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RESUMO

O presente estudo tera como objetivo encontrar uma solucéo de enquadramento sindical
para os empregados terceirizados em atividade-meio que combata o fenémeno da pulverizacéo
sindical. A terceirizagdo é mecanismo de contratacdo utilizado em larga-escala na atualidade,
razdo pela qual tem sido alvo de diversos debates. Os sindicatos também tém importancia
acentuada, na medida em que devem funcionar como verdadeiras fontes de direitos trabalhistas.
A terceirizacdo tem causado o efeito denominado pulverizacdo sindical, ou seja,
enfraquecimento da organizacdo sindical dos empregados terceirizados e perda de forgca dos
sindicatos. A imposicdo da unicidade sindical, em detrimento da liberdade sindical, impde o
enquadramento dos empregados terceirizados em atividade-meio em sindicatos formados por
empregados que prestam servicos nas mais distintas atividades econdmicas. Essa
heterogeneidade ndo permite que os sindicatos sejam, de fato, representativos. Assim, 0S
sindicatos de terceirizados ndo tém obtido éxito na viabilizacdo da dignidade humana e do valor
social do trabalho dos sindicalizados, circunstancia que acarreta ofensa ao cumprimento da
funcdo social pelo contrato de terceirizacdo. A desarticulacdo do sindicalismo, portanto, carece
de solucdo e deve ser combatida, o que evidencia a importancia do tema e justifica o estudo.
Por meio de pesquisa doutrinaria, chegar-se-a a tese de enquadramento dos empregados
terceirizados, solucdo de combate a pulverizacdo sindical. Serdo necessarios, para tanto, um
capitulo para tratar das nocdes propedéuticas, outro das premissas tedricas e um terceiro para
desfechar o raciocinio.

Palavras-chave: Terceirizagédo. Pulverizacgao sindical. Enquadramento sindical.
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INTRODUCAO

O presente trabalho fard uma conexao entre a pratica da terceirizacdo e a atuacao
sindical dos empregados terceirizados em atividade-meio, especificamente quanto a

problematica do enquadramento sindical desses.

Desta feita, enfatiza-se que o estudo cingir-se-4 a questdo da atuacdo e
enquadramento sindicais dos empregados terceirizados em atividade-meio, e ndo objetivard

investigar as demais problematicas desencadeadas pela terceirizacéo.

Na atualidade, a logica de gestdo empresarial é a toyotista, de reducdo do nimero
de trabalhadores nos nucleos das companhias. Em razdo disso, a livre-iniciativa ndo tem medido
esforcos para enxugar a0 maximo as empresas, a fim de que se concentrem em sua atividade

principal, com o intuito de incremento da eficiéncia produtiva.

Nessa dindmica, a liberdade de iniciativa tem lancado mao de uma de suas
vertentes, a liberdade de contratar, para celebrar pactos de terceirizacdo de servicos, relagoes
empregaticias trilaterais por meio das quais a empresa contratante, a fim de ter sua atuacéo
cingida a sua atividade preponderante — atividade-fim —, incorpora em seus quadros 0s
trabalhadores da empresa contratada, os quais se tornam responsaveis pela execucdo dos

servicos periféricos — atividade-meio.

Portanto, atualmente, o usual cenério das grandes empresas é esse no qual 0s
trabalhadores da empresa contratante executam a atividade finalistica do empreendimento e os
empregados terceirizados, as demais fungdes, mas ambos, lado a lado, imersos em um mesmo

universo, 0 ambiente da empresa tomadora de servicos.

A prética da terceirizacdo e tdo difundida e relevante no Brasil, que, por iniciativa
da bancada empresarial, esta em tramitacdo no Senado Federal o Projeto de Lei da Camara n°
30/15, com o fim de regulamentar a intermediacdo de servigos, o que é contundentemente
censurado por criticos que destacam 0s perniciosos efeitos que a permissao generalizada da

pratica podera acarretar.
Os sindicatos, outrossim, exercem proeminente papel na seara trabalhista brasileira.

Dentre as func6es das quais as entidades sindicais operarias sdo incumbidas, uma é
a negocial, isto €, negociacdo com as empresas, por meio de convencdes e acordos coletivos,

procedimento que resulta em normas de trabalho para as categorias.



Assim, a representacdo dos trabalhadores fica a cargo dos sindicatos, os quais, por
meio de uma representatividade plena e efetiva, devem barganhar direitos, lutar por conquistas
e propiciar a seus sindicalizados melhorias de condices laborativas, progressao social,

desenvolvimento, ou seja, valorizacdo da dignidade humana e do trabalho.

Entretanto, no caso da terceirizacdo, sobretudo em atividades periféricas, ha um
distarbio no exercicio sindical. E que os empregados terceirizados em atividade-meio s&o
enquadrados, por imposicao da unicidade sindical, em prejuizo da liberdade, nos sindicatos de
terceirizados, que, por ndo serem internamente homogéneos, ndo tém sido, de fato,
representativos. Assim, tem ocorrido, no &mbito da terceirizagdo, o fendbmeno denominado
pulverizacdo sindical, uma desarticulagdo da organizacdo sindical da classe operéria

terceirizada.

Essa pulverizacdo aqui discutida ndo deve ser compreendida como a relacionada ao
namero excessivo de entidades sindicais, mas como a decorrente da falta de representatividade
dos sindicatos compostos por empregados terceirizados sem qualquer semelhanca entre si.

A pulverizacdo sindical é tema deveras debatido no ambito juridico, ressaltado
pelos criticos da intermediacdo de servicos como um de seus efeitos deletérios, um dos

pretextos pelos quais a pratica terceirizante deve ser desestimulada.

De mais a mais, o ordenamento brasileiro ainda carece de medida que dizime o
aludido fendbmeno no ambito da terceirizagdo em atividade-meio, sob pena da perpetuacao de

perniciosos efeitos nos direitos dos obreiros.

Destarte, a justificativa do presente estudo é a dimensdo e magnitude da
desarticulagé@o sindical acarretada pela terceirizagdo, tema corriqueiramente debatido e que

demanda, urgentemente, solugéo.

Em vista do problema relatado e da caréncia de solugéo, o objetivo do trabalho sera
resolver a pulverizagdo sindical, por meio de alternativa que garanta aos empregados
terceirizados em atividade-meio um enquadramento sindical que satisfaca a viabilizacdo de seus

direitos.

A fim de que se chegue a solucdo, sera necessario contextualizar a polémica por
meio de no¢des introdutdrias e discorrer sobre as premissas tedricas fundamentais a formacgéo
da tese, que estdo insertos na organizacao sindical brasileira e seus principios sindicais e em

outros principios constitucionais pertinentes a matéria.



Assim, dividir-se-4 o estudo em trés capitulos: o primeiro serd sobre nogoes
propedéuticas, o segundo, para tratar das premissas tedricas e o terceiro, para a solugdo de

enguadramento.



1 NOCOES PROPEDEUTICAS

Ao longo de sua trajetoria, o capitalismo impds, nos paises ocidentais

desenvolvidos, diferentes modelos de producio, a depender das necessidades de cada contexto.*

O Estado de Bem-Estar Social, por exemplo, era marcado por ser forte e interventor
na economia, com o fito de regular o sistema capitalista, 0 que gerava a necessidade de as

empresas adequarem o lucro aos limites estatais. 2

Nesse periodo, predominava o sistema fordista de gestdo empresarial,
caracterizado por empresas notavelmente grandes e auto-sustentaveis, materializando o
brocardo ‘big is beautiful’, ou seja, ‘quanto maior, melhor’. Consequentemente, havia certa
continuidade do empregado na empresa e um consideravel grau de distribuicdo do valor

econdmico gerado pela maquina produtiva.®

Com a crise estrutural desse modelo estatal, decolou o Estado neoliberal. Este,
diferentemente, reduziu acentuadamente sua intervengdo na economia, sendo, por isso, também
cognominado “Estado minimo”, para denotar a minima interven¢do. Foi instituido, entdo, o
padrdo toyotista de producao, com a finalidade de, nos mesmos moldes estatais, adotar férmulas
redutoras, priorizando a empresa enxuta, a do ‘quanto menor, melhor’. Para tanto, foram

necessarias novas tecnologias de gestéo e de relagdes interempresariais.*

O toyotismo foi desenvolvido no Japdo, no intuito de ser uma alternativa rentavel
para superar a crise econémica do capital no ocidente, e um de seus eixos sdo 0s regimes de

contratos de trabalho mais flexiveis.®

Nesse tocante, interessante notar o caso emblematico discutido pelos estudos do
trabalho: a empresa Toyota, inventora desse modo de producdo — dai o cognome —, criou, com
o fim de reducdo de custos, uma rede extensa de pessoas juridicas totalmente vinculadas a
empresa central, com a unica diferenca, entre elas, que os direitos e beneficios da empresa

principal ndo se estendiam a rede de subcontratagdo.®

Nessa toada, dois grandes grupos de contratacdes surgiram, com respectivos dois

1 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sédo Paulo: LTr,
2003. p. 92.

2 lbidem, p. 93.

3 lbidem, p. 93.

4 Ibidem, p. 93/94.

5 Ibidem, p. 95.

® FILGUEIRAS, Vitor; CAVALCANTE, Savio Machado. Terceirizacdo: um problema conceitual e politico.
Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=1799>. Acesso em: 02 jul. 2015.



http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=1799

tipos de trabalhadores. A primeira espécie integra a atividade central das empresas e é composta
por trabalhadores altamente qualificados, com relevante seguranga e maiores chances de
promocdes. O segundo, por seu turno, localiza-se na parte periférica do ente produtor e é
formado por empregados menos especializados, com alta taxa de rotatividade, além de obreiros

em tempo parcial, com contrato por prazo determinado, casuais e temporarios.’

O grande objetivo da nova estruturacdo gerencial-produtiva é diminuir o nmero de

trabalhadores do primeiro tipo e encorajar as contratacdes temporarias do segundo.®

Nessa nova perspectiva, ocorreram as dispensas macicas dos trabalhadores menos
qualificados, os quais foram realocados em novas empresas de pequeno e medio porte, que
passaram a surgir com a finalidade de fornecer a producéo de atividade-meio as de grande

potencial .’

Perceba-se: diante dessa nova Otica gerencial, as empresas de grande porte
passaram a despedir os empregados menos qualificados, passando a utilizar os melhores
trabalhadores para o exercicio da atividade preponderante. Entdo, surgiram pequenas e médias
empresas que abarcaram os trabalhadores dispensados e passaram a contrata-los para prestar

servicos periféricos as préoprias grandes empresas que 0s haviam despedido.

Segundo se extrai da doutrina de Gabriela Neves Delgado:

Assim, na atual conjuntura, a insercao dos trabalhadores nas empresas passa a ocorrer
das seguintes formas: no caso dos trabalhadores sem qualificacdo ou
semiqualificados, por meio de formas precarias, mediante processos de
subcontratacdo e de contratagdo temporaria (0 que acentuou, sobremaneira, a
contratacdo por tempo determinado e a préatica da terceirizacao, respectivamente). No
caso dos trabalhadores altamente qualificados, mediante contratos de trabalho, que
garantem certa estabilidade e alguns direitos trabalhistas, privilégio do sistema,
exclusivo para poucos. Portanto, altamente excludente, para a maioria.*

No que concerne as garantias aos trabalhadores, a repercussdo foi uma grande
disparidade, com o surgimento de baixos salarios, verdadeiros ‘“‘saldrios de fome”, para os
menos instruidos, enquanto os mais qualificados recebem benesses, bons salarios e alcangam

os altos escalbes das empresas.*!

" DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 96.

8 Ibidem, p. 96.

® Ibidem, p. 100.

10 Ibidem, p. 102.

1 Ibidem, p. 102.
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Essa nova diretriz gerencial provocou, também, uma nova ética de emprego, ao
final do século XX e inicio do XXI, com uma peculiar modificacdo na materializacdo da

subordinagao juridica.?

Previamente ao capitalismo, ndo se podia falar no que hoje se entende por
subordinacdo: em verdade, o trabalhador era, sem tirar nem por, submetido a um sistema de
“sujeicao” aquele que se apropriava de seu trabalho, o qual se apropriava da propria esfera fisica

daquele.®®

Ja com a ascensdo do capital, durante o século XIX e inicio do XX, periodo em que
vigia 0 modelo taylorista-fordista, a subordinacdo simbolizava, além do comando do
empregador quanto ao modo de prestacdo dos servigos, um controle fisico, direto e incisivo,

sendo necessario, portanto, um ambiente de trabalho para a existéncia deste contexto.'*

Nada obstante, o advento dos moldes toyotistas e de empresas intermediadoras de
mé&o de obra, com uma relacéo justrabalhista trilateral (empresa intermediadora, empregado e
empresa tomadora), reformulou o impacto da subordinagéo sobre o trabalho, na medida em que
0 empregado passou a ser subordinado tanto a empresa terceirizadora quanto a tomadora de

servigos.®®

Nasce, nesse contexto de modificacdo da subordinacéo, a terceirizacao de servicos,
apresentando uma relagdo de emprego trilateral — empresa terceirizante, empregado e empresa

tomadora de servigos - completamente inusitada.

Terceirizacdo, segundo a doutrina de Alice Monteiro de Barros, consiste na
transferéncia para outrem de atividades secundarias, de suporte, ou seja, atividades-meio,
ficando a empresa somente com sua atividade principal, a atividade-fim, com o propdsito de
diminuir os custos e melhorar a qualidade do produto ou do servigo.®

Essa nova forma de contratacdo laboral, ajustada ao formato neoliberal, além de
flexibilizar o manejo da forga de trabalho a um custo econdmico e politico reduzido, tem trazido
as empresas outro inusitado beneficio: dissociacdo da empresa de seus trabalhadores, verificada

pela quebra da nogdo de qualquer vinculo entre os lucros auferidos e os trabalhadores

12 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo: LTr,
2003. p. 104.

13 Ibidem, p. 104.

14 Ibidem, p. 105.

15 Ibidem, p. 105.

16 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 357.
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produtores da riqueza.t’

Em virtude do anseio da iniciativa privada por essa nova pratica terceirizante e
dessa nova conjuntura econdmica, 0 ramo justrabalhista passou a ser estigmaziado como
obstaculo a evolugdo econémica e ao rebaixamento salarial. Consequentemente, iniciou-se a
adaptacdo do Direito do Trabalho, por via da implementacdo de novos fendbmenos, como a
desregulamentacdo e a flexibilizacdo de direitos, conceitos, vale ressaltar, que nédo se

confundem.®

Consoante a distingdo feita por Sissekind, enquanto a desregulamentacdo é
consubstanciada na ideia de auséncia total de protecdo do Estado ao trabalhador, por meio de
uma regulamentacdo procedida pela iniciativa privada, individual ou coletiva, a flexibilizagéo
prevé uma intervencdo estatal minima, produtora de normas gerais indispensaveis para a vida

digna do trabalhador.®

A flexibilizagdo, por sua vez, pode assumir as conotagdes interna e externa. A
primeira acepg¢do corresponde as mudangas dentro dos contratos individuais de trabalho, de
modo a precarizar as garantias dos trabalhadores, ao passo que a segunda diz respeito a insercéo
do trabalhador na empresa mediante novas modalidades contratuais, dentre as quais a

terceirizacéo.?

Atente-se que tais préaticas flexibilizatorias assumem sentido inverso a construcéo
do Direito Trabalhista: enquanto este privilegia a 6tica dos interesses obreiros, a flexibilizacdo

assegura forcas aos interesses empresariais.

No Brasil, o marco do inicio da flexibilizacdo ocorreu com o advento da
Constituicdo de 1988, a qual mitigou a grande rigidez que caracterizava as normas anteriores e
permitiu a adequacao setorial, ou seja, que a negociagéo coletiva sindical adequasse as normas

gerais trabalhistas as peculiaridades de cada segmento socio-econdmico e profissional .22

Logo em seguida, a partir da Gltima década do século XX e do inicio do século XXI,

0 processo flexibilizatorio encontrou seu momento de maior afirmagéo, como exemplificaa Lei

" FILGUEIRAS, Vitor; CAVALCANTE, Savio Machado. Terceirizacdo: um problema conceitual e politico.
Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=1799>. Acesso em: 02 jul. 2015.

18 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo: LTr,
2003. p. 106.

19 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de direito do
trabalho. 20? ed., Sdo Paulo: LTr, 2002, v. 1., p. 209/210.

20 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 69.

2L DELGADO, op. cit., p. 109/110.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 609.
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n° 9.601/98, diploma instituidor do contrato provisério de emprego e do “banco de horas”.?

Nessa mesma estratégia de desregulamentacdo, o Estado, reiteradamente, mantém
a omissdo normativa quanto ao processo de terceirizacdo, que ganhou forca também no fim da
década de 1990, como estratégia empresarial produtiva e competitiva, em funcdo da
implantagcdo dos novos moldes de produgédo e da maior abertura do mercado econdmico

internacional.?

A prética terceirizante, no Brasil, assumiu duas facetas®: a terceirizacdo de
Servigos, ou terceirizacdo para dentro da empresa — cenario em que a empresa tomadora
incorpora em seus quadros o trabalho de terceiros contratados pela empresa terceirizante, mas
continua sendo responsavel por toda a producio®® — e a terceirizagdo de atividades
(subcontratacédo), ou terceirizacdo para fora da empresa — uma parceria entre empresas, cada

uma especializada em determinada area, sem que uma comande os empregados da outra®’.

Das duas vertentes, a que se examina neste estudo é somente terceirizacdo de
servicos, tendo em vista estar ela a acarretar ingente celeuma relativa a representacéao sindical

que serda discutida adiante.

A terceirizacdo de servicos, daqui em diante cognominada simplesmente
“terceirizacdo”, rapidamente ganhou robustez no Brasil, sobretudo no setor de apoio socio-
administrativo das empresas, como as areas de alimentacdo, limpeza, manutencao de veiculos,

seguranca e recursos humanos.®

Destarte, cumpre destacar a evolucdo do tratamento deste fendBmeno no mundo
juridico.

A chave mestra do sistema justrabalhista brasileiro é a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), a qual se destaca como a principal fonte normativa heterénoma reguladora das
relacfes empregaticias. Quando de sua promulgacdo, o trabalho terceirizado ainda n&o tinha
grandes dimensoes, razdo pela qual a CLT n&o se debruca sobre o tema. Nao obstante, ha certos

pontos que ja sinalizavam para a complexidade da préatica terceirizante, tal como a

23 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo: LTr,
2003. p. 112.

24 |bidem, p. 115/119.

25 |bidem, p. 119.

26 |bidem, p. 120.

27 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. “Terceirizagio: aspectos juridicos, responsabilidades, direito
comparado”. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 58, n. 08, p. 939, ago./1994.

8 DELGADO, op. cit., p. 123.
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regulamentacéo da empreitada e da subempreitada, tratadas no art. 455 da Consolidagdo.?°

Somente a partir do final da década de 1960 e inicio da de 1970 é que a legislagdo
relativa ao trabalho terceirizado veio a ganhar contornos mais rigidos, quando o préprio Estado
incentivou, em sua estrutura, a descentralizacdo administrativa das tarefas meramente

executivas, por meio do art. 10, paragrafo 7°, do Decreto-lei n. 200/67, o qual dispe®:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacdo, supervisao e
controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da realizagdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execucdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugdo.®! (Grifo nosso)

O referido Decreto, regulamentador da organizacdo administrativa, ao trazer
diretrizes para a descentralizacdo da atividade da Unido, estabeleceu a desconcentracdo como
um dos principios fundamentais da Administracdo, mas sem destacar, contudo, quais seriam 0s

tipos de tarefas passiveis de tal processo.*

Nessa toada, veio a Lei n®5.645/70, em seu art. 3°, paragrafo unico, especificar que
deveriam ser terceirizadas as atividades de transporte, conservacao, custodia, operacdo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas, em suma, atividades de apoio. Assim, ndo estendeu

a autorizacdo para as atividades-fim da Administracio.

Em que pese essas duas normatizacoes legais ndo regulamentarem especificamente
a terceirizagdo, trouxeram mecanismos de ruptura do bindmio empregado-empregador no

ambito do servico publico, amparando a recente forma atipica de contratar.3*

Posteriormente, comecaram a surgir previsdes, na iniciativa privada, de

procedimentos semelhantes a terceirizagdo, como a Lei n° 6.019/74, para regular o trabalho

2 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. S&o Paulo: LTr,
2003. p. 128.

%0 Ibidem, p. 128.

31 BRASIL. Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias. Brasilia, 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0200.htm>. Acesso em: 25 jun. 2015.

32 BIAVASCHI, Magda Barros; MARQUES JUNIOR, Jorge Garcia. Terceirizacdo e Justica do Trabalho.
Disponivel em:
<http://www.trt4.jus.br/ItemPortlet/download/31545/A terceirizaAcao_e_a justiAca_do_trabalho 26deoutubro
de2009.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2015.

33 DELGADO, op. cit., p. 129.

% BIAVASCHI; MARQUES JUNIOR, op., Cit.
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temporario®, que, ao prever as relagdes trilaterais de prestacio de servicos, abriu os caminhos
para a terceirizagdo na esfera das empresas urbanas, possibilitando-lhes contratar méo de obra
qualificada a um menor custo e sem responsabilidade direta com o0s executores dessas
atividades, mecanismos legais para enfrentar a competitividade do sistema econdmico

globalizado.3®

Em seguida, a Lei n® 7.102/83, referente ao trabalho de vigilancia bancéria, que

autoriza a terceirizago permanente — agora no mais em carater temporario — de tal servigo.%’

Ja a Lei n° 8.863/94 veio permitir a terceirizacdo do servico de vigilancia e

transporte de valores para além do seguimento bancario.*®

Nesta esteira, a Lei n® 8.949/94 introduziu o paréagrafo Unico do art. 442 da CLT,
que dispde, in verbis, que “Qualquer que seja 0 ramo de atividade da sociedade cooperativa,
ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e 0os tomadores de

servicos daquela.®®

Do dispositivo transcrito, conclui-se que é possivel a configuracdo de terceirizacdo
licita de servicos por meio de cooperativas de mao de obra, caso a pratica seja feita nas
atividades-meio da empresa tomadora, tal qual uma cooperativa de taxistas que terceiriza seus

servicos a um escritdrio de advocacia.*

Como decorréncia dessas diversas alteracdes legislativas concernentes ao
incremento da terceirizacdo, fez-se mister que a jurisprudéncia também se debrucasse sobre o

tema.*!

Entdo, o Tribunal Superior do Trabalho aprovou, em 1986, o Enunciado n. 256, a
fim de restringir a licitude da terceirizacdo apenas aos casos de trabalho temporario e servi¢os
de vigilancia bancaria, sendo omisso quanto ao Decreto n® 200/67 e a Lei n® 5.645/70, sendo

vejamos:

35 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo: LTr,
2003. p. 129/130.

% BIAVASCHI, Magda Barros; MARQUES JUNIOR, Jorge Garcia. Terceirizacdo e Justica do Trabalho.
Disponivel em:
<http://www.trt4.jus.br/ItemPortlet/download/31545/A terceirizaAcao_e_a_justiAca_do_trabalho 26deoutubro
de2009.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2015.

ST DELGADO, op. cit., p. 130.

38 |bidem, p. 130.

39 BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 27 jun. 2015.

4 DELGADO, op., cit. p. 134.

41 Ibidem, p. 135.
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Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis
n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.*2

Portanto, percebe-se, de acordo com a interpretacéo literal do verbete da sumula de
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, que a regra geral era a contratacdo
empregaticia classica, a bilateral, ressalvadas as excecdes do trabalho temporario e do servico
de vigilancia bancaria. As demais formas de intermediacdo configurariam ilicitude na atividade
terceirizada e ocasionariam a ruptura do vinculo empregaticio com a empresa intermediadora e
formagdo com a tomadora.*® Esse foi 0 entendimento que passou a balizar grande parte das

decisOes subsequentes.**

Contudo, a doutrina buscou mitigar esse rigor interpretativo, sob o argumento de
que o entendimento do Enunciado 256 do TST sé deveria ser observado em casos de fraude. S6

devia, portanto, ser interpretado de forma exemplificativa, e ndo taxativa.*®

A partir de 1990, embalada pelos fortes ventos liberais em favor da terceirizacao e
da flexibilizacdo das normas de protecéo social do trabalho, a jurisprudéncia abrandou seu rigor

restritivo.*®

Nesse intermédio, vale a escusa para trazer a lume o caso de um Inquérito Civil

PUblico que foi peca fundamental para a mudanca de entendimento da jurisprudéncia.*’

O aludido Inguérito buscava investigar denuncia de locacdo de méo de obra ilegal
envolvendo digitadores do Banco do Brasil, contratados por empresas prestadoras de servicos.
Apo6s uma série de audiéncias nas quais foi dada ao Banco a oportunidade de defesa, foi

assinado, em 1993, um Termo de Compromisso, para estabelecer que a instituicdo dispensasse

42 TST, Enunciado ne 256. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251 300.htmI#SUM-256>.  Acesso
em: 27 ju. 2015.

4 DELGADO, Gabriela Neves. Terceiriza¢do: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sdo Paulo: LTr,

2003. p. 135.
4 BIAVASCHI, Magda Barros; MARQUES JUNIOR, Jorge Garcia. Terceirizagdo e Justica do Trabalho.
Disponivel em:

<http://www.trt4.jus.br/ItemPortlet/download/31545/A terceirizaAcao_e a_justiAca do_trabalho_26deoutubro
de2009.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2015.

4 DELGADO, op., cit. p. 135.

4% SANTOS, Anselmo Luis dos; BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizagdo no contexto da reconfiguracdo do
capitalismo contemporaneo: a dindmica de construcdo da Simula n® 331 do TST. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 26, jul. a set. 2014.

47 BIAVASCHI; MARQUES JUNIOR, op., cit.
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grande parte dessa forca de trabalho locada e realizasse concurso publico. S6 que
posteriormente, o Banco do Brasil, sob a égide de que o cumprimento do Termo acarretaria
grande risco de desemprego, requereu extensdo do prazo para cumprimento do pactuado e que,
analogicamente, fosse permitida na Administracdo Indireta a mesma descentralizacao aplicada

na Administracdo Direta.*®

Ao fim e ao cabo, 0 que o Banco do Brasil pretendia, na verdade, era que lhe fosse
reconhecida a aplicagdo do Decreto-Lei 200/67 e que o cumprimento do Termo de

Compromisso fosse suspenso por prazo indeterminado.*®

A partir dai, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho tomou rumos

diferentes e gerou novas decisdes que se confrontavam com o Enunciado n° 256.>°

Disso decorreu a necessidade de formalizacdo da mudanca da compreensdao
jurisprudencial, em razdo de que o referido Enunciado n° 256 foi cancelado e substituido, em

1993, pela Simula 331 do TST, que trazia, a época, 0 seguinte enunciado:

I — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lein. 6.019, de 3.1.1974).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, Il, da Constitui¢do da Republica).

Il — N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.6.1983), de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinag&o direta.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigacoes,
desde que hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666/93).%!

Veja-se que o citado item 111 estendeu a permissao da terceirizagdo as atividades de
conservacao e limpeza e de quaisquer atividades especializadas relacionadas as atividades-meio

do tomador, desde que ndo constatada a pessoalidade e a subordinacédo direta aquele.

Mais tarde, no ano 2000, como reacédo ao aprofundamento da terceirizagdo no Poder

4 BIAVASCHI, Magda Barros; MARQUES JUNIOR, Jorge Garcia. Terceirizacdo e Justica do Trabalho.
Disponivel em:
<http://www.trt4.jus.br/ItemPortlet/download/31545/A terceirizaAcao_e_a justiAca_do_trabalho 26deoutubro
de2009.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2015.

49 |bidem.

50 Ibidem.

51 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo: LTr,
2003. p. 136.
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Publico e da lacuna, na Simula, quanto a sua responsabilizacéo, o inciso IV da Sumula 331 foi
alterado, passando a prever a responsabilidade da Administracdo direta, autarquica,
fundacional, das empresas publicas e sociedades de economia mista®, vindo a ser redigido da

seguinte forma:

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica
na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos orgdos da administracao direta, das autarquias, das fundacgdes
pUblicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e constem também do titulo executivo judicial
(artigo 71 da Lei n° 8.666/93).5

A previsao da responsabilidade do setor publico, porém, gerou insatisfacdes. Em
2010, o STF julgou procedente a ADC 16, no sentido de néo transferir a Administracéo Pablica
a responsabilidade pelo pagamento aos empregados terceirizados no caso de inadimpléncia das

empresas intermediadoras.>*

O TST, por sua vez, no intuito de adequar seu entendimento ao da Suprema Corte,
revisitou os fundamentos da Sumula 331 e, a partir de 2011, atribuiu-lhe a redacdo que

permanece até hoje:

Sumula n° 331 do TST

CONTRATO DE PRESTA(;AO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo do
item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27, 30 e 31.05.2011
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério
(Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).
Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados & atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes,
desde que haja participado da relacéo processual e conste também do titulo executivo
judicial.

52 SANTOS, Anselmo Luis dos; BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizacdo no contexto da reconfiguracdo do
capitalismo contemporaneo: a dindmica de construgao da Simula n°® 331 do TST. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 27, jul. a set. 2014.

53 TST, Stumula No 331 Disponivel em:
<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/4294/2000_res0096.pdf?sequence=3>. Acesso em: 03
mar. 2015.

% SANTOS; BIAVASCHI, op. cit., p. 27.
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V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condig¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral. 5

Acontece, todavia, que apesar de as supracitadas leis conterem algumas previsoes
acerca de relacOes trilaterais de emprego e de a jurisprudéncia ter se debrucado sobre a
terceirizacdo, ndo existe, ainda, uma regulamentacdo especifica sobre o tema, o que gera

bastante inseguranga juridica.>®

Em 2004 foi elaborado, pelo entdo deputado Sandro Mabel, o Projeto de Lei n°
4.330/04, no intuito de regulamentar a terceirizacdo e permitir sua realiza¢do na atividade-fim.
O emblemaético PL teve sua votacdo adiada algumas vezes, em decorréncia da resisténcia de
setores contrarios a terceirizacdo. A despeito das numerosas propostas de emenda, continua

firme no intuito de permitir a intermediagio de méo de obra em quaisquer atividades.®’

Na Camara dos Deputados, a apreciacdo do Projeto, de atual relatoria do Deputado
Arthur Maia, ja foi concluida, e agora depende de analise do Senado Federal, onde se encontra
autuado como PLC n° 30/2015.%8

A Suprema Corte também se tem dedicado ao exame da tematica. Em maio de 2014,
0 Supremo conferiu repercussdo geral ao Recurso Extraordindrio ARE 713.211. Logo em
seguida, similarmente, concedeu, por unanimidade, o instituto da repercussdo geral ao Recurso

Extraordinario com Agravo 791.932.

O primeiro Recurso Extraordinario, de relatoria do Ministro Luiz Fux, foi inscrito
como repercussao geral 725/STF e interposto pela Celulose Nipo Brasileira S/A — CENIBRA,

uma das maiores empresas de producdo de papel do Brasil, veiculando a discussdo da

55 TST, Stmula Ne° 331. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-331>.  Acesso
em: 05 mar. 2015.

% SANTOS, Anselmo Luis dos; BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizagdo no contexto da reconfiguracdo do
capitalismo contemporaneo: a dindmica de construgao da Simula n°® 331 do TST. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 25, jul. a set. 2014.

5" DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 72.

%8 BRASIL, Projeto de Lei da Camara n° 30, de 2015. Disp&e sobre os contratos de terceirizacdo e as relacdes de
trabalho deles decorrentes. Disponivel em:
<http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928>. Acesso em: 16 ago. 2015.
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constitucionalidade do limite imposto pela Justi¢a do Trabalho (por intermédio da Sumula 331
do TST) a terceirizacdo na atividade-fim das empresas, ao fundamento de suposta violagao ao

principio constitucional da liberdade de contratar.*

Ja o segundo, cujo relator é o Ministro Teori Zavascki, foi interposto pela empresa
Contax S/A e debate, da mesma forma, a licitude de terceirizacdo em atividade-fim, mas agora

em call center de empresa de telecomunicagdes.°

No ambito dos referidos recursos, o grande foco da discussao é a possibilidade da
terceirizacdo ocorrer na atividade-fim das empresas. Todavia, 0 assunto enseja discussao em
diversas outras perspectivas.

Diante da omisséo legislativa, a doutrina e a jurisprudéncia vém travando embates,
em busca de um controle civilizatdrio do processo de terceirizacdo, na intencdo de regular as

consequéncias que o processo tem causado no meio trabalhista brasileiro.®

Grande parte da doutrina justrabalhista enxerga a pratica como uma verdadeira
usurpacdo das garantias trabalhistas e até mesmo dos principios administrativos, conforme se

percebe da ponderacgdo de Cristiano Paixédo e Ricardo Lourenco Filho:

O que se percebe, entdo, é a inclusdo do trabalhador como mercadoria na cadeia
produtiva da sociedade do trabalho. O lucro da empresa “prestadora de servigos” nao
estara na fabricacdo de um bem, no fornecimento de um servico especializado ou na
elaboracdo de trabalho intelectual qualificado. A empresa lucrard com a forca de
trabalho “alugada” a um tomador, o que implica concluir: 0 homem perde a
perspectiva da centralidade do trabalho. Ao invés de figurar como protagonista da
relacdo de trabalho, ocupando um dos seus polos, 0 homem passa a ser objeto de uma
negociacéo de natureza comercial.

[-]

Com isso, agrava-se a precariza¢do do trabalhador terceirizado: além de pertencer aos
quadros de uma empresa que toma sua forca de trabalho como objeto de negociacgéo,
esse trabalhador ainda vera seu empregador barganhando o valor do seu salario, com
a finalidade de obter um contrato de prestacdo de servigos.

No setor publico esse problema é ainda maior, na medida em que um dos maiores
clientes dos servicos terceirizados tem sido a Administragdo Publica, que funciona,
como se sabe, pela ldgica do menor preco, por intermédio das formas legais de
contratacdo de servicos de terceiros (usualmente licitacdo ou pregdo). 1sso gera uma
competitividade entre as empresas para que se descubra, no resultado da licitacdo,
aquela que pode oferecer o “melhor preco”, ou seja, aquela que paga menos a seus
trabalhadores.

Com isso, vem a tona uma das maiores desvantagens da situacdo de trabalhador
terceirizado. Ndo h4 investimento em formacdo, qualificacdo e aperfeicoamento

% DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 68.

80 SANTOS, Anselmo Luis dos; BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizacdo no contexto da reconfiguracéo do
capitalismo contemporéaneo: a dindmica de construcdo da Simula n® 331 do TST. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 32, jul. a set. 2014.

81 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 490/491.
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profissional. Como a prestadora de servigos tem como Unica fonte de lucro a forga de
trabalho humano (ou seja: o salario do trabalhador), qualquer tipo de treinamento
importard em custo para a empresa (que ndo dispde de nenhuma outra fonte de
recursos). O resultado serd um trabalhador desqualificado, sem formacdo, sem
perspectiva, sem futuro.®? (Grifo nosso)

Em perspectiva semelhante, Mauricio Godinho Delgado assevera ndo haver espaco,
na Constituicdo Federal, para uma terceirizacdo sem peias, que ndo confira a devida valorizacéo
ao trabalho e ao emprego.®

Ha&, porém, corrente que entende em sentido diverso. O economista José Pastore,
em sua obra entitulada “A Modernizagdo das Instituicdes do Trabalho”, enxerga a terceirizacao
— como se denota do prdprio titulo — como um fendmeno natural e intrinseco a globalizacédo e
a modernizagdo das técnicas produtivas. Assim, divide a terceirizagdo em ma e boa, ressaltando
gue a pratica, se realizada da forma correta, suscita diversos beneficios e ndo desencadeia 0s

maleficios supracitados. Impende-se transcrever o entendimento do autor:

[-]

Dentre as principais vantagens da terceirizacfo bem executada citam-se as seguintes:
1) ganhos de eficiéncia na operacéo do negécio central ou de missdo da empresa; 2)
transformacdo de custos fixos em custos variaveis; 3) reducdo de custos de forma
direta (salarios mais baixos) e indireta (encargos sociais reduzidos); 4) economias em
treinamento; 5) economias de espaco fisico; 6) enxugamento do quadro fixo e reducéo
das despesas de sua administracdo; 7) transferéncia de tecnologias; 8) aumento da
sinergia entre contratantes e contratada.

[.]

Mas a terceirizacdo € uma necessidade dos dias atuais. Nenhuma empresa consegue
fazer tudo. A divisdo do trabalho busca alcangar vantagens comparativas. Nos Estados
Unidos, as empresas compram cerca de 55% dos bens e servi¢os que compdem sua
producdo. No Japdo, 69%. No Brasil, cerca de 76% das empresas praticam algum tipo
de terceirizaco.

[.-]

O que dizer do impacto da terceirizacdo sobre o emprego? A ampliacdo de parcerias
e aliancas através de terceirizacdo tende a aumentar as oportunidades de emprego — e
ndo reduzi-las.

[...]%* (Grifo nosso)

Mas, diante de todo o corolario da intermediacéo de mao de obra, um efeito deveras
controvertido e relevante merece destaque, a pulverizagéo sindical, ou seja, enfraquecimento

do poder sindical.

62 PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo. Impactos da terceirizagdo no mundo do trabalho: tempo,
espaco e subjetividade. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 64/65, jul. a set. 2014.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 463.

% PASTORE, José. A modernizacdo das instituicdes do trabalho (encargos sociais, reformas trabalhista e
sindical). Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 122/126.
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E que a CLT prevé um elenco minimo de direitos dos trabalhadores, proibindo o
ajuste aquém dessas garantias, mas ndo além. E como ja dito alhures, a Constituicdo de 1988,
por sua vez, prevé o direito ao “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos do
trabalho”. Assim, a negociagdo coletiva vem ganhando bastante forca, seja pelo vazio da

legislacdo celetista, seja pela permissdo constitucional .®®

No Direito do Trabalho, portanto, esta incluido o componente da negocia¢do. Como
a relacao ultrapassa o ambito individual, é necessario um ente coletivo que discuta e defenda o
interesse dos trabalhadores, papel que, no Brasil, vem sendo historicamente exercido pelos
sindicatos, que tém, portanto, 0 monop6lio da negociacdo coletiva. Assim, as convencoes
coletivas figuram como elementos centrais nas fontes dos direitos trabalhistas na
contemporaneidade, sendo capitaneadas pelos sindicatos, dotados de poder de barganha para

negociar os interesses da categoria.®®

Vale sobrelevar, para melhor compreensao, a maneira como é dada a representacdo
sindical. A Carta Magna, em seu art. 8°, 1l, garante aos trabalhadores o direito de terem uma
organizacdo sindical representativa de categoria profissional, situada em certa base territorial,
ndo podendo ser inferior a area de um Municipio. Conforme a Constitui¢do, portanto, a

representacio sindical é determinada pela categoria profissional.’

E a CLT, complementarmente, conceitua, no art. 511, 8 2° a expressdo “categoria

profissional”:

A similitude de condicdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em
situacdo de emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades econdmicas
similares ou conexas, compde a expressdo social elementar compreendida como
categoria profissional.®

Como se conclui, os sindicatos representam empregados que possuem semelhantes
condicOes de vida decorrentes do trabalho ou profissdo em comum, ou seja, que laborem em
igual ou similar atividade econdmica. Consequentemente, como exemplo tem-se que tanto um

servente como um caixa que laborem no mesmo banco serdo representados pelo sindicato dos

8 PAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Entre a indisponibilidade e a negociacio: as
normas coletivas como fontes do direito do trabalho. Caderno Juridico. Escola Judicial do TRT da 10? Regido.
Brasilia, ano 3, volume 3, n. 4, p. 10, julho/agosto de 2009.

® Ibidem, p. 11/12.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 498.

% BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 06 ago. 2015.
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bancaérios, haja vista laborarem na mesma atividade econdmica — banco — e, assim, suas

condigdes de vida serem semelhantes.

Contudo, corrente doutrinaria advoga que tal ndo tem sido observado no caso dos

empregados terceirizados.

llustrativo é o fato de se ter formado um sindicato exclusivo de trabalhadores
terceirizados, que servem a diferentes tomadores de servico, integrantes de segmentos
econémicos extremamente dispares. Segundo o referido segmento doutrinério, esse sindicato
de terceirizados & formado por trabalhadores com diferentes formacdes e interesses
profissionais. Assim, ofende totalmente a ideia matriz e essencial de sindicato, que € a
harmonia, porquanto é enfraquecido o poder de negociacéo de direitos desses empregados.®

Outro ponto que argumentam é que, a despeito da intermediacdo, as empresas
contratantes ndo deixam de comandar a atividade terceirizada: a esséncia do controle de fato do
processo produtivo continua sendo da empresa contratante, por diversos métodos, dentre os
quais a detencdo do know-how e a gestdo da forca de trabalho empregada.™

Consequentemente, advogam a teoria de que a similitude de condicdes de vida dos
obreiros terceirizados encontra-se na empresa tomadora de servicos, pois naquele universo de
trabalhadores é que se encontra seu cotidiano. Em virtude disso, a categoria profissional dos
terceirizados seria aquela que se contrape a atividade desenvolvida pela tomadora de servicos,
devendo tais empregados ser representados pelo sindicato assistente da categoria desta empresa.

Veja-se 0 entendimento de Mauricio Godinho Delgado:

No caso dos trabalhadores terceirizados, encontra-se na empresa tomadora de servigos
sua essencial similitude de condicfes de vida oriunda da profisséo ou trabalho em
comum, como dispde a CLT; é ali que se encontra sua essencial similitude em situacéo
de emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades econdmicas similares
ou conexas, conforme previsto pela Consolidagdo. Por isso, é no universo de
trabalhadores da empresa tomadora de servigcos, em que se integra em seu cotidiano
profissional o obreiro terceirizado, que ele encontrara sua categoria profissional e seu
efetivo sindicato.™

Inclusive, quanto a isso, ja foi proposta emenda ao préprio Projeto de Lei n°

4.330/04, com o teor seguinte:

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 497/498.

0 FILGUEIRAS, Vitor; CAVALCANTE, Savio Machado. Terceirizacdo: um problema conceitual e politico.
Disponivel em: < >, Acesso em: 02 jul. 2015.

"I DELGADO, op. cit., p. 498.
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Art. 8° Quando o contrato de prestacdo de servigos especializados a terceiros se der
entre empresas que pertencam a mesma categoria econdmica, os empregados da
contratada envolvidos no contrato serdo representados pelo mesmo sindicato que
representa os empregados da contratante, na forma do art. 511 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.7

Percebe-se do dispositivo acima que sO hé essa previsdo para terceirizagdo em
atividade-fim. A atividade-meio, porém, permanece desamparada.

Em verdade, deve-se dizer que a solucdo do problema nédo é simples: desdgua em
temas como a organizacdo sindical brasileira, os principios sindicais da unicidade e da
liberdade, o principio da dignidade humana, o do valor social do trabalho, o da livre-iniciativa
e a funcéo social do contrato.

Demonstrada a relevancia da celeuma, em decorréncia do desamparo no caso de
terceirizacdo em atividade-meio, 0 proximo capitulo se prestara a analise dos temas

mencionados.

2BRASIL. Projeto de Lei n° 4.330, de 2004. Dispde sobre os contratos de terceirizacdo e as relagdes de trabalho
deles decorrentes. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=801FFCBDCEB80CE09C0057A8
B384F3EC.proposicoesWeb2?codteor=1325350&filename=REDACAO+FINAL +-+PL +4330/2004>.  Acesso
em: 04 jul. 2015.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=801FFCBDCEB80CE09C0057A8B384F3EC.proposicoesWeb2?codteor=1325350&filename=REDACAO+FINAL+-+PL+4330/2004
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=801FFCBDCEB80CE09C0057A8B384F3EC.proposicoesWeb2?codteor=1325350&filename=REDACAO+FINAL+-+PL+4330/2004

24

2 PREMISSAS TEORICAS

2.1 Organizacao sindical brasileira e os principios sindicais

2.1.1 Obediéncia do sistema brasileiro a unicidade sindical

Como ja alinhavado, para que se enfrente a problematica do enguadramento
sindical dos empregados terceirizados, é mister o esclarecimento dos aspectos da organizacao
sindical brasileira, dos principios sindicais e de como estes sdo aplicados em nosso

ordenamento.

O sistema juridico péatrio ndo define, expressamente, o que é sindicato, limitando-

se a CLT adispor, no caput de seu art. 511:

E licita a associacdo para fins de estudo, defesa e coordenacdo dos seus interesses
econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados,
agentes ou trabalhadores autdbnomos ou profissionais liberais exercam,
respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissdes similares
ou conexas.’

A doutrina leciona que a palavra “sindicato” tem origem francesa — embora 0
vocabulo “sindico” tenha sido empregado anteriormente, no direito romano, para designar o
representante de uma coletividade — e € um modo de organizacdo de pessoas fisicas ou juridicas
que figuram como sujeitos nas relacées coletivas de trabalho, ou seja, organizacGes de grupos
existentes na sociedade, sejam de empregados, sejam de empregadores.’

No Brasil, as entidades sindicais tém assumido as funcdes de representacdo dos
interesses gerais da categoria e individuais de seus associados; negociacdo para composi¢ao de
conflitos, mediante convencdes e acordo coletivos, com os sindicatos patronais e as empresas;
prestacdo de assisténcia de natureza juridica e de assisténcia judiciaria gratuita, auxiliando os

associados em contendas judiciais; e de demandar em juizo na defesa de direito proprio.”™

Além disso, a Constituicdo de 1988 conferiu (art. 5°, LXX) aos sindicatos
legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranca coletivo contra omissao ou ato ilegal

ou abusivo praticado por autoridade, um verdadeiro instrumento de busca de efetividade de

8 BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 15 jul. 2015.

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciac&o ao direito do trabalho. 39. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 471.

75 Ibidem, p. 482.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm

25

direitos dos trabalhadores.”®

Dentre os oficios relatados, o mais importante é a fungdo negocial, eis que dela
resultam normas de trabalho para toda a categoria, porquanto o sindicato desempenha um papel
criativo no sistema juridico como fonte de producdo do direito positivo, tanto que € obrigatdria,

consoante o art. 82, VI, da Constituigdo, sua participacdo nas negociagdes coletivas.”’

Nessa medida, muitas associagOes sindicais, por seu poder de barganha, tém
mostrado robustez na facilitacao de criacdo da cidadania dos trabalhadores, ao propiciar meios
juridicos para que esses, por vias de reivindicacdo e negociacdo, gozem do maior numero de

direitos possivel.”

As negociacg0es coletivas firmadas pelos sindicatos preponderam como elementos
centrais na dindmica das fontes do trabalho na contemporaneidade, ndo sé como meras fontes

do direito, mas, também, como provedoras de direitos humanos trabalhistas.”

Inclusive, interessante notar que essa forca das negociagdes coletivas j& existia
antes mesmo da Constituicdo de 1988, eis que muitos dos direitos assegurados em seu art. 7° j&
haviam sido negociados por diversas categorias profissionais e constavam de seus acordos e

convencoes coletivas, segundo analisa Marco Anténio Oliveira:

Em alguns casos, 0 novo texto constitucional nada mais fez do que generalizar
conquistas obtidas pelos sindicatos mais poderosos, como as normas sobre
remuneracado de horas extras, jornada semanal de trabalho e licenca-maternidade.®

No Brasil, de acordo com o caput do art. 8° da Lei Maior, a associacdo sindical é

livre.

Livre, de acordo com o referido caput, no sentido de que a fundacéao dos sindicatos

independe de prévia autorizagdo do Estado.5!

A liberdade vai além: o inciso V do mesmo art. 8° também garante a liberdade

6 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 226.
" Ibidem, p. 226.

8 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo: LTr,
2003. p. 152.

™ PAIXAOQ, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Entre a indisponibilidade e a negociacio: as
normas coletivas como fontes do direito do trabalho. Caderno Juridico. Escola Judicial do TRT da 10? Regido.
Brasilia, ano 3, volume 3, n. 4, p. 12/15, julho/agosto de 2009.

8 BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 19 jul. 2015.

81 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciac&o ao direito do trabalho. 39. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 457.
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sindical individual, ao dispor que ninguém é obrigado a filiar-se ou manter-se filiado a
sindicato, ou seja, o empregado tem liberdade, autonomia, para decidir por sua filiagdo e

desligamento do sindicato, atos que dependem exclusivamente de sua vontade.®

Segundo Sayonara Grillo, pode-se afirmar que “o principio basico que orienta o
texto constitucional €, pois, a afirmacdo da liberdade sindical (caput do art. 8°) como principio
de todo o sistema.”®

Porém, na hipotese de o obreiro ter interesse na filiacdo sindical, devera obedecer
as regras impostas pelo sistema, lastreadas também no outro principio norteador de nosso

ordenamento, o principio da unicidade sindical.

A unicidade, que quer dizer sindicato Gnico, na licio de Sérgio Pinto Martins®, é
uma ideia herdada do regime corporativo de Mussolini®, que vigora no ordenamento péatrio
desde 1930.%

No tocante a manutencdo deste principio, o Brasil, que nunca teve um sistema
democréatico de relacdes de trabalho, preferiu uma saida intermediaria ao elaborar a
Constituicdo de 1988: do ponto de vista sistémico, apesar de ndo ter ocorrido uma verdadeira
manutencdo de todo o sistema anterior®”, misturou as alteracdes de novos ares liberais com as

amarras corporativas precedentes.8®

O art. 8°, Il, da Carta Magna constitucionalizou, além da liberdade, a unicidade, ao

vedar a criagdo de mais de uma entidade sindical em qualquer grau.®°

Deu-se, igualmente, a manutencao, através do art. 8°, 1V, da contribuicdo sindical

obrigatdria, um instituto tipico do corporativismo.*

Segundo Ant6nio Rodrigues de Freitas Junior, quatro caracteristicas centrais do
modelo corporativo permanecem na Carta atual, quais sejam, solucéo jurisdicional dos conflitos

de interesse; sistema de arrecadacdo compulsério; monopolio juridico da representacdo das

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 788.

8 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relages coletivas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 233.
8 MARTINS, op. cit., p. 792.

8 Ibidem, p. 793.

8 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Breve historico sobre o nascimento da estrutura sindical corporativista
no Brasil. Disponivel em: <http://www.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/176.htm>. Acesso em: 18 ju. 2015.

87 SILVA, op. cit., p. 233.

8 |bidem, p. 232.

8 Ibidem, p. 232.

% Ibidem, p. 230.
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categorias; unicidade sindical %

Assim, na avaliagdo da modalidade sindical do sistema vigente, sdo ponderados

aspectos institucionais e normativos do corporativismo e pontos sistémicos liberais.%?

Esclareca-se: o principio da unicidade é consagrado em nosso ordenamento na
medida em que ndo ha a possibilidade da criacdo, na mesma base territorial (que ndo pode ser
inferior a &rea de um municipio), de mais de uma organizacéo sindical representativa de uma
mesma categoria econdmica ou profissional®®, consoante dispdem o art. 8°, 11, da Constitui¢o

Federal e o0 art. 516 da CLT, a seguir transcritos, nessa ordem:

Art. 8° E livre a associacao profissional ou sindical, observado o seguinte:

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que
sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo ser
inferior a area de um Municipio;**

Art. 516 - Né&o sera reconhecido mais de um Sindicato representativo da mesma
categoria econdmica ou profissional, ou profissdo liberal, em uma dada base
territorial. %

Né&o ¢ possivel, deste modo, a completa autonomia na criacdo de sindicatos: pode-

se criar apenas um para cada categoria em dada base territorial %

O controle da unicidade é feito pelo registro sindical. Como pressuposto para que
funcionem e tenham legitima capacidade representativa, as entidades sindicais devem fazer
uma inscri¢do, por meio do depoésito de seus estatutos no 6rgdo competente. Desse modo, 0
registro funciona como um verdadeiro sistema de controle de eficacia da unicidade sindical, na

medida em que atesta a existéncia do sindicato tinico, como ordenam os dispositivos acima.®’

Desta feita, ao empregado € assegurada a liberdade de associacdo sindical, mas,
caso realmente deseje, somente pode filiar-se a um determinado sindicato, qual seja, o Unico

representativo de sua categoria profissional naquela base territorial.

%1 FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de. Controle jurisdicional do sindicato Gnico. LTr: revista legislagdo
do trabalho, S&o Paulo, ano 54, n. 7, p. 843, jul. 1990.

92 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 232.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 792.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 jul. 2015.

% BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 24 jul. 2015.

% MARTINS, op. cit., p. 793.

% ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 176.
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Impende, portanto, esclarecer o que significa o termo ‘“categoria profissional”,

definidor da associagéo sindical do empregado.

Ressalte-se, primeiramente, que o termo ndo se¢ confunde com “categoria
economica”. Esta ¢ a categoria dos empregadores, que ocorre quando ha “solidariedade de
interesses econdmicos dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas.”®
Destarte, serve unicamente como critério para a reunido sindical de empregadores, e ndo de

empregados, pelo que ndo se mostra relevante a este estudo.

O art. 511, § 2°, da CLT é que instrui sobre categoria profissional:

§ 2° A similitude de condicGes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum,
em situagdo de emprego na mesma atividade econémica ou em atividades econémicas
similares ou conexas, compBe a expressdo social elementar compreendida como
categoria profissional.*®

A doutrina de Sergio Pinto Martins elucida que a categoria profissional é
identificada pela existéncia de similitude de vida oriunda da profisséo ou trabalho em comum,

em situacdo de emprego na mesma atividade econdmica ou em uma similar ou conexa.'®

Amauri Mascaro Nascimento, por seu turno, destacava que:

A categoria é o conjunto de pessoas que exercem a sua atividade ou o seu trabalho
num desses setores (de atividades econdmicas), e é nesse sentido que se fala em
categoria profissional, para designar os trabalhadores. °* (Grifo nosso)

Segundo ele, entdo, a categoria profissional é formada por trabalhadores que

exercem seu trabalho em um mesmo setor de atividade econémica.

J4 a licdo de Mauricio Godinho Delgado alerta que “o ponto de agregagdo na
categoria profissional é a similitude laborativa, em funcdo da vinculagdo a empregadores que

tenham atividades econdmicas idénticas, similares ou conexas.”1%?

Portanto, a regra geral de nosso ordenamento € que o enquadramento sindical do

empregado seja dado pela categoria profissional que se contrapde a categoria econémica, aquela

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 804.

% BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 25 jul. 2015.

10 MARTINS, op. cit., p. 804.

101 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 39. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 467.

102 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1394,
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concernente a atividade econdmica da empresa em que ele exerce sua profissio.1%

Observe-se, outrossim, que caso a empresa nao tenha s6 uma atividade, mas varias,

a categoria profissional — e o consequente enquadramento sindical — serd a relativa a sua

atividade preponderante. %

Assim entende, desde hd muito, o Tribunal Superior do Trabalho, conforme de
percebe do RO-DC n° 256.075/96.8 — Ac. SDC 202/97, de relatoria do Ministro Antonio Fabio

Ribeiro, com julgamento acontecido em 03/03/1997, que dispde nos seguintes termos:

A atividade preponderante da empresa € que deve assegurar o correto enquadramento
sindical, caso contrério criar-se-ia representacBes de tantas quantas forem as
atividades necessarias ao funcionamento da empresa, que teria de enfrentar o
cumprimento de diversos instrumentos coletivos simultaneamente.1%

No mesmo sentido, a jurisprudéncia mais recente do TST, tal como se nota do
acordao de julgamento do AIRR 726/2005-016-02-40.4, de relatoria do Ministro Pedro Paulo
Manus, proferido pela 72 Turma e publicado em 26/06/2009, de ementa a seguir transcrita, in

verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. CATEGORIA
PROFISSIONAL. ENQUADRAMENTO SINDICAL. O Tribunal Regional
concluiu, com base no conjunto probatorio carreado aos autos, especialmente a prova
documental, que a atividade precipua da reclamada est4 voltada para os servigos de
"telemarketing" e pelo fornecimento de mé&o-de-obra, treinamento e assessoria,
reconhecendo, assim, que a funcdo exercida pela reclamante era equivalente a de
operadora de "telemarketing". Desse modo, concluiu que o SINTRATEL era o
sindicato representativo dos interesses profissionais da reclamante e, portanto, seriam
aplicaveis a esta as Convencdes Coletivas de Trabalho juntadas aos autos. Incabivel
0 recurso de revista, quando, para sua analise, exige-se o reexame do conjunto fatico-
probatorio. Incide, na hipotese a Simula n° 126 do Tribunal Superior do Trabalho.
Agravo de instrumento a que se nega provimento.'% (Grifo nosso)

108 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 39. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 467.

104 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 30. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 805.

105 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento Recurso de Revista. [...]. Agravante: Sandra
Alves de Araljo. Agravado: Banco Citibank S.A. e outro. Desembargador Convocado Claudio Soares Pires.
Brasilia, 04 de marcgo de 2015. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada?/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=html&highlight
=true&numeroFormatado=RR%20-%20836-
82.2012.5.02.0062&base=acordao&rowid=AAANGhABIAAAH5uAAK &dataPublicacao=06/03/2015&localPu
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Os sindicatos que seguem essa regra sdo os doutrinariamente cognominados
“sindicatos verticais”, em face de estenderem-se no mercado de trabalho abrangendo a ampla
maioria dos trabalhadores de empresas de semelhantes atividades econdmicas em determinada

base territorial .1’

Assim, para fins de enquadramento sindical, é irrelevante, regra geral (e & parte a
categoria profissional diferenciada), a profissdo exercida. Importa tdo somente a atividade
econdmica preponderante da empresa. Caso uma inddstria metallrgica tenha em seu corpo um
advogado e um porteiro, ambos serdo, em principio, apesar de suas respectivas profissdes,
representados pelo sindicato dos metaldrgicos. Tal-qualmente, o sindicato dos bancarios
representard, também em principio, os gerentes dos bancos, 0s advogados, 0s economistas, 0s
secretarios, os auxiliares, os porteiros, enfim, todos os empregados dos bancos em determinada

base territorial 18

Diz-se “em principio” porque a categoria diferenciada ¢ uma excegdo ao padrio. E
que a categoria diferenciada, nos ditames do art. 511, § 3°, da CLT, “¢ a que se forma dos
empregados que exercam profissdes ou fungdes diferenciadas por forca de estatuto profissional
especial ou em consequéncia de condi¢des de vida singulares” 1%°. Destarte, o que ocorre neste

cenario é a formacéo de um sindicato de empregados que exercem a mesma profisso.1°

Conforme define Valentin Carrion, “categoria profissional diferenciada ¢ a que tem
regulamentacéo especifica do trabalho diferente da dos demais empregados da mesma empresa,
0 que lhes faculta convencbes ou acordos coletivos préprios, diferentes dos que possam

corresponder & atividade preponderante do empregador, que € a regra geral 1!

Tome-se como exemplo a hipdtese dos engenheiros: esses podem formar um
sindicato por profissdo, que reunird todos os engenheiros de uma base territorial, ndo
importando a categoria profissional relativa a atividade econdmica preponderante da empresa

em que trabalham.*2

blicacao=DEJT &query=>. Acesso em: 07 ago. 2015.
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Esse segundo tipo de associagdo, segundo a doutrina, ¢ chamado de “sindicato
horizontal”, eis que se estende no mercado de trabalho em meio a diversas e distintas empresas,
abarcando apenas determinados trabalhadores, quais sejam, 0S que exercem a mesma

profisso. 3

Porém, ao presente estudo interessa tratar do caso habitual da organizagéo sindical
brasileira: o enquadramento sindical do trabalhador pela categoria profissional oposta a

categoria econdmica, definida pela atividade precipua da empresa.

De fato, a regra brasileira de enquadramento sindical, que navega entre a liberdade
e a unicidade, vem causando muitas duvidas nas relacdes de trabalho e trazendo prejuizo aos
trabalhadores. Seja por dificuldade de compreensdo da regra do enquadramento, seja por
ignorancia, seja por falta de interesse nas questdes que tratam da coletividade, os obreiros ndo
sabem quem s&o seus reais representantes, tampouco as convencdes e acordos coletivos que lhe

abrangem. 4

No caso dos terceirizados, o atendimento a unicidade desencadeia um problema

ainda mais grave, causador de um verdadeiro enfraquecimento das bases sindicais.**®

A raiz da celeuma é que foi formado, para os trabalhadores terceirizados, um
sindicato representante da “categoria” terceirizados, ao qual pertencem somente tais
empregados, cuja Unica semelhanca é serem eles terceirizados, 0 que parece ser um

contrassenso & ideia de sindicato.!®

Como se pontuou acima, o sindicato de empregados é formado para determinada
categoria profissional, ou seja, atividade econdmica da empresa em que se trabalha, o que
pressupde, por sua vez, similitude de condi¢bes de vida entre os empregados, ou seja,
trabalhadores semelhantes, que laborem em locais e condigGes parecidas.

S6 que a finalidade da empresa intermediadora de servi¢os é unicamente servir a
empresa tomadora, de maneira que um mesmo empregado terceirizado esta constantemente

passando de uma tomadora para outra.’

Além disso, uma mesma empresa terceirizante pode celebrar contratos com

113 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 1393.

114 SANTOS, Eduardo Barcelos dos. Enquadramento sindical. SINDEAP/RJ. Disponivel em:
<www.sindeaprj.org.br>. Acesso em: 15 jun. 2015.

115 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A viabilizacdo da terceirizagdo no Brasil. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br> . Acesso em: 14 jun. 2015.

116 DELGADO, op. cit., p. 497.

17 MIRAGLIA, op. cit.
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variados clientes, de modo que um de seus empregados preste servico em um lugar, enquanto
outro trabalhe em outra empresa de atividade econémica totalmente diversa, podendo ocorrer

que tais empregados sequer se conhegam, ja que cada um labora em uma tomadora.*8

Portanto, o referido sindicato de empregados terceirizados é constituido por
trabalhadores com diversificadas vinculagdes com tomadores de servigos e, portanto, com

diferentes formagdes profissionais e distintos interesses profissionais, materiais e culturais.!*°

Essa multiplicidade de tomadores de servicos, com distintas atividades econémicas,
inviabiliza a agregacdo de trabalhadores com interesses e condicGes de trabalho efetivamente

comuns.t?0

Em verdade, como conclui Livia Miraglia, “seus objetivos, seus problemas e suas
pretensdes podem ser, inclusive, contraditorios, vez que variam conforme o ambiente de

trabalho no qual estdo inseridos.”?!

Tal espéecie de sindicato, constituida de trabalhadores de natureza absolutamente
desigual, sem qualquer homogeneidade, ndo se harmoniza com a ideia matriz e essencial de
sindicato, que denota unidade, agregacdo de trabalhadores com interesses comuns,

convergentes, univocos.'?

Essa forma de enquadramento sindical de empregados terceirizados aprofunda as
dificuldades de coeséo dos trabalhadores e pulveriza ainda mais sua integracdo, desarticulando
a unido dos trabalhadores, o sentimento de classe, a possibilidade de organizacdo e de

reivindicagio.'?

Sdo dificultadas a filiacdo, organizacdo e militancia sindicais, uma vez estar a forca

de trabalho pulverizada entre as diversas empresas tomadoras.!?

Formam-se, por conseguinte, sindicatos carentes de representacdo e acao

reivindicatorial?®, num verdadeiro processo de abrandamento das bases sindicais, que deixam

118 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A viabilizacdo da terceirizagdo no Brasil. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br> . Acesso em: 14 jun. 2015.

119 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 497.

120 TEODORO, Maria Cecilia Maximo; DOMINGUES, Gustavo Magalhées de Paula Gongalves. Alternativas
para o sindicalismo: o enquadramento sindical pela atividade do trabalhador ou do tomador dos servicos. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 76, n° 2, p. 80, abril a jun. 2010.
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124 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 184.
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de lutar pelos direitos dos empregados terceirizados e de adequé-los aos interesses dos

representados.*?°

Nessa esteira, é indispensavel transcrever a conclusao a que chega Livia Miraglia:

Desta feita, conclui-se que os sindicatos representantes da categoria profissional dos
trabalhadores terceirizados sdo quase sempre mais fracos que os sindicatos das
empresas tomadoras e possuem, portanto, menor poder de barganha e negociacéo
diante das empresas prestadoras.'?” (Grifo nosso)

Logo, percebidos os sintomas do fenomeno da “pulverizacdo sindical”, ou seja,
enfraquecimento do poder e da representatividade dos interesses dos empregados terceirizados,
sobretudo em atividade-meio, é necessario enfrentar e solucionar o problema do

enguadramento.

Nesse contexto, hd corrente defensora de que a verdadeira categoria dos
empregados terceirizados é a referente a empresa em que prestam servicos. Sustenta que é com
0s empregados diretamente contratados por essa que eles tém similitude de condicGes de vida
oriunda da profissdo ou trabalho em comum. Consequentemente, advoga que o empregado
terceirizado deve ser enquadrado no sindicato que representa os obreiros da tomadora de

Servico.

Como representante dessa corrente, tome-se 0 exemplo de Mauricio Godinho

Delgado:

No caso dos trabalhadores terceirizados, encontra-se na empresa tomadora de servigos
sua essencial similitude de condicfes de vida oriunda da profisséo ou trabalho em
comum, como dispde a CLT; é ali que se encontra sua essencial similitude em situacdo
de emprego na mesma atividade econdmica ou em atividades econdmicas similares
ou conexas, conforme previsto pela Consolidagdo. Por isso, é no universo de
trabalhadores da empresa tomadora de servi¢os, em que se integra em seu cotidiano
profissional o obreiro terceirizado, que ele encontrara sua categoria profissional e seu
efetivo sindicato.!?8

A jurisprudéncia ja se debrucou sobre o tema, mas muito timidamente, e decidiu de
forma semelhante, como se extrai do julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido,

de ementa a seguir transcrita:

16 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A viabilizacdo da terceirizagdo no Brasil. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br> . Acesso em: 14 jun. 2015.
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CORRESPONDENTE BANCARIO. EMPREGADO DE CAIXA DE CASA
LOTERICA QUE EXERGA ATIVIDADES BANCARIAS. ENQUADRAMENTO
COMO BANCARIO. DEFERIMENTO DE DIFERENGAS SALARIAIS, HORAS
EXTRAS E DEMAIS CONSECTARIOS.

A personalidade juridica de empresas que explorem a venda de loterias e servigos
bancarios disponibilizados pela CEF (casas lotéricas, correspondentes bancarios)
mediante contrato de adesdo, constitui obstdculo meramente formal para o
enquadramento dos seus empregados exercentes da funcdo de caixas, quando ha
demonstracdo inequivoca do desempenho de atividades tipicas das instituicfes
financeiras. Nao obstante legais e aparentemente distintas as empresas envolvidas no
ajuste da terceirizacéo de servicos, a contratacao nesse contexto ndo transpde o salutar
preceito contido no art. 9° da CLT, visto colidir frontalmente com os principios da
protecdo e da primazia da realidade.*?®

(TRT da 122 R., Acordo — 12 T., RO 01425-2007-010-12-00-2, Rel* Agueda Maria
Lavorato Pereira, j. 22.09.2009).

Além disso, no caso dos empregados terceirizados em atividade-fim, o Projeto de
Lei n° 4.330/04 (atualmente no Senado Federal, intitulado PLC n° 30/15), que busca
regulamentar a terceirizacao, ja pretende solucionar esta celeuma, de modo que consta, em seu

artigo 8°, o seguinte:

Art. 8° Quando o contrato de prestagdo de servigos especializados a terceiros se der
entre empresas que pertencam a mesma categoria econémica, 0s empregados da
contratada envolvidos no contrato serdo representados pelo mesmo sindicato que
representa os empregados da contratante, na forma do art. 511 da Consolidacéo das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943 1%

Pelo dispositivo transcrito, € nitido que se a intermediacdo de servi¢os ocorrer na
mesma atividade econémica, ou seja, caso se terceirize atividade-fim, o empregado terceirizado
ndo sera mais representado pelo sindicato dos terceirizados, e sim pelo sindicato que representa

0s empregados da empresa tomadora.

N&o obstante haver essa perspectiva de conforto para a terceirizagdo em atividade-
fim, os obreiros terceirizados em atividade-meio permanecem desamparados, 0 que constitui

um verdadeiro abismo entre, de um lado, estes e, de outro, os empregados diretamente

129 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A viabilizacdo da terceirizagdo no Brasil. Disponivel em:
<www.conpedi.org.br> . Acesso em: 14 jun. 2015.
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B384F3EC.proposicoesWeb2?codteor=1325350&filename=REDACAO+FINAL+-+PL+4330/2004>.  Acesso
em: 04 jul. 2015.
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contratados e os terceirizados em atividade-fim.

2.1.2 A liberdade sindical plena e a ordem constitucional em vigor

Uma boa reflexdo do topico precedente permite, facilmente, a conclusdo de que
impor a unicidade sindical, que neste caso dos empregados terceirizados em atividade-meio €
traduzida pela filiagdo ao sindicato dos terceirizados, é um artificialismo do sistema vigente,
uma clara limitagdo ao direito de liberdade sindical, verdadeira forma de controle.!3!

Nesse sentido, pode-se dizer que vigora no Brasil um sistema de liberdade
individual restrita, eis que é livre a inscri¢do do trabalhador terceirizado no sindicato, mas tal

s6 é possivel no sindicato tnico da “categoria”, qual seja, o sindicato dos terceirizados. 2

Ricardo Machado bem pondera que o fato de a liberdade e a unicidade constarem

do mesmo texto constitucional é uma contradicdo evidente.**3
Doravante, é imperativo que se debruce na dita dicotomia.
Pois bem.

No plano internacional, a liberdade sindical ganhou forca por, inicialmente, duas
convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a Convencéo 87 e a Convencao
98.134

A notével Convencao 87, de 1948, sobre liberdade sindical e protecéo do direito de
sindicalizacdo, foi a primeira grande norma relativa a matéria e estabelece a regulacdo da
liberdade frente ao Estado.!®®

Ja a Convencdo 98, também do mesmo ano, concerne a aplicacao dos principios de
direito de sindicalizacdo e negociacédo coletiva, na busca de estabelecer uma clara tutela frente

a0 empregador e um conjunto de facilidades para o seu exercicio.**

Consagrada, por intermédio da Organizacdo Internacional do Trabalho, como um
dos direitos humanos, integrante dos direitos sociais, a liberdade sindical tem-se revelado um

componente essencial de toda sociedade pluralista e justa, a sociedade prépria do Estado

181 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 793.

132 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 39. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 457.

133 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 119.

13 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. A liberdade sindical nas normas e pronunciamentos da OIT:
sindicalizacdo, negociacao coletiva e greve. trad. por Jorge Alberto Araujo. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 21.
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democrético, além de verdadeira base sobre a qual € construida toda a estrutura das relacfes
coletivas de trabalho.t%

Além das Convencdes da OIT, ha, na esfera internacional, outras normas a respeito
da liberdade sindical, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o Pacto sobre
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, também de 1966, ratificado em 1992, e, ainda a
Declaracdo Sociolaboral do Mercosul, uma declaracdo assinada em 1998 pelos Chefes de

Estado dos paises integrantes do Mercosul .3
Impende, aqui, entender o que significa, ao certo, o termo “liberdade sindical”.

A ja mencionada Convencdo 87 da OIT, texto que melhor auxilia na interpretacéo
da expressdo — por conceitua a liberdade sindical e oferecer os principios necessarios e
fundamentais a sua plena realizacdo — dispde que o termo pode ser sistematizado em dois

angulos, liberdade sindical individual e liberdade sindical coletiva.t*

A primeira conotagdo tem como titulares trabalhadores ou empregados
individualmente considerados, motivo pelo qual os direitos que a integram sdo examinados de

acordo com a vontade de cada um isoladamente. Divide-se em positiva e negativa.'*°

Liberdade sindical individual positiva compreende a garantia do trabalhador ou
empregador de constituir um novo sindicato, de filiagdo ao sindicato de sua livre escolha ou de
retirada do sindicato ao qual estiver filiado.*

Diferentemente, a liberdade sindical individual negativa significa o direito

conferido a cada um de néo se filiar a nenhum sindicato, de ndo se sindicalizar.'*2

A liberdade sindical coletiva, por outro viés, tem como titulares os sindicatos, 0s
grupos de trabalhadores, e consiste na autonomia sindical, que envolve, por exemplo, o direito
desses grupos de empregados de instituirem, livremente, as entidades sindicais*® e o direito

dos sindicatos de atuarem livremente na defesa dos interesses de seus filiados.2**

187 ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 75/77.
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Dessas acepcdes, a que se mostra pertinente a este estudo é a individual positiva,
primeiro no sentido de liberdade do empregado de filiagdo ao sindicato de sua livre escolha,
pois o centro dessa discussdo € o fato de o empregado terceirizado, caso queira sindicalizar-se,
ser obrigado a filiar-se a um unico e determinado sindicato, o dos terceirizados. Em segundo
plano, também é relevante a este trabalho o sentido de liberdade de grupos de empregados de
fundar um novo sindicato, pois essa liberdade de fundacao, que se materializa como pluralismo

sindical, ¢ uma das caracteristicas da liberdade plena.

A dita livre filiacdo, ou seja, direito do empregado de escolher a entidade sindical
que melhor Ihe aprouver, s6 é de fato possivel uma vez permitida a pluralidade de organizacGes
sindicais, com varias op¢0es para a filiacdo, um reflexo nitido de ndo ser admissivel que alguém

possa ser obrigado a filiagdo a algum sindicato, o Unico, por falta de opgdes.'*®

No sistema plarimo, as entidades sindicais devem ser tantas quantas 0s
trabalhadores desejarem para a defesa de seus interesses, uma verdadeira variedade de
associacles em resposta a emergéncia de novos grupos e diversificacdo de interesses, de modo

que a escolha do sindicato pelo trabalhador seja dada pela liberdade plena.'#®

Porém, como ja comentado alhures, o constituinte de 1988 ndo optou por esse
sistema de ampla liberdade, em que os empregados pudessem fundar sindicatos autonomamente
e escolher, dentre diversas opcdes, o sindicato de seu interesse. Ao revés, o art. 8° Il, da
CF/1988 mantém a unicidade sindical e 0 monopolio da representacédo sindical pelo sindicato
unico da categoria, obstando a mais completa e livre deliberacdo dos interessados e a auténtica

expressdo da vontade dos trabalhadores.!#’

A época, 0s constituintes, majoritariamente, tinham a ideia de que os trabalhadores,
despreparados, deviam ser protegidos dos empregadores, que tinham uma mentalidade
divisionista, tendente a fracionar o sindicalismo, o que culminou na adogdo da unicidade

sindical como forma de protecdo dos trabalhadores contra os empregadores inimigos.4®

Até houve 0 movimento de um grupo minoritario, composto por deputados do PT
(porta-vozes da CUT), PMDB, PFL, PL e PDS, defensores do fim do sindicato Gnico, mas foi

derrotado. A CUT, inclusive, apresentou proposta de emenda popular que estabelecia o

145 ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 88.

146 |bidem, p. 89.

47 |bidem, p. 175.

148 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 117.
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pluralismo sindical e a plena liberdade de organizagdo, mas, sem éxito, foi vencida.'*®

Todo esse contexto presente na Carta Magna, de afirmacdo da liberdade, e, por
outro lado, negacdo dessa mesma liberdade, configura um problema que passa pela identidade

constitucional do Estado Democratico de Direito.*°

Como ja se ressaltou, a liberdade sindical faz parte dos direitos humanos, figura na
Constituicdo como um auténtico direito fundamental que permite a possibilidade de incluséo

dos trabalhadores e a autodeterminacéo individual *>

E os direitos fundamentais, dotados de méaxima posicdo hierdrquica, forca
normativa e importancia, possuem, ao mesmo tempo, alto grau de indeterminacédo, de maneira
que quanto mais genéricos sdo, maior a possibilidade de abarcarem um amplo espectro de
situacOes tuteladas e honrarem seu carater expansivo. Em outro sentido, se sdo excessivamente
especificados, terminam desfigurados. As restricbes, assim, representam contradicao

insuperavel e sdo incompativeis com a posicao privilegiada dos direitos fundamentais.!>

Nessa linha, a liberdade sindical, por ser um direito fundamental, ndo comporta
demasiado detalhamento, do que decorre que a figura do sindicato Unico, restricdo imposta pela
prépria Constituicdo, impede a realizacdo 6tima do direito fundamental — liberdade sindical —,

0 que ja foi, vale dizer, pronunciado diversas vezes pela OIT.13

Conforme acentua Kaufmann:

O que se depreende da figura do sindicato mais representativo é que guando hd um
modelo, tal gual o brasileiro, de unicidade, em que a unidade sindical é imposta, de
cima para baixo, de normativos ministeriais & vida que é naturalmente livre e
associativa, o principio da liberdade sindical é sempre lesionado porque, de um lado,
os sindicatos sdo proibidos de se fundar em salutar concorréncia e, de outro, porque
os individuos sdo impedidos de se filiar as organizacbes de suas proprias
preferéncias.*> (Grifo nosso)

Descaracterizada a liberdade sindical em decorréncia das restricdes impostas pela

149 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Dogmatica da liberdade sindical: direito, politica e globalizac&o. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 47.

150 ] OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 123/124.

151 |bidem, p. 119.

152 BRITTO PEREIRA, José Macedo de. Liberdade sindical como direito fundamental. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/index.php/artigos/liberdade-sindical-como-direito-fundamental> . Acesso em: 12
jul. 2015.

153 |bidem.
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unicidade, sdo desnudadas as consequéncias negativas do sistema sindical brasileiro.

A unicidade sindical é um verdadeiro entrave a materializacdo do Estado
Democratico de Direito. Na medida em que o verdadeiro intuito da classe trabalhadora é o de
encontrar os caminhos para a solucdo de seus problemas autonomamente, a unicidade, é
cristalino, contém os anseios das forcas sociais. Por isso, ndo permite a mais completa expressao

da sociedade pluralista.!>®

No mesmo sentido, esse sistema ndo reconhece que no ambiente democratico
existem, como principal caracteristica, atuantes reflexos do pluralismo por todas as areas da
vida social, politico-partidarias, religiosas, culturais, educacionais, recreativas, esportivas,

empresariais, trabalhistas e sindicais.'*

A imposicdo de um unico sindicato para cada categoria também significa a
vinculacdo da ordenacdo juridica trabalhista aos conceitos politicos e ideologicos previamente
estabelecidos pelo Estado por intermédio do Legislativo, e ndo algo proveniente da expressao

de uma livre, espontanea e consciente escolha dos interessados.*®’

Assim, se a ideia fosse de fato decidir pela prevaléncia da unicidade sindical, essa
escolha deveria ficar a critério ndo do Legislativo, mas dos proprios empregados — primeiro,
deveria ser garantido o pluralismo, para, a partir de entdo, os obreiros elegerem o sindicato mais
representativo dentre os demais —, de modo que Ihes fosse reconhecida a cidadania e o direito
de participacéo nos debates da vida piblica.*®

H4, ainda, um problema no interior dos sindicatos, eis que sao obrigados a conviver
grupos e faccGes completamente inconcilidveis, de ideologias divergentes, com diferentes
concepcdes de sindicato, das fun¢bes que esse deve assumir e do comportamento que deve
manifestar perante o Estado, o que se mostra ainda mais grave no caso do sindicato dos
terceirizados, por toda a sua heterogeneidade ja& mencionada. Essa divergéncia causa um
verdadeiro conflito no interior das organizacfes classistas e obsta a formacgdo espontanea de

grupos que se identificam por particularidades e semelhangas.**®

Como consequéncia da falta de identidade entre os sindicalizados, empregados

terceirizados de interesses variados, surge o efeito da falta de representatividade, com uma

155 ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Séo Paulo: LTr, 1998. p. 146.

1%6 |bidem, p. 146.

157 Ibidem, p. 146.

1% | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histdria constitucional
brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 124.

1% ROZICKI, op. cit., p. 137.
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verdadeira perda de legitimidade do sindicato Ginico neste sistema de unicidade.®

Portanto, ndo permitir a ampla liberdade de criacdo de sindicatos em concorréncia
e de adesdo do empregado, sobretudo o terceirizado em atividade-meio, ao sindicato que mais
Ihe apeteca, que reina obreiros verdadeiramente semelhantes, constitui um atentado latente ao
direito basico do sindicalismo, a esséncia da liberdade sindical.*®

Isso tudo mostra que a unicidade é um instituto anacrdnico na Constitui¢do, pois

incompativel com o Estado Democratico de Direito.®?

Cristiano Paixdo ressalta que essa problematica consiste, na verdade, numa
incompatibilidade entre normas constitucionais, colisdo na qual a liberdade sindical deve

preponderar.1®3

O autor assevera que, a despeito da imposi¢do da unicidade na Carta Magna, “0
direito constitucional contemporaneo, por defini¢do, apresenta-se como uma obra em aberto,
COMOo Um processo em construcdo®®”, do que se extrai a necessidade de interpretagdo da
Constituicdo, com aplicacdo de suas reais intengdes as complexidades e demandas vivenciadas

pela sociedade.

Nesse contexto, € vital a evidéncia de que apesar de a liberdade sindical ndo ter sido
compativel com o ordenamento juridico brasileiro anterior a Constituicdo de 1988, pelo carater
centralista da época, o processo de redemocratizacdo e o proprio perfil democrético e libertéario
da Lei Maior tornaram perfeitamente plausivel o vigor da Convencdo 87 da OIT, garantidora

da liberdade sindical em caréater pleno, no Brasil.'®°

A despeito disso, ha, no Brasil, um atraso em relacdo a grande maioria dos paises:
enquanto 151 Estados ratificaram a Convencdo 87, o Brasil insiste em ndo confirma-la, o que é
incompreensivel, quando se leva em conta o protagonismo geopolitico e comercial brasileiro

no cenario internacional .66

Por isso, é fundamental que o Brasil ratifique, sob o procedimento do art. 5°,

160 BRITTO PEREIRA, José Macedo de. Liberdade sindical como direito fundamental. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/index.php/artigos/liberdade-sindical-como-direito-fundamental> . Acesso em: 12
jul. 2015.

161 ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 88/92.

162 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 128.

163 pAIXAOQ, Cristiano. A Convencdo 87 da OIT no Direito brasileiro: caminhos para sua vigéncia a partir da
Constituicdo de 1988. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 78, n° 2, p. 48/53, abril a jun. 2012.
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pardgrafo 3°, da Carta Magna, a Convencéo 87 da OIT, para endossar a vigéncia da liberdade

sindical, em sua plenitude, no ordenamento patrio.1%’

Utiliza-se o vocabulo “endossar” porque, consoante o mais apurado critério, em
que pese a aludida Convencdo nao ter sido ratificada, o primado da liberdade sindical pode

vigorar, no Direito brasileiro, de forma efetiva e plena.'®®

A razdo disso € haver varias normas internacionais em vigor, as quais o Brasil
estd vinculado, que versam sobre a organizacdo sindical e consagram, na atmosfera

internacional, a ideia da liberdade sindical.16°

O jé apontado Pacto sobre Direitos Econdémicos Sociais e Culturais, de 1966, o
qual, crucial reprisar, foi ratificado pelo Brasil em 1992, determina a garantia plena da liberdade
sindical e, inclusive, em extrema afinidade com o presente estudo, aduz que os Estados-Partes
— também o Brasil, portanto — devem garantir “o direito de todas as pessoas de formarem

sindicatos e de se filiarem no sindicato da sua escolha.”"®

Da mesma forma, o art. 22 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, ratificado também em 1992, e os arts. 8% 9° da Declaracdo Sociolaboral do
MERCOSUL, assinada em 1998, tratam, clara e contundentemente, da liberdade sindical em

seu sentido mais amplo, em sua conotagdo mais abrangente.!’*

E, forte nesse sentido, a Declaracdo da OIT, de 1998, sobre os Principios e 0s
Direitos Fundamentais no Trabalho suplica que os integrantes da OIT — dentre os quais, o Brasil

— ratifiquem as convencdes relacionadas a liberdade sindical.'"2

Portanto, hd uma série de documentos internacionais que indicam, as escancaras,

a prevaléncia da liberdade sindical, em sua mais abrangente acepg¢éo, no contexto internacional.

Além disso, uma vez certificada a liberdade sindical como sendo direito
fundamental — o0 que ja se fez acima —, ela é que deve prevalecer, em carater pleno, no sistema,

pois dotada de maxima posicdo hierarquica, forca normativa e importancia.*”

167 pAIXAO, Cristiano. A Convencéo 87 da OIT no Direito brasileiro: caminhos para sua vigéncia a partir da
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Ratificando as ligdes de Luigi Ferrajoli, Sayonara Grillo salienta que determinar
algo como direito fundamental — neste caso, a liberdade sindical — significa a pretensao de uma

garantia contra o arbitrio e o poder opressivo.*’

E que, segundo Ferrajoli, “Los derechos fundamentales se afirman siempre como
leyes del mas débil”, ou seja, os direitos fundamentais se afirmam sempre como os direitos dos

mais fracos, do que se extrai a necessidade de protecéo.l”

Portanto, uma vez reconhecida a preponderancia da liberdade sindical plena, a
liberdade de filiacdo a qualquer sindicato, regra fundamental daquela, tem como destinatario
negativo o Estado, no sentido de que este se distancie dos assuntos sindicais e ndo estabeleca
qualquer dbice a autonomia de filiagdo dos empregados.’®

O afastamento estatal, a fim de que se abstenha de criar limites a amplitude da
liberdade sindical, é, aqui, condicdo sine qua non para a verificacdo da reveréncia a autonomia
das pessoas humanas e & autonomia coletiva do sindicato, ou seja, um requisito indispensavel

para o pleno exercicio da liberdade de filiagdo.t"’

Mas além desse dever de abstencdo, deve haver uma atuacdo positiva do Estado,

com vistas a impedir que particulares intervenham e se contraponham & autonomia sindical .1’

Assim, uma vez afastado qualquer obstaculo do Estado e dos particulares aos
assuntos sindicais e possibilitado o exercicio da liberdade sindical plena, as consequéncias
seriam extremamente convenientes. Como exemplo, a viabilizagdo de trabalhadores e
empregadores reverem continuamente suas estratégias e planos de organizacéo e de atuacio*’®,
0 que, no caso dos terceirizados, seria concretizado por uma busca por sindicatos em que eles

encontrassem, de fato, seus semelhantes.

Para os sindicatos, o efeito também seria favoravel, com uma melhora do grau de
representatividade da entidade, pois € através da filiacdo dos trabalhadores que se avalia a
expressdo do sindicato como entidade ativa e representativa. Ou seja, permitida a liberdade de

filiacdo ao sindicato de interesse do empregado, as entidades sindicais tenderiam a unir

174 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho da. Direitos fundamentais e liberdade sindical no sistema de garantias: um
didlogo com Luigi Ferrajoli. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n® 6, p. 254, junho de 2005.
175 FERRAJOLL. Prélogo. In: Abramovich, VICTOR e Courtis, CHRISTIAN. Los derechos sociales como
derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta, 2002. p. 39.

176 ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Séo Paulo: LTr, 1998. p. 90/91.

177 Ibidem, p. 80.

18 SILVA, op. cit., p. 258.

1% LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
brasileira. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 125.
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sindicalizados de fato semelhantes e, por conseguinte, a ser mais homogéneas, o que qualificaria
a representacdo. As entidades que ndo atendessem a um bom grau de representatividade ndo

seriam atrativas.®

Além disso, propiciar-se-ia uma competicdo entre as entidades sindicais que as
obrigaria a voltar suas atengdes para as bases o tempo todo e a ter uma percepgao mais completa
da realidade dos trabalhadores, pois caso contrério seriam menos representativas e teriam menor

namero de filiados.8!

Assim, nesse ambiente de pluralismo, sobreviveriam apenas os sindicatos que

representassem, efetivamente, seus sindicalizados.182

Ademais, em um regime de liberdade sindical plena, mais trabalhadores
terceirizados conseguiriam buscar melhores condic¢des de vida, na medida em gue os sindicatos

deveriam representa-los efetivamente, sob pena de desaparecerem.*®

E, por conseguinte, a partir da liberdade sindical plena e da maior inser¢do dos
trabalhadores nos sindicatos, a sociedade teria maiores resultados, diminuindo a desigualdade
social'®, inclusive o abismo existente entre, de um lado, os empregados terceirizados em
atividade-meio e, de outro, os terceirizados em atividade-fim e os diretamente contratados, pois
0s obreiros intermediados em atividade-meio seriam realmente representados pelos sindicatos

homogéneos.
Indubitavel, portanto, o carater democréatico da liberdade sindical plena.

O fato de a liberdade sindical (e o consequente pluralismo) ser fundamentada no
exercicio da democracia (em virtude da liberdade de expressao das ideias e revelacdo da
autonomia da vontade) torna claro, mais uma vez, que a liberdade sindical ndo é compativel

com o principio da unicidade, pois este é uma negativa da auto-organizagéo.

Fere, inclusive, o art. 1° V, da Constituicdo, que prevé o pluralismo politico e,

consequentemente, a ampla liberdade para estabelecer organizac6es e o completo exercicio dos

180 ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 87.

181 | OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
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direitos fundamentais.!8

Além do mais, a unicidade ndo deve vigorar mesmo sob o fragil argumento ja
comentado acima, de protecdo contra um suposto inimigo — empregador que pretende o
fracionamento sindical —, pois, ainda assim, rejeita aos trabalhadores o direito a diferenca, a

pluralidade e a autodeterminagéo individual .18’

Em concluséo, a liberdade sindical, em todas as suas acepcdes, deve prevalecer em
nosso ordenamento, seja por seu carater de direito fundamental, seja pela ratificacdo da
Convencdo 87 da OIT, seja pela interpretacdo sistematica e abrangente das normas
internacionais as quais o Brasil estd vinculado, seja, ainda, pela incompatibilidade

constitucional entre a unicidade e a liberdade.88

Por todo o discorrido acima, conclui-se pela necessidade de reforma do sistema
sindical brasileiro, em que vigora o anacronismo e a contradi¢do da presenca simultanea da
unicidade e da liberdade sindicais e que enquadra o empregado terceirizado em atividade-meio
em sindicato que, aparentemente, ndo o representa efetivamente. Deve-se buscar algo entre a
prevaléncia da liberdade sindical plena e o enquadramento desse empregado no sindicato

referente a categoria profissional dos empregados da tomadora de servicos.

2.2 Outros principios constitucionais pertinentes ao estudo

2.2.1 O principio da dignidade humana

Além das questdes concernentes a organizacdo sindical brasileira, o problema
relativo ao enquadramento sindical dos empregados terceirizados passa também pelos
principios constitucionais da dignidade humana, valor social do trabalho, liberdade de iniciativa

e liberdade de contratar.

Em vista disso, 0 presente topico traz a lume os principais aspectos do principio

da dignidade humana que serdo utilizados para solucionar a celeuma da representacdo sindical.

Em que pese a certeza do prestigio que a Carta Magna confere ao principio da

dignidade humana, ao trata-lo como um verdadeiro bem maior, a doutrina e a jurisprudéncia

188 ROZICKI, Cristiane. Aspectos da liberdade sindical. Séo Paulo: LTr, 1998. p. 167.

187 L OURENCO FILHO, Ricardo Machado. Liberdade sindical: percursos e desafios na histéria constitucional
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188 pAIXAO, Cristiano. A Convencéo 87 da OIT no Direito brasileiro: caminhos para sua vigéncia a partir da
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ndo tém conseguido construir um real e definido conceito juridico, do que decorre o

fundamental papel do hermeneuta neste ponto.18

Na realidade, a concepcdo de dignidade humana tem sofrido profunda
metamorfose, 0 que acarreta um sentimento de inquietude que divide o intérprete entre inimeras
consciéncias sobre seu conceito juridico-normativo e sua dimensdo tocante a ética geral

predominante nas diversas sociedades democraticas.%

Consoante Ana Paula Tauceda Branco, da interpretacdo das definicdes de

29 ¢¢

Houaiss de “dignidade”, “pessoa” e “humana” se depreende que a dignidade da pessoa humana
¢ “anoc¢ao da consciéncia do proprio valor, cultivado pelo individuo considerado por si mesmo,

ante a sua natureza humana.”**!

Ja no que concerne ao aspecto juridico da expressao, Joseé Afonso da Silva
destaca que o principio da dignidade esta ligado a forma como a pessoa humana deve ser tratada

e compreendida no sistema, conforme se percebe de sua ponderag&o:

Todo ser humano, sem distingdo, é pessoa, ou seja, um ser espiritual, que €, a0 mesmo
tempo, fonte e imputacdo de todos os valores. Consciéncia e vivéncia de si proprio,
todo ser humano se reproduz no outro como seu correspondente e reflexo de sua
espiritualidade, razdo por que desconsiderar uma pessoa significa em Gltima anélise
desconsiderar a si préprio. Por isso é que a pessoa € um centro de imputacéo juridica,
porque o Direito existe em funcédo dela e para propiciar seu desenvolvimento.1%2

Dai se percebe a importancia do principio em debate, o qual coloca a pessoa como

centro gravitacional, razdo maior da existéncia do Direito.

Tamanho destaque € igualmente reconhecido por Ingo Wolfgang Sarlet, para quem

a dignidade humana é a

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicBes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres

189 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
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humanos.1

Da conceituacdo de Sarlet, € possivel inferir o dever de todas as pessoas, inclusive
do Estado, de respeitarem e protegerem a pessoa humana, defenderem-lhe contra situacdes
desumanas e degradantes e propiciarem-lhe as condi¢cdes minimas para sua existéncia e inclusdo

social.1**

O autor ainda ressalta que para haver espago para a dignidade da pessoa humana,
deve haver respeito pela vida e integridade do ser humano, condi¢cdes minimas para existéncia
digna e limitacdo do poder, sendo a dignidade ndo passara de mero objeto de arbitrio e
injusticas. E conclui que a concepcao de homem-objeto constitui justamente a antitese da nogéo

de dignidade humana.'®

Primeiramente, o Direito e a dignidade da pessoa humana tiveram contato na
Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948, No Brasil, especificamente, o encontro
foi definido pelo constituinte de 1988, ao insculpir o principio no art. 1°, Ill, da Carta Maior

como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.®’

Além disso, os dispositivos constitucionais especificos sobre os direitos sociais
trabalhistas, ao exaltarem o conceito de dignidade humana, trazem-na como fundamentacéo

tedrica do novo paradigma constitucional trabalhista.%

Ao agregar em si a qualidade de preceito constitucional e fundamento da Republica,
a dignidade ndo admite qualquer descaso ou desrespeito, € um valor fundamental

insubordinavel 19

Sarlet vai adiante: anuncia que a dignidade da pessoa humana € um principio
juridico-constitucional fundamental. Para tanto, argumenta que apesar de o texto constitucional

ndo ter embutido a dignidade no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, elevou-se esse valor

193 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 4. ed. Rio Grande do Sul:
Editora dos Advogados, 2006. p. 60.

1% BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 53.

195 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
118.

1% BRANCO, op. cit., p. 50.

197 LAZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizagéo justrabalhista como meio de efetivacdo do principio da dignidade
diante das novas relac@es de trabalho na sociedade contemporanea. Argumentum. Revista de Direito. Universidade
de Marilia. Marilia: vol. 11, ano 2010. p. 69.

1% DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. S&o Paulo:
LTr, 2014. p. 89.

19 BRANCO, op. cit., p. 54.
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ao status normativo de principio insculpido no art. 1°, I1l, e garantiu-lhe, assim, um grau de
normatividade e um nivel de protecio que justifica e exige sua promogéo. A vista disso, néo ha
necessidade da positivacdo da dignidade para que seja respeitada na condicao de valor inerente
a toda e qualquer pessoa humana, ou seja, na medida em que a pessoa humana existe, a

dignidade deve ser protegida pelo Direito.?%

Assente sua magnitude, em qualquer processo hermenéutico e de solucdo de casos,
a dignidade humana deve ocupar uma posicéo hierarquica privilegiada, deve assumir o papel
de premissa logica da qual se devem originar todos os atos correlatos, pois em cada principio e

direito ha uma faceta ou projecdo sua.?%!

Em concluséo, a Constituicdo de 1988 trata da dignidade humana como um valor
supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais humanos e consolida o
pressuposto de que o valor central da sociedade esta na pessoa humana, centro convergente dos

direitos fundamentais.2%?

Essa influéncia também ¢€ irradiada para o Direito do Trabalho, pois, como se disse,
a dignidade humana é a fundamentacdo tedrica do novo paradigma constitucional trabalhista.
Ao se revelar como uma das bases desse ramo especializado, instaura o objetivo de assegurar
ao obreiro um trabalho digno, que lhe dé todas as condigdes sociais e econdmicas de

sobrevivéncia e bem-estar.?%

Nessa perspectiva, o Direito do Trabalho, ao preocupar-se com a dignidade
humana, tem como finalidade a protecdo do trabalhador e a garantia de melhores condigdes
sociais e de trabalho, de maneira que evita qualquer visualizacdo do homem como um ser

apenas econémico.?%

Concretizador do principio da dignidade da pessoa humana, o Direito do Trabalho
deve ser enxergado como o grande instrumento democratico para propiciar a integracao social,

a distribuicéo de renda e a democratizacdo social, ou seja, para integracdo dos seres humanos

200 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 55.

201 |bidem, p. 111.

202 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 89.

203 ACORCI, Jenyffer Martins dos Santos. O principio da dignidade da pessoa humana no dmbito da terceirizacdo
trabalhista. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=7427> . Acesso em: 07 jul. 2015.

204 _AZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizagéo justrabalhista como meio de efetivagdo do principio da dignidade
diante das novas rela¢des de trabalho na sociedade contemporanea. Argumentum. Revista de Direito. Universidade
de Marilia. Marilia: vol. 11, p. 70, ano 2010.
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ao sistema econdmico, a despeito das diferencas sociais.?%

No &mago do Direito Trabalhista, j& se destacou no topico anterior, as associa¢oes
sindicais devem cumprir esse papel de criacao da cidadania dos trabalhadores, ao propiciarem
meios juridicos para que esses, por vias de reivindicacao e negociacdo, gozem do maior nUmero

de direitos possivel.2%

Ressalte-se, novamente, que as negociacdes coletivas firmadas pelos sindicatos
preponderam como elementos centrais na dinamica das fontes do trabalho na
contemporaneidade, ndo s6 como meras fontes, mas, também, como verdadeiras genitoras de

direitos humanos trabalhistas.?’

Assim, 0 acesso ao sindicato verdadeiramente representativo, garantidor de direitos
trabalhistas que propiciam melhores condi¢es sociais, distribuicao de renda, desenvolvimento
e inclusdo social ao empregado sindicalizado, € um dos mecanismos de efetivacdo da dignidade

da pessoa humana.

2.2.2 O principio do valor social do trabalho

Sarlet reflete que o principio da dignidade humana, por dar origem a todas as demais
normas juridicas, inicia e encerra a unidade do sistema juridico-normativo, de maneira que é

um centro em volta do qual giram o valor social do trabalho e a livre- iniciativa.?%

A concepcéo de valor social do trabalho consiste na ideia de que o trabalho ndo
deve ser visto como um fardo, encargo ou castigo ao qual o trabalhador esta submetido, mas,
em sentido diametralmente oposto, o labor deve ser encarado como uma ferramenta de
realimentar em cada pessoa a superioridade do aspecto humano de sua dignidade, isto €, uma

forma de nutrir sua autoestima.?®®

Essa nogdo de trabalho com conotagdo libertadora é um fruto dos ideais

205 AZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizagao justrabalhista como meio de efetivagdo do principio da dignidade
diante das novas rela¢des de trabalho na sociedade contemporanea. Argumentum. Revista de Direito. Universidade
de Marilia. Marilia: vol. 11, p. 70, ano 2010

206 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Séo Paulo: LTr,
2003. p. 152.

207 pAIXAO, Cristiano; LOURENCO FILHO, Ricardo Machado. Entre a indisponibilidade e a negociacio: as
normas coletivas como fontes do direito do trabalho. Caderno Juridico. Escola Judicial do TRT da 10? Regido.
Brasilia, ano 3, volume 3, n. 4, p. 12/15, julho/agosto de 2009.

208 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 4. ed. Rio Grande do Sul:
Editora dos Advogados, 2006. p. 75.

209 |hidem, p. 57.
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humanitarios que edificaram a Revolugdo Francesa, uma tipica decorréncia da teoria dos

direitos fundamentais de segunda geragio e que guarda relagio com a igualdade.?

O constituinte brasileiro, sob influxo dessa perspectiva galica, seguiu a tendéncia
de enxergar o trabalho com novos olhos, legitimou o valor social do trabalho e o elevou a
condigdo de principio constitucional: o art. 193 da Carta Maior define que a ordem social tem
como base o primado do trabalho, com a finalidade de alcancar o bem-estar e a justica sociais??,
enquanto o art. 1°, IV declara que um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito sao

justamente os valores sociais do trabalho.??

A partir de toda a importancia do valor social do trabalho no Estado Democratico
de Direito, o emprego, segundo Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim, “assume
papel de centralidade no processo de insercdo protegida das pessoas na vida socioecondmica,
sendo mecanismo consagrado de distribuicdo de renda, de inclusdo previdenciaria, de

emancipacio politica e coletiva dos trabalhadores.”?!3

Tamanha preocupacdo do Estado brasileiro com o valor social do trabalho, com o
fim de promocéo da igualdade substantiva e da justica social, € justificada, segundo as licGes
de Daniel Sarmento, pela solidariedade social na qual se alicerca a Carta Maior, conforme se

percebe de sua avaliagdo:

Trata-se de uma Constituicdo que indica, como primeiro objetivo fundamental da
Republica, ‘construir uma sociedade livre, justa e solidaria’ (art. 3°, I, CF) e que néo
se ilude com a miragem liberal de que é o Estado o Unico adversério dos direitos
fundamentais.?'4

Para que se construa essa sociedade livre, justa e solidaria, objetivo maior da Carta
Constitucional, o valor social do trabalho, faceta natural do principio da dignidade humana,
deve ser respeitado pelo Estado e pelos particulares nas mais diversas dimensfes de suas

atividades sociais.?*®

210 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 57.

211 |bidem, p. 58.

212 |bidem, p. 69.

23 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 91.

214 SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pds-social (pds-modernidade
constitucional?). In: SAMPAIQ, José Adércio Leite (org.). Crise e desafios da constituicdo. Belo Horizonte: Del
rey, 2004. P. 402.

215 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
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Na economia, notadamente, para que haja harmonizacdo social, a sociedade
necessita da contribuicdo de todos, de modo que o principio do valor social do trabalho seja
disseminado como eixo condutor de atos e contratos pactuados tanto entre particulares como

pelo Poder Publico, assim como entre as duas esferas.?'6

Todos, portanto, tém a obrigacdo de propiciar & pessoa humana a incluséo social
inerente ao valor social do trabalho.?!’

Em razdo da obediéncia que a economia deve prestar ao valor social do trabalho é
que o art. 170 da Constituicdo de 1988 dispde que a valorizacdo do trabalho humano é, ao lado

da livre-iniciativa, “pedra fundamental” na qual repousa o sistema econdmico nacional.?8

Por conseguinte, o Direito do Trabalho, com seu perfil protecionista, ndo deve ser
encarado como um entrave a nova ordem econdmica, e sim como um meio de eficaz integracao
do homem como cidadéo ao sistema, preservando sua dignidade pessoal, isto &, um instrumento

indispensavel a efetivacio da justica social.?*®

Na mesma perspectiva, interessante observar o voto do entdo Ministro Eros Grau
no julgamento da ADIn n° 1.721-3/DF. Na oportunidade, o Ministro destacou que o valor social
do trabalho é uma clausula compromissoria entre os interesses antagonicos do capital e do
trabalho. Destarte, esse equilibrio confere ao valor social do trabalho a potencialidade de
realizar a justica social e priorizar o trabalho em relacdo aos demais valores da economia

liberal.2%0

Forte nesse objetivo, as associagdes sindicais verdadeiramente representativas, por
meio da reivindicacdo e da negociacdo, devem buscar meios para que os sindicalizados gozem
do maior nimero de direitos possivel?? e, consequentemente, possam progredir socialmente e

tenham o aspecto humano de sua dignidade, o valor social do trabalho, incentivado.

perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 58.

216 |bidem. p. 57.

217 |bidem, p. 53.

218 |bidem, p. 57.

219 AZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizagéo justrabalhista como meio de efetivacdo do principio da dignidade
diante das novas relac@es de trabalho na sociedade contemporanea. Argumentum. Revista de Direito. Universidade
de Marilia. Marilia: vol. 11, p. 72, .ano 2010.

220 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 99.

221 DELGADO, Gabriela Neves. Terceiriza¢do: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sdo Paulo. LTr,
2003. p. 152.
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2.2.3 A livre-iniciativa, a liberdade de contratar e a funcéo social

A livre-iniciativa, ou liberdade de iniciativa, é o principio primacial do liberalismo

econdmico.???

Surgiu como resultado da luta dos agentes econdémicos para libertar-se das amarras
feudais e mercantilistas, entdo a concepcao de liberdade de iniciativa, no inicio (do século XIX
até a Primeira Guerra Mundial), assegurava a propriedade em carater absoluto, de maneira que
0s sujeitos podiam regular suas relacbes a maneira que mais Ihes apetecesse e cada um podia

desenvolver livremente a atividade de quisesse.?®

Apos a natural evolucdo das relacdes de producdo e das discussdes dos fatores

sociais, a livre-iniciativa adquiriu contorno diferente, como sera visto adiante.??*

Hoje, a liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou

liberdade de empresa e a liberdade de contratar.??®

Segundo Miguel Reale, o termo “empresa” tem a conotagdo de atividade
desenvolvida pelos individuos ou pelas sociedades a fim de promover a producao e a circulagdo

de riqueza, bens e servicos.??

O ja mencionado art. 170 da Constituicdo de 1988 reza que a livre iniciativa, ao
lado do valor social do trabalho, ¢ “pedra fundamental” na qual repousa o sistema economico

nacional.??’

Forte nesse sentido, o paragrafo Gnico desse mesmo dispositivo assegura a todos o
exercicio de qualquer atividade econdmica, sem necessidade, salvo excecdes legais, de prévia

autorizacdo do Poder Publico.??®

O também aludido art. 1°, IV, da Lei Maior enuncia, como ja dito antes, que um dos

fundamentos do Estado brasileiro é a livre iniciativa.??®

222 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 806.

223 |bidem, p. 806.

224 |bidem, p. 806.

225 |bidem, p. 805.

226 REALE, Miguel. Visdo geral do projeto de Coddigo Civil.  Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm>. Acesso em: 02 ago. 2015.

227 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 57.

228 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
805/806.

22 BRANCO, op. cit., p. 69.
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Ao contrario do valor social do trabalho, o qual deriva da igualdade, a liberdade de
inciativa é um valor advindo da teoria constitucional dos direitos fundamentais que se apresenta

como corolario natural do direito fundamental a liberdade (art. 5°, 11, X111 e XVII da CF).2%

Contudo, a despeito de sua importancia, a livre-iniciativa ndo é um fim em si

prépria, ndo pode ser pensada sozinha.?3!

Ou seja, o ordenamento constitucional brasileiro, contrario a ideologia do “acimulo
pelo acimulo”, esquivou-se dos paradigmas que levariam a possibilidade da realizacdo plena e
ilimitada da atividade econémica, sem qualquer compromisso ético e social, em violacdo a

dignidade da pessoa humana.?*?

Segundo acentuam Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim, “a
concepgdo egoistica de “iniciativa privada” ou de “livre-iniciativa” ndo possui, dessa maneira,

95 233

respaldo na Constituigdo da Republica” >, pois:

A exacerbagdo do valor da livre-iniciativa [...] levaria a justificativa do trabalho
escravagista, do trabalho degradante, do trabalho informal, da exploracéo de criancas
e adolescentes, da terceirizagdo sem limites, uma vez que todas essas modalidades de
utilizacdo do trabalho, sob a perspectiva efetivamente econdmica, seriam mais
favoraveis e rentaveis para a iniciativa privada.?3*

E que no ordenamento patrio, a livre iniciativa amalgama-se em torno da dignidade

humana®® e deve refletir a dindmica da valorizagdo social e estar condicionado por ela.?%

Como acentuou o Ministro Celso de Mello durante o julgamento da ADIn n. 319-
4/DF, o regime constitucional brasileiro, com a Carta de 1988, traz um Estado de modelo social,
e ndo o liberal classico, do que se extrai que a livre-iniciativa deve preocupar-se também com

a sociedade.?®’

Quanto a relagdo entre a liberdade de iniciativa e a coletividade, José Afonso da

230 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 69.

231 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizacdo: maquina de moer gente trabalhadora. Sdo Paulo: LTr, 2015.
p. 223.

232 BRANCO, op. cit., p. 77.

233 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 139.

234 |bidem, p. 91.

235 BRANCO, op. cit., p. 70.

236 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 825.

237 DELGADO; AMORIM, op. cit., p. 90.
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Silva assevera:

A vigente Constituicdo tenta civilizar, buscando criar, no minimo, um capitalismo
social, se é que isso seja possivel, por meio da estruturacdo de uma ordem social
intensamente preocupada com a justica social e dignidade da pessoa humana.?®

O mesmo autor, em passagem citada no acérddo da ja aludida ADIn, afirma, ainda,
que a liberdade de iniciativa é legitima somente quando exercida no interesse da justica

social.?3?

O relator desse mesmo processo, 0 Ministro Moreira Alves, também concluiu por
afastar a ideia da livre-iniciativa como liberdade absoluta, em virtude dos principios

constitucionais que impdem a busca pela justica social e pela dignidade humana.?*°

No mesmo caminho, a Lei de Sociedade por Acdes (Lei n® 6.404/76), no art. 154,
paragrafo 4°, indica a atuagdo da empresa na realizagdo de sua responsabilidade social,
extensiva aos acionistas, a seus trabalhadores e a comunidade em que atua, em semelhante

sentido ao previsto no art. 51 do Codigo de Defesa do Consumidor.?4

Em suma, a livre-iniciativa € atribuida uma funcéo social de responsabilidade pelo
desenvolvimento da coletividade, de respeito pelo valor social do trabalho e pela dignidade

humana.

Na verdade, a funcdo social da livre-iniciativa decorre da funcdo social da
propriedade, prevista nos artigos 5°, XXIII, 182, paragrafo 2°, e 186 da Lei Maior®*, que é
estendida, pelo art. 170, I11, também da Constituicdo, a propriedade dos bens de producéo, isto

é, a empresa, de modo que ela promova a justica social e afirme o valor social do trabalho.?*®

A funcao social da propriedade e a funcao social da empresa estdo, ambas, pautadas
pela liberdade e individualidade, mas sdo também um desdobramento inexoravel do principio

da dignidade humana.?**

238 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2013. p. 825.
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LTr, 2014. p. 139.

240 |bidem, p. 89.

241 ARRUDA, Katia Magalhées. Reflexdes sobre trés temas polémicos: terceirizacdo, liberdade de contratar e
pleno emprego. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 142, jul. a set. 2014.

242 |bidem, p. 142.

243 DELGADO; AMORIM, op. cit., p. 135.
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Repise-se que, assim como afirmado previamente, essa relagdo decorre de no
processo hermenéutico de principios haver uma hierarquia em volta da dignidade humana, uma
premissa ldgica de onde se devem originar todos os atos correlatos, pois em cada principio —
inclusive no principio da livre-iniciativa — ha algo do principio constitucional supremo da

dignidade humana.?*

Segundo Calsing, a funcdo social da empresa tem como norte o principio da
dignidade humana, da maneira que a empresa, em que pese seu intuito lucrativo, desenvolva
suas atividades de maneira sustentavel, respeitando, dentre outros, o direito do trabalhador, ou
seja, a fungdo social é consubstanciada em uma visdo da responsabilidade pelo todo, da
cidadania empresarial e da solidariedade.?4®

As contratacdes sdo de fundamental importancia para esse novo modo de pensar a
empresa como atividade dotada de funcdo social, pois os contratos sdo um feixe da atividade
empreendedora e refletem significativamente na sociedade, sobretudo nas classes de

trabalhadores e consumidores e no meio-ambiente.?*’

E por estar conectada ao principio constitucional livre-iniciativa — é uma verdadeira
ramificacdo sua —, a liberdade de contratar também gravita em torno do valor social, o que pode

ser extraido tanto do contetido implicito como do explicito do texto constitucional .24

Dessa forma é a reflexdo de Flavio Tartuce, segundo o qual o contrato ndo pode ser
visto como uma bolha que isola os contratantes do meio social, pois a fungdo social,
metaforicamente, “funciona como uma agulha, que fura a bolha, trazendo uma interpretacao

social dos pactos”.?4°

Do exposto, percebe-se que essa colisdo entre a dignidade humana (e o valor social)
e o principio da livre-iniciativa é em sentido amplo, ou seja, de direitos fundamentais com

valores protegidos pelo interesse plblico.?°

E uma coliséo entre uma liberdade juridica, qual seja, direito de a empresa contratar

245 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 111.

246 CALSING, Maria; ASSIS, Renata de. A fungdo social da empresa e sua responsabilidade social na perspectiva
da solugdo dos conflitos de direito coletivo. In: ARRUDA, Kétia Magalhdes; COSTA, Walmir. Direitos coletivos
do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 117.

247 BRANCO, op. cit., p. 76.

248 ARRUDA, Katia Magalhées. Reflexdes sobre trés temas polémicos: terceirizacdo, liberdade de contratar e
pleno emprego. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 143, jul. a set. 2014.

29 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 528.

20 BRANCO, op. cit., p. 118.
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da maneira que mais Ihe aprouver, de acordo com a finalidade de seu empreendimento
econdmico, e um principio fundamental coletivo, qual seja, o principio do valor social do

trabalho, que tem o intuito de manter a vida digna de toda pessoa, inclusive do trabalhador.?%*

Portanto, seguindo o raciocinio, feita a ponderacdo entre um direito fundamental
individual (contratar livremente) e um interesse fundamental coletivo (proporcionar uma vida

humana digna), prevalece o segundo, haja vista o caréter coletivo, o interesse do todo social.?*?

Da vinculagéo da liberdade de iniciativa a dignidade humana e ao valor social do
trabalho, decorre, conforme Ana de Oliveira Frazao, que “o fim da empresa € o de proporcionar
beneficios para todos os envolvidos com tal atividade (empresérios, socios, empregados,

colaboradores e consumidores) e também para a coletividade.”?*

Deve-se ter em mente que a intencdo da fungéo social do contrato ndo € eliminar a
autonomia contratual, mas apenas atenuar a interpretacdo literal da liberdade de contratar e

condicioné-la ao interesse da coletividade.?>*

Estabelecido o pressuposto de que a empresa — e, consequentemente, seus contratos
— tem funcio social, sdo afastadas as contratacdes avessas ao sistema juridico em vigor®®,
sobretudo as que contrariem os principios da dignidade humana e valor social do trabalho e que

ndo traduzam a responsabilidade social da empresa.

2.2.4 A liberdade de contratar a terceirizacdo e sua funcéo social

Na esteira de tudo quanto dito a respeito da funcéo social da liberdade de iniciativa,
Amartya Sen e Bernardo Kliksberg observam que as empresas devem seguir padrbes de
responsabilidade social empresarial, que se caracterizam basicamente pela ado¢édo de politicas

de pessoal que respeitem os direitos dos que fazem parte da empresa e favorecam o seu

251 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 118.

252 |bidem, p. 118.

253 FRAZAO, Ana de Oliveira. A ordem econdmica constitucional e os contornos da prote¢éo do trabalhador. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; Mello Filho, Luiz Philippe Vieira de; FRAZAO, Ana de Oliveira. Dialogos entre o
direito do trabalho e o direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

254 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 141.

25 ARRUDA, Katia Magalhées. Reflexdes sobre trés temas polémicos: terceirizagdo, liberdade de contratar e
pleno emprego. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Ano 80, n° 3, p. 142, jul. a set. 2014.
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desenvolvimento.?>®

Os autores fazem, também, um paralelo entre desenvolvimento econdémico e
desenvolvimento social: o desenvolvimento econémico das empresas deve seguir padrdes de
responsabilidade social que promovam o desenvolvimento de seus trabalhadores e assegurem

possibilidades de progresséo e capacitagio.?®’

Segundo Calsing, vale reprisar, a empresa deve, sob a luz da funcdo social,
desenvolver suas atividades de maneira sustentavel e solidaria, respeitando, inclusive, os

direitos do trabalhador.2®

Semelhantemente, para Ana Paula Tauceda Branco, a atividade econémica da
empresa, em respeito a dignidade humana, deve ser exercida de modo que além de gerar a

circulagdo de riquezas, garanta também a protecdo da relagio de emprego.?>®

Em consequéncia disso, o Direito do Trabalho também guarda relacdo com a
liberdade de iniciativa, na medida em que baliza as relagdes entre a empresa e seu proletariado,
de modo que a atividade empresarial seja praticada também com a finalidade de viabilizar a
cidadania para os trabalhadores e de integra-los ao sistema econémico, apesar de todas as

diferencas sociais.?°

O raciocinio da funcdo social, portanto, é igualmente aplicado — e ndo poderia ser
diferente — no d&mbito do Direito do Trabalho, em razdo de esse ramo especializado enxergar
livre-iniciativa como imbuida da necessidade de valorizacao e desenvolvimento social também

do trabalhador.

Nessa linha, no que tange a dignidade do trabalhador, especificamente, a filosofia
trabalhista € a de que no Estado Social de Direito, tal como o brasileiro, o Poder Publico deve
intervir nas relagdes empregaticias, com o intuito de efetivar a justica social e a dignidade

2% SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os
problemas do mundo globalizado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 362.

257 SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os
problemas do mundo globalizado. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 365.

28 CALSING, Maria; ASSIS, Renata de. A fungdo social da empresa e sua responsabilidade social na perspectiva
da solugdo dos conflitos de direito coletivo. In: ARRUDA, Kétia Magalhdes; COSTA, Walmir. Direitos coletivos
do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 117.

2% BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 77.

260 | AZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizagéo justrabalhista como meio de efetivagdo do principio da dignidade
diante das novas rela¢@es de trabalho na sociedade contemporanea. Argumentum. Revista de Direito. Universidade
de Marilia. Marilia: vol. 11, p. 70/71, ano 2010.
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humana.?®!

Assim, no campo das relagdes de trabalho, a liberdade de contratagdo — uma das
vertentes da livre-iniciativa — deve ser exercida com a inerente garantia da valorizacdo do

trabalho, da dignidade da pessoa humana e da justica social.?%?

Como ja dito antes, a terceirizacdo é uma pratica de flexibilizagdo do principio
protetor do Direito do Trabalho?3, é a pratica que mais desgasta a nogdo de responsabilidade

social das empresas.?%

Por isso, segundo Maria Castro, a intervencdo do Estado brasileiro, por meio da
aplicacdo dos direitos fundamentais sociais aos contratos de trabalho terceirizado, é

fundamental para que a prética terceirizante ndo acarrete perdas de direitos sociais.?®

O objetivo, como se depreende da licdo de Livia Miraglia, é que a flexibilizacéo
trabalhista seja feita de modo que represente uma adequacéo da lei a realidade social, e ndo uma

reducio ou extingéo de direitos trabalhistas.®

Impende, portanto, a harmonizagéo entre os avangos econdmicos e a prote¢éo social

minima dos trabalhadores.25”

Nessa circunstancia, o padrdo protetivo da relagdo empregaticia funciona como um
verdadeiro contorno que impde limites constitucionais a liberdade de iniciativa e sua
consequente liberdade de contratar, inclusive a subcontratacdo de servicos, pois, como ja dito,
essa institui um modelo de relacdo triangulada de trabalho de padréo toyotista de baixa

densidade protetiva e que, portanto, contraria frontalmente o padréo constitucional de protecao

%1 | AZZARIN, Sonilde Kugel. A normatizagdo justrabalhista como meio de efetivacio do principio da dignidade
diante das novas relac¢@es de trabalho na sociedade contemporanea. Argumentum. Revista de Direito. Universidade
de Marilia. Marilia: vol. 11, p. 67, ano 2010.

262 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 122.

283 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp075248.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2015. p. 115.

264 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; PALMISCIANO, Ana Luisa de Souza Correia de Melo. A
terceirizagdo sob o prisma do trabalho e do desenvolvimento social. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Ano 80, n° 3, p. 265, jul. a set. 2014.

265 CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de. Terceirizacdo: uma expressdo do direito flexivel do
trabalho na sociedade contemporéanea. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 181.

266 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceirizacdo Trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 103.

7T pAIVA, Marise Magno. Terceirizacéo: a necessaria flexibilizacdo das normas trabalhistas e o intransponivel
resguardo aos principios de protecdo do trabalhador. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/37868/terceirizacao-a-necessaria-flexibilizacao-das-normas-trabalhistas-e-o-
intransponivel-resquardo-aos-principios-de-protecao-do-trabalhador>. Acesso em: 17 ago. 2015.
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social dos empregados.2®

Essa restricdo a terceiriza¢do, conectada com o abordado no topico anterior, ndo é
limitada a um problema de liberdade contratual, mas apenas comeca na liberdade contratual e
logo se depara com rigidas condi¢bes que a Constituicdo impde por meio dos direitos

fundamentais dos trabalhadores.?%°

Quanto a limitacdo da abrangéncia de direitos, a teoria interna diz que a definicao
do ambito de protecdo de um direito € verificada pelos bens juridicos protegidos e pela
amplitude da protecdo. Assim, na Constituicdo Federal, o ambito de protecdo do direito do
empreendedor de contratar a intermediacdo de mao-de-obra é estabelecido apds as restricdes
dos direitos dos trabalhadores.?™

Como exemplo, a liberdade constitucional de contratacdo da intermediacdo de
servicos € limitada pela garantia constitucional de integracdo do trabalhador, na relacdo

empregaticia, ao empreendimento principal .2’

Contudo, o que tem acontecido na pratica ndo é a referida integracdo do obreiro ao
empreendimento principal. Ao contrario, tem-se percebido a ja comentada fragilizacdo da
capacidade de associacdo sindical decorrente da terceirizacdo, a qual isola e desloca o
trabalhador da categoria do setor produtivo no qual esta inserido e acarreta graves e inevitaveis
consequéncias para o processo de desenvolvimento social®’2, ou seja, prejudica a valorizagéo

da dignidade humana e do valor social do trabalho.

Isso porque o enquadramento do empregado terceirizado em atividade-meio no
sindicato dos terceirizados, como se o simples fato de ser terceirizado traduzisse uma categoria
profissional, ndo se tem mostrado como a melhor alternativa para os auténticos fins do
sindicalismo: essa entidade sindical ndo une empregados homogéneos, nao € verdadeiramente
representativa e ndo tem assegurado melhorias de condi¢cdes e inclusdo social aos

sindicalizados.

Um dos maiores mecanismos de contratacdo da atual conjuntura econémica, a

28 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 118.

29 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. Séo Paulo:
LTr, 2014. p. 118.

270 |bidem, p. 122/123.

271 |bidem, p. 123.

212 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; PALMISCIANO, Ana Luisa de Souza Correia de Melo. A
terceirizagdo sob o prisma do trabalho e do desenvolvimento social. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Ano 80, n° 3, p. 263, jul. a set. 2014.
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terceirizacdo tem se mostrado um perverso mecanismo de desarticulacdo da organizagéo
coletiva do trabalho e, consequentemente, de esvaziamento da eficacia dos instrumentos

coletivos de promogcéo do valor social do trabalho.?”

Da mesma forma, € facil perceber que o enquadramento sindical dos empregados
terceirizados em atividade-meio estd em total desarmonia com o abordado em topicos anteriores
acerca do direito dos empregados de filarem-se a um ente sindical verdadeiramente
representativo, que, por meio de negociagdes e reivindicacdes, concretize a dignidade humana

e o valor social do trabalho de seus membros.

Conclui-se, portanto, pela necessidade de efetivacdo da funcdo social da livre-
iniciativa e do contrato quanto a terceirizacdo. Impende sujeitar a liberdade de contratar a
terceirizacdo ao direito do empregado terceirizado em atividade-meio de ter, em plenitude,
capacidade associativa e verdadeira representacdo sindical. Para tanto, o aludido empregado
deve ser enquadrado no setor produtivo em que esté inserido, a fim de garantir reais condi¢es
de busca por direitos e desenvolvimento e, portanto, de materializar a dignidade humana e o

valor social do trabalho.

23 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagdo. S&o Paulo:
LTr, 2014. p. 102.
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3 O ENQUADRAMENTO SINDICAL DOS EMPREGADOS TERCEIRIZADOS EM
ATIVIDADE-MEIO

A terceirizacdo e a imposicéo, procedida pela unicidade, de que os empregados
terceirizados em atividade-meio sejam enquadrados exclusivamente no sindicato de
terceirizados tém causado efeitos nefastos na articulagdo sindical de tais empregados, o

fendmeno denominado de pulverizagdo sindical, que merece ser enfrentado e dirimido.

O contrato de terceirizacdo, ao acarretar o referido enquadramento, ndo cumpre sua
funcdo social, pois impossibilita uma eficiente representacdo sindical, que efetive a valorizacédo

social do trabalho e a dignidade humana dos empregados terceirizados em atividade-meio.

Portanto, deve ser encontrada alternativa de o contrato de terceirizagcdo garantir ao
empregado terceirizado em atividade-meio a representacdo por um ente sindical
verdadeiramente representativo, que lhe propicie o maior numero de direitos possivel, o
desenvolvimento e a progressao e inclusdo sociais, de modo que sejam viabilizados o valor
social do trabalho e a dignidade humana desse trabalhador e, desta feita, a fungdo social do

contrato.

Um caminho pertinente é enquadrar os terceirizados em atividade-meio na
categoria profissional dos empregados contratados diretamente pela tomadora de servicos, com

0 decorrente enquadramento no respectivo sindicato.

Para isso, deve-se partir da premissa de que € com os contratados da tomadora de
servicos que os terceirizados tém similitude laborativa e de condicdes de vida, pois trabalham
juntos, todos eles, na mesma atividade econdmica, no universo da empresa onde prestam

servigos, do que se extrai a ideia de categoria profissional.

Esse enquadramento garantiria a representacdo por um sindicato no qual os
terceirizados encontrariam semelhanca, homogeneidade e comunhdo de interesses, o que

culminaria em incremento da representatividade sindical.

Apesar da timidez jurisprudencial, ha posicionamento nesse sentido, como o ja
comentado acorddo proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, que
determinou o enquadramento como bancario a empregado terceirizado que desempenhava, na

realidade, a atividade de caixa de casa lotérica, tipica de institui¢ces financeiras.

Para realizar a mudanca de representacéo, o melhor seria valer-se do poder dado ao

legislador infraconstitucional para editar norma protetora dos empregados terceirizados, de
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maneira que houvesse uma justa regulamentagéo para garantir o novo enquadramento.

O jaaludido Projeto de Lei n°4.330/04, atual PLC n°® 30/2015, parece ter esse intuito
quanto a terceirizacao em atividade-fim, ao impor que, nesse caso, 0s empregados terceirizados

serdo representados pelo mesmo sindicato representante dos empregados da contratante.

A discriminagéo ndo deve persistir: 0 mesmo direito de representacéo pelo sindicato
dos empregados da empresa tomadora de servigos deve ser estendido aos proletarios

terceirizados em atividade-meio.

Ainda melhor que a mudar a regra de enquadramento, porém, seria fazer valer a

vigéncia, no Brasil, da liberdade sindical plena.

A liberdade sindical, prevista em diversas normas internacionais, é o principio
basico, a alma da organizacdo sindical brasileira, e figura na Carta Maior como direito

fundamental.

Embora o termo “liberdade sindical” envolver varias acepgdes semanticas, nem

todas sdo vigentes no ordenamento péatrio, em razdo da colisdo com a unicidade sindical.

Uma delas, a qual se consubstancia no direito dado aos empregados de filiarem-se
ao sindicato que mais lhes aprouver, de acordo com avaliacdo prépria de seus interesses e
conveniéncias, ndo esta em vigéncia no Brasil. 1sso em decorréncia de a unicidade sindical
determinar que os empregados, caso queiram sindicalizar-se, deverdo fazé-lo em uma
determinada entidade sindical, aquela representante de sua categoria profissional. Por isso € que

aos empregados terceirizados em atividade-meio € imposto o sindicato de terceirizados.

O instituto corporativista da unicidade, anti-democratico e limitador da autonomia,
ndo é consentaneo com o espirito democratico do qual € imbuida a Carta Magna, cujo propésito

maior é o libertario.

Saliente-se, também, que a liberdade sindical, como tipico dos direitos

fundamentais, é descaracterizada na medida em que sofre restri¢des.

Portanto, o principio da liberdade sindical deve prevalecer em sua plenitude, em
detrimento da anacrdnica unicidade, de modo que se permita aos empregados a filiagdo a

qualquer sindicato.

O Brasil deve, portanto, ratificar, com valor de emenda constitucional, a Convengéo
87 da OIT, certificadora da plena liberdade sindical e em estreita afinidade com a alma

democratica e libertaria da Lei Maior.
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Mas mesmo sem a ratificacdo, a liberdade sindical deve vigorar, em todas as suas
vertentes, no Direito brasileiro, em vista da existéncia de diversas normas internacionais, as
quais o Brasil estd vinculado, garantidoras da absoluta liberdade, tal como o Pacto sobre
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil em 1992, que salienta o dever
dos Estados-Partes de garantir o direito de todas as pessoas de se filiarem no sindicato de sua

opcao.

Indubitavelmente, haveria consequéncias deveras salutares se vigesse a irrestrita
liberdade sindical no Brasil. Enfatize-se, com o inerente direito dos empregados de filiacdo ao
sindicato de sua preferéncia ou, a0 menos, o enquadramento sindical dos empregados
terceirizados em atividade-meio na categoria profissional e no sindicato relativos aos
empregados da tomadora de servicos. Dentre os beneficios, destacar-se-ia 0 exercicio
democratico e a possibilidade de representacdo por um sindicato verdadeiramente homogéneo
e representativo, garantidor de direitos e viabilizador do desenvolvimento, progresséo e
incluséo sociais, ou melhor, materializador da dignidade humana e do valor social do trabalho.

Assim, seria satisfeita a funcéo social do contrato de terceirizagéo.

Desse modo, a fim de evitar o problema da pulverizacdo sindical e de honrar o
cumprimento, pelo contrato de terceirizacdo, de sua funcdo social, faz-se mister,
preferencialmente, a vigéncia plena da liberdade sindical, seja pela ratificacdo da Convencéo
87 da OIT, seja pela obediéncia as demais normas internacionais, seja pelo préprio antagonismo
entre a unicidade e a liberdade sindical, direito fundamental previsto na Lei Maior. Em carater
secundario, impde-se zelar pela justa regulamentacéo da terceirizacdo, de modo que se enquadre
0 empregado terceirizado em atividade-meio na categoria profissional e no sindicato referentes

aos proletarios da tomadora de servigos.
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CONCLUSAO

O raciocinio contido nos tépicos antecedentes evidencia a premente necessidade de
solucdo para o enquadramento sindical dos empregados terceirizados em atividade-meio, a fim
de evitar a pulverizacdo sindical decorrente da baixa representatividade dos sindicatos de

terceirizados e fazer cumprir a funcao social do contrato de terceirizacao.

Em razéo do trabalho conjunto no ambiente da tomadora de servicos, € com 0s
trabalhadores dessa empresa contratante que os terceirizados tém a similitude de condicGes de
vida oriunda de um trabalho em comum na mesma atividade econémica. Disso se conclui que
os terceirizados devem ser enquadrados na categoria profissional dos empregados da tomadora
e, decorrentemente, no correspondente sindicato, a semelhanca do previsto no art. 8° do Projeto
de Lei n°4.330/04 (PLC n° 30/15) para a terceirizacdo em atividade-fim.

E, outrossim, indubitavel que deve ser garantido aos empregados o direito de
filiagdo ao sindicato que mais acharem conveniente, uma das acepgdes da liberdade sindical.
Tal garantia seria materializada pela vigéncia da liberdade sindical plena, com alicerce em seu
caréater de direito fundamental, na ratificacdo da Convencéo 87 da OIT, na obediéncia a normas
internacionais as quais o Brasil estd vinculado e na prépria incompatibilidade entre ela —

liberdade — e a unicidade sindical.

Deve-se ter em mente que um sindicato de fato representativo, que oportuniza
melhores condigdes sociais, desenvolvimento, inclusdo social e o maior nimero de direitos
possivel a seus sindicalizados, € um eficaz mecanismo de efetivacdo dos principios da dignidade

humana e valor social do trabalho.

As contratacdes, ja que decorrentes da liberdade de iniciativa, devem obedecer a
funcdo social, de modo a concretizar os aludidos principios.

Isso também se aplica aos contratos de terceirizacdo, que devem ser entabulados
nos limites da funcéo social, com o propésito de, em respeito & dignidade humana e ao valor
social do trabalho, ndo promoverem perdas de direitos sociais e ndo reduzirem ou extinguirem

direitos trabalhistas do proletariado terceirizado.

Contudo, o que se percebe da realidade é que tais pactos de intermedia¢do de méo-
de-obra tém desobedecido, violentamente, a funcao social, porque deles decorre a imposicéo,
procedida pela unicidade sindical, de enquadramento dos empregados terceirizados em

sindicatos genéricos, deveras amplos, com baixo poder de barganha.
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Ponderadas essas premissas, € alcancada a tese desta pesquisa. Em respeito a fungéo
social da livre-iniciativa e do contrato, a fim de concretizar o supremo principio da dignidade
humana e o do valor social do trabalho, impende a mudanca do enquadramento sindical dos
empregados terceirizados em atividade-meio, para que sejam filiados a entidades sindicais que
os represente verdadeiramente. A mudanca deve ser instrumentalizada, preferencialmente, pela
vigéncia da liberdade sindical plena, com o consequente direito de filiagdo a qualquer sindicato,
ou, secundariamente, pelo enquadramento no sindicato que representa os empregados da

tomadora.

A adocdo dessa tese acarretaria beneficios juridicos, em vista da harmonizagcdo com
o perfil libertario e democratico da Lei Fundamental e da afinidade com o conceito de categoria
profissional e com a natureza protecionista do Direito do Trabalho. Suscitaria, outrossim,
ganhos sociais, em razao da ascensdo e do desenvolvimento sociais e dos direitos que seriam
assegurados aos empregados terceirizados em atividade-meio, que passariam a vincular-se a

sindicatos homogeéneos, portanto representativos.

Fundamentais ao trabalho foram, sobretudo, as licdes de Gabriela Neves Delgado,
Cristiano Paixdo, Helder Santos Amorim, Ricardo Machado Lourenco Filho, Mauricio Godinho
Delgado, Cristiane Rozicki e Ana Paula Tauceda Branco, aos quais manifesto gratidao e

reconhecimento pelas sapientes doutrinas.

Demonstrada a relevancia da problematica, o tema merece ser aprofundado em
futuras investigacOes, sobretudo quanto a como se daria 0 enquadramento na hipétese de
frequente mudanca de tomadoras de servicos, se acolhida a sugestdo de representacdo pelo

sindicato que representa os empregados da empresa tomadora.
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