da Camara diz que a Corte pediu que o Poder Legislativo
tratasse sobre o tema. No segundo, um parlamentar alega que os votos da Corte
estavam tendendo a declarar a inconstitucionalidade da simula do TST e que por
isso deveriam votar a favor do projeto. As manifestagdes mais liberais dos ministros
do Supremo contra o direito do trabalho e em oposigao a decisoes da Justica do
Trabalho foram também utilizadas pelo relator da Reforma Trabalhista em 2017
para a defesa do Projeto de Lei da Camara n. 38/2017 (SILVA; ALLAN; TRIANIL
2018).

Para além dos discursos que buscavam desqualificar partidos e centrais
sindicais, observam-se dois blocos de argumentos nos discursos dos parlamentares.
Um bloco que defendeu a regulamentacdo como modernizagao industrial,
seguranga juridica dado que nao haveria uma normatizagao sobre o tema e
aumento do nimero de empregos. Outro bloco que defendeu que a legislacao
espalharia desigualdades para todos os trabalhadores. Para fundamentar seus
argumentos, esse bloco utilizou-se dos documentos produzidos pelo Dieese, por

14 Parlamentares alegaram que ndo bastava dizer que o projeto tramitava ha anos na casa, pois havia
novos deputados que nao conheciam o debate. Além disso, buscaram convencer os outros
parlamentares que nao votassem com duividas, pressionados pela forma com que a votagao estava

ocorrendo.
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pesquisadores de universidades, por associa¢oes de juristas do trabalho, dentre
outras entidades que se mobilizaram em torno da nao aprovacao desse projeto.

Apos a aprovagao do projeto, em primeiro turno, dentre seus documentos de
tramitacdo constam centenas de oficios, de sindicatos, camaras municipais,
assembleias legislativas, conselhos e conferéncias, que foram enviados ao
Congresso pedindo a sua nao aprovagao no Senado. Alguns senadores
apresentaram um novo projeto acolhendo os pleitos das entidades mobilizadas.
Conforme visto na introducao, a tradicao democratica de legitimidade do poder
politico insiste na visao de que manter o debate publico aberto a todos os afetados
€ uma maneira melhor de corrigir decisdes politicas.

No entanto, a mudanga brusca nas politicas trabalhistas ocorrida a partir do
segundo semestre de 2016 tornou o ambiente mais favoravel as proposi¢des que
objetivam institucionalizar a terceirizacdo ampla com regulamentacao flexivel das
relagoes laborais. Em dezembro, o governo Temer propoe a reforma trabalhista,’
e em paralelo a inclusao do PLC n¢ 30/2016 na ordem do dia no Senado Federal,
voltava a tramitacdo na Camara dos Deputados o antigo PL n¢ 4.302/1998, de
iniciativa do governo Fernando Henrique Cardoso, e ja aprovado em primeiro
turno nas duas casas do Congresso Nacional.

A longa tramitacdo do PL n°¢ 4.302/1998, com aceleragdes e siléncios, foi
retomada no contexto protagonismo patronal. Com as audiéncias publicas e
debates promovidos pelo Senado para discutir o Projeto de Lei do Senado (PLS) n®
30/2015, entidades empresariais recolocaram na pauta da reforma o antigo projeto
de lei, apresentado em tempos de proeminéncia liberal e que nao enfrenta questoes
acumuladas durante duas décadas de experiéncias no debate sobre as
consequéncias da terceirizagao.

O resgate do projeto de lei proposto no contexto reformista dos anos 1998
buscou alijar qualquer tentativa de controle e compensagao dos efeitos deletérios
da terceirizagao, introduzidos depois das disputas congressuais de 2015, pois a Lei
13.429 dificulta a formagao do vinculo empregaticio entre os trabalhadores e as
empresas contratantes, limita as garantias do contratante quanto as condigoes de
higiene e seguranca aos casos em que o trabalho é realizado em suas dependéncias,
e sequer assegura a manutencao do salario e demais direitos previstos em contrato
anterior quando houver contratagdes sucessivas para a prestagio dos mesmos
servigos terceirizados e manutengao dos trabalhadores da antiga prestadora. Trata-
se de uma regulacdo que restituiu ao empresariado amplo poder de escolha do
modo de contratacao da forca de trabalho, sem intervencao estatal, sem normatizar
os efeitos centrais da terceirizacao.

15 Camara Noticias em. 09/02/2017. Instalada comissio que vai analisar a reforma trabalhista. Disponivel
em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/522920-
INSTALADA-COMISSAO-QUE-VAI-ANALISAR-A-REFORMA-TRABALHISTA .html.  Acesso
em: 10 de outubro de 2018.
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A reforma trabalhista proposta pelo governo Temer esteve no centro das
discussoes da agenda politica de 2017. Sob o argumento de aprimoramento das
relacdes de trabalho, de combate a informalidade e de valorizagao da negociacao
coletiva, a Lei ne 13.467/2017, oriunda do PL ne 6.787/2016 e do PLC ne 38/2017,
promoveu profunda reformula¢ao no sistema de fontes normativas laborais, com
énfase na ampliacao da eficdcia juridica dos pactos autobnomos, sem estabelecer
condi¢bes e procedimentos negociais que sustentem as atividades sindicais,
deixando de assegurar mecanismos de legitimacao da autonomia coletiva, ao
mesmo tempo em que reformulou a legislagao sobre trabalho temporario.'* Quanto
a terceirizacao, as modificacoes introduzidas na Lei n° 6.019/1974, que regula o
trabalho temporario prestado por empresa de trabalho temporario, abriram espago
para ampliacdo da contratacao temporal e triangular, realizada de modo mais
precario, seja por alargar o tempo da contratacdo e o conceito de acréscimo
extraordinario de servicos, vinculando-o a alteracdes sazonais de demanda de
mercado, seja por limitar a responsabilizagao subsididria dos tomadores de servigo.

As Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, decorrentes dos referidos projetos de lei,
reformularam integralmente a Lei 6.019/1974, que originalmente disciplinava o
trabalho tempordrio, ndo somente para amplid-lo, como também para permitir a
terceirizacdo de servicos independentemente de prazo ou de area empresarial
afetada. Sem prejuizo do debate sobre a inconvencionalidade da propria tramitacao
da reforma trabalhista, as principais contestagdes constitucionais a reforma de 2017
envolveram a) a admissao de terceirizacao em todos os setores de atividade
econdmica, ainda que essencial ao estabelecimento; b) a desregulamentacao do
contetdo do contrato a ser firmado entre as empresas contratante e contratada,
quanto aos direitos materiais laborais dos empregados; c) falta de isonomia e
violacao do principio da nao discriminacao; entre outros aspectos (DELGADO;
DELGADO, 2017; SOUTO MAIOR, 2017; SILVA, 2018).

As contestacOes a reforma trabalhista perante o Supremo Tribunal Federal se
processaram com parcimonia. Com a Lei n® 13.467 de julho de 2017, muitos atores
sociais optaram por encaminhar suas contestacdes as instancias
infraconstitucionais, disputando perante a Justica do Trabalho a interpretacao da
reforma.

Com o foco dos debates centrado na fragil regulacao existente, a margem dos
estudos e das propostas de regulagao permanece um conjunto de fendmenos que o
conceito de terceirizagdo laboral adotado no pais nao enfrenta. Escapam aos
debates nacionais os modos de estruturagao produtiva em redes e cadeias que a
jurisprudéncia trabalhista ainda nao reconheceu como capazes de gerar
corresponsabilidades como ocorre no campo consumerista. As prestagoes classicas

16 Conforme: Ministério do Trabalho e Emprego. Exposi¢ao de Motivos 00036/2016 MTB, Brasilia, 22
de dezembro de 2016. Presidéncia da Repuiblica, Mensagem 688/2016 do Poder Executivo ao

Congresso Nacional.
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de servigos especializados, a estruturacao de todo setor téxtil com contratos de
facgao, a organizacgao em logistica, as redes de fornecimento e contratos de franquia
sao segmentos importantes, porém, negligenciados, nas propostas de regulacao nas
arenas congressual e de jurisprudéncia protetiva na arena judicial negligenciam,
tais como os temas da equivaléncia remuneratoria e da solidariedade. O debate
internacional sobre responsabilizacdo de todas as empresas envolvidas na cadeia
produtiva pela violagao dos direitos humanos dos trabalhadores afetados, na rede
de fornecedores e compradores de produtos, bens e servicos, ¢ desconsiderado
nessas discussOes nacionais. Nao obstante, as violacoes de direitos humanos, os
acidentes de trabalho (KREIN, 2019; MELLO, 2019), as medidas institucionais
desarticuladas sobre a calamidade sanitaria decorrente da pandemia, e o
agravamento da crise social e econdmica, nos anos de 2019 e 2020, ampliando a
desconsideracao pela vida dos trabalhadores, sejam diretos ou indiretamente
contratados como terceirizados ou por intermedia¢ao das plataformas eletronicas,
distanciando-se da busca por um meio ambiente laboral equilibrado (FELICIANO,
2018).

4. O QUE ESTA EM DISPUTA?

As demandas politico-econdmicas por uma reforma da legislagao do trabalho e
reducao dos custos empresariais adquirem uma nova dimensao com o debate sobre
terceirizacao e reforma trabalhista que detém uma centralidade na configuragao da
democracia brasileira, pois o que estd em jogo ¢ a institucionalizagao de um regime
de precariedade social e de deslocamento da arena decisdria sobre os temas do
trabalho, da esfera publica para a privada e da dimensao coletiva para a individual.
Um determinado modelo de regulagao publica do trabalho foi posto em questao e,
com ele, uma concepgao de direito e de Constituicao.

O direito do trabalho se constituiu pela afirmagao de que o trabalho ¢é
inseparavel do homem que o realiza. O assalariamento nao ¢ uma ficcao juridica,
mas um modo de organizagao social e econdmica de um trabalho que é apropriado
por outrem. Assim, a institui¢do de uma relagao bilateral de emprego protegida é a
expressao da desmercadorizacdo do trabalho (ESPING-ANDERSEN, 1991).
Consagra ainda um aspecto emancipatério do direito moderno quando afirma que
o0 homem laborando ndo pode ser objeto de um contrato e proscreve a marchandage
ou a intermediagao de mao de obra. O surgimento da relagao de emprego protegida
pressupoe ser o homem sujeito de direito, titular do poder de dispor sobre sua forca
de trabalho e de negociar em um mercado de trabalho, ainda que desigual e
imperfeito, seu labor.

A institucionalizagao da terceirizagao de servigos rompe com a bilateralidade
desta relacao e esvazia este sujeito de direito. O labor humano, em forma de
prestacgao de servigos, volta a ser objeto de transagao em um segundo mercado, nao
o do trabalho, mas o de contratos de prestagao de servigos interempresariais. Neste
sentido, as condic¢Oes estruturantes do trabalho e da remuneracdao decorrente
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passam a ser disciplinadas nao apenas no mercado de trabalho entre trabalhadores
e empregadores, mas negociadas no novo espago de barganha entre as empresas
de prestacao de servigos, onde o trabalhador nao é o titular da venda de sua forga
de trabalho. A determinacao das condicOes laborais no ambito dos contratos de
trabalho é secundarizada, realocada, para uma segunda estrutura contratual.
Assim, a nova regulacao juridica da terceirizacdo promove uma ruptura de
fronteiras normativas internas ao campo juridico, pois busca deslocar para fora do
direito do trabalho a regulagao de contratos de terceirizagao.

As relagdes empresariais de prestacao de servicos especializados jamais foram
proibidas no ordenamento juridico brasileiro, pois o que se transaciona nao € a
disponibilidade do trabalhador ou a energia humana, mas sim o resultado
especifico de uma obra ou servigo contratado. Contudo, ha que se observar que ao
definir e classificar, o direito também institui, e ao fazé-lo novas desigualdades ou
zonas cinzentas surgem (AZAIS, 2017; SILVA, 2017; CARLEIAL; FERREIRA,
2017;), estabelecendo inseguranga pela classificagdo, flexibilizacdo por
deslizamento ou erosdo, o que ocorre quando uma regra retirada de seu contexto
original provoca mutac¢do nao prevista. Nao por isto, a Simula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho expressa a ambiguidade constitutiva dos institutos laborais
que, instaurando flexibilidade e organizando a constitui¢do de novos mercados
laborais — no caso, o da prestagao de servigos especializados e de prestacao de
servigos nao subordinados em atividades nao essenciais e acessorias as finalidades
empresariais tomadoras de servigo —, instaura uma disputa hermenéutica continua
para definir o limite da terceirizacao licita, conceito por ela introduzido. Mas o faz,
preservando a estrutura basica bilateral do contrato de trabalho, sua centralidade
como modo de regulagao dos contratos de atividade que ainda se presumam
laborais e estabelecendo uma responsabilizacao secunddria, também chamada de
subsididria, pelas empresas. Ja a institucionalizagao proposta nos projetos de lei n®
4.330, PLS n® 30/2015, PL n® 4.302/1998, e depois adotada nas Leis n® 13.429/2017 e
13.467/2017, flexibilizam parte da estrutura contratual ao permitir a terceirizacao
nos servigos especializados e nas atividades acessdrias, sem resguardar direitos
decorrentes da isonomia entre trabalhadores terceirizados e nado terceirizados.

Tal normatizacdo da terceirizacao assemelha-se a um processo de
institucionalizagao do refor¢o do poder empresarial, ao deslocar dos planos da
negociagao coletiva e da regulacao publica estatal a fixacao de contetidos relevantes
do contrato de trabalho para as esferas privadas e arenas contratuais e licitatorias.

As ideias de permanéncia e continuidade, que permitem ao direito do trabalho
atuar como mecanismo de coesdo social, pela insercdao dos trabalhadores em
coletividades de trabalho, perdem significacdo na dinamica da terceirizagao. Em
contratos empresariais de prestagao de servigos a regra ¢ a determinagao temporal.
Em um quadro de temporalidade contratual, os direitos atrelados a permanéncia
no estabelecimento ou no servigo, como os de estabilidade, garantias de emprego,
férias etc. encontram uma estrutura institucional que reduz as condigoes de
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efetividade e de eficdcia, ainda que com a vigéncia preservada. Por outro lado, as
condigOes subjetivas de constitui¢do de narrativas de vida de longo prazo sao
afetadas.

Na administracao publica estd em jogo a desresponsabilizacdo material do
Estado pelo trabalho que recebe direta ou indiretamente por empresas prestadoras
de servigo ou entidades do terceiro setor. O redesenho da administracao publica,
pela via da utilizagdo ampla dos modelos licitatorios e de convénios e parcerias
publico-privadas, estimula a rotatividade das contratadas, a estagnagao dos
direitos. A delegagao para terceiros atuarem nos setores de saude, cultura e
educagao e a indeterminacdo e inseguranca trazida pelos convénios com as
organizagoes sociais, principalmente nas esferas estaduais e municipais, conectam
o tema da privatizacdo e o modelo de Estado com a terceiriza¢do na administragao
direta.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como o trabalho pode contribuir para o crescimento econdmico e a distribuicao
de renda? Essa é uma pergunta legitima, que buscou ser respondida na relagao
entre capitalismo e democracia do periodo pos-guerra com uma forma de contrato
social. O Brasil, apesar de um intenso quadro de inefetividade da lei, com grandes
camadas da sociedade a margem dos instrumentos de justiga social, em periodo
recente de sua histdria, vivenciou processos que se orientaram pela inclusao via
direitos sociais. A questao do desenvolvimento, contudo, foi negligenciada nos
debates da reforma trabalhista de 2017, centrada na gramatica da reducdo dos
custos empresariais, enfraquecimento dos sindicatos, austeridade, flexibilidade,
aprofundando a fuga do direito do trabalho, inclusive ao permitir a contrata¢ao
individual com hipersuficientes. E, como é notdrio, essa negligéncia e o foco no
esvaziamento das institui¢des publicas permanecem nas mudangas posteriores a
reforma.

A legislagao sobre a terceiriza¢ao aqui apresentada e as decisoes legitimam uma
ideia de inexorabilidade da sua adogao reforcaram os sentidos precarizadores da
reforma trabalhista, evidenciando mais desigualdade e inseguranga no trabalho
(GIMENEZ; KREIN, 2016; KREIN, 2018). Nesse contexto, a terceirizagao € vista por
setores dos atores profissionais e das institui¢des do trabalho como um retrocesso,
0s quais se mobilizaram contra a perda da qualidade dos contratos de trabalho e
contra a deslegitimacao dessas institui¢des para introduzir argumentos de justiga
nas relagoes mercantis e com o proprio Estado.

A agenda do trabalho decente deve estar no cerne da discussdao sobre
democracia e desigualdades, sejam elas injusticas distributivas e/ou de
reconhecimento (MIGUEL, 2012). Nesse sentido, para além de um contrato formal,
exigem-se condigOes iguais e dignas de participa¢do nas esferas publica e na vida
social como um todo. Assim, uma legislacao e um direcionamento jurisprudencial
que primem pela reducdo de custos, aprofundando as caracteristicas de um
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mercado de trabalho flexivel e reiterando as desigualdades no trabalho devem ser
vistos como ilegitimos por romper acordos sociais, fomentar a exploragao e ignorar
a voz dos afetados.
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