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RESUMO

O tema central da presente dissertacdo de mestrado foi analisar o panorama social e
laboral da terceirizacdo de servicos, também sendo denominada como subcontratacdo ou
outsourcing. O estudo buscou apontar 0s pontos negativos e positivos da externalizacdo das
atividades empresariais, objetivando a eficiéncia e a competividade de mercado, através das
cadeias produtivas organizacionais. A pesquisa apresentou enfoque juridico e social a respeito
dos novos modelos de organizacdo produtiva e tendéncias do mercado de trabalho utilizados
no Brasil e em Portugal e o seu impacto na relagdo formal de emprego, demonstrando a
necessidade de mecanismos internacionais inovadores, com a finalidade de garantir a protecéo

juridica da relacdo formal de emprego.

PALAVRAS-CHAVE: Outsourcing; precarizacdo; trabalho decente; contratos coletivos de
trabalho.



ABSTRACT

The main theme of this master's dissertation was to analyze the social and labor
panorama of outsourcing services, also being called subcontracting or outsourcing. The study
aimed to point out the negative and positive points of externalizing business activities, aiming
at the efficiency and competitiveness of the market, through the organizational productive
chains. The research presented Legal and social focus on the new models of productive
organization and labor market trends used in Brazil and Portugal and its impact on the formal
employment relationship, demonstrating the need for international organizations mechanisms,

in order to ensure the legal protection of the formal employment relationship

KEYWORDS: Outsourcing; precariousness; decent work; collective labor agreements.
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INTRODUCAO

A relacdo capital/trabalho sempre esteve em constante transformacéo e o fascinio pela
novidade é a grande caracteristica do mundo contemporaneo. Neste sentido, as inovagoes
tecnolodgicas e transformacgdes sociais impactam o mercado, pois melhoram a qualidade da
producdo e dos servicos, gerando a necessidade de crescimento na eficiéncia organizacional.
Contudo, elas também influenciam a organizacdo do trabalho e o estilo de vida do
trabalhador.

A criagdo do modelo organizacional de producdo descentralizada traz em si um onus,
pois exige da relacdo capital/trabalho uma revisdo do seu modo de pensar, agir e inter-
relacionar-se. Logo, o grande desafio dos Estados, brasileiro e portugués, é regular a inovacéao
organizacional através de uma intervencdo social planejada e direcionada a protecdo do
trabalho humano, que deve ser executado dignamente, conforme determina o principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado como nucleo axioldgico das respectivas Cartas
Magnas.

A utilizacdo da subcontratacdo para realizacdo das atividades empresariais
(outsourcing), através de empresas intermediarias, como ferramenta de gestdo empresarial, e 0
seu impacto na relacdo formal de emprego vém sendo constantemente analisados, a luz das
normas juridicas trabalhistas nacionais e internacionais, com a finalidade de combater a
precarizacdo da relacdo formal de emprego, perante uma concorréncia intercapitalista de
mercado no plano mundial.

Diante disto, procura-se refletir sobre o grau de responsabilidade da empresa
contratante principal, sobre os direitos trabalhistas dos empregados da empresa subcontratada,
executores do servico subcontratado. Ainda neste contexto, é relevante analisar o impacto da
subcontratagdo no movimento sindical brasileiro e portugués, no ambito publico e privado.
Afinal, a transformacdo do modelo organizacional afeta diretamente o perfil da classe
trabalhadora tornando-a fragmentada e, consequentemente, impacta no modelo tradicional de
atuacdo sindical.

A arena juridico-social de debate sobre este tema mantém-se acesa ao longo dos anos,
em face da globalizagdo econdmica e a eterna busca de maiores lucros numa acirrada
concorréncia de mercado de capitais nacional e internacional, gerando, possivelmente, uma
precarizacdo da relacdo formal do emprego.

A maioria das producdes cientificas focaliza a natureza predatéria do outsourcing, sob

o enfoque da precarizacédo da relacdo formal de emprego. Diante desta premissa, é interesse



da presente investigacdo cientifica debater sobre a relevancia social do outsourcing, no
contexto socioecondmico hodierno brasileiro e portugués. Pretende-se estudar a utilizagéo
desta forma de subcontratacdo interempresarial, como ferramenta estratégica de gestdo,
objetivando dinamizar a economia nacional. Este estudo abrangera uma andlise sobre o
impacto da terceirizagdo na estabilidade da relagcdo formal de emprego e na estrutura sindical
tradicional, agora focada na identificacdo e agregacdo dos trabalhadores prestadores do
servico subcontratado, para que estes possam usufruir das prerrogativas sindicais. O direito de
organizacdo sindical esta abrangido pelo principio da dignidade da pessoa humana, por isso,
consagrado como direito fundamental nas Constituicdes, brasileira e portuguesa, bem como
expresso nos tratados internacionais de direitos humanos e considerado como essencial ao
desenvolvimento e adequacdo dos direitos trabalhistas, frente ao novo modelo organizacional
de producéo descentralizada, implementado através da subcontratacao.

Portanto, as consideragdes acima abordadas sdo suficientes para comprovar a
relevancia desta investigacdo cientifica, sobre a utilizacdo da subcontratacdo e seu impacto
nas relacdes individual e coletiva de trabalho, com foco na dignidade da pessoa humana.
Comprova-se a existéncia do paradoxo social de almejar riqueza material, bem como
consumismo, e, simultaneamente, proclamar a humanidade e o trabalho decente, digno, como
status social.

E imperioso considerar todas as mudancas sociais, dispostas mundialmente, para
reforcar, adequar e, se necessario for reconstruir o Direito do Trabalho, para manter a

sobrevivéncia digna do trabalhador, perante as constantes transformagdes das organizagoes.
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1 TERCEIRIZACAO NO BRASIL E EM PORTUGAL: EVOLUCAO HISTORICA

1.1 Conceito na Gestdo Empresarial

Entende Giosa que: “A terceirizacdo é uma técnica moderna de administracéo e que se
baseia num processo de gestao [...] com um objetivo Unico [...]: atingir melhores resultados,
concentrando todos os esforgos e energia da empresa para a sua atividade principal”®. Neste
sentido, compreende a terceirizagdo como sendo um “processo de gestdo pelo qual se repassa
alguma atividade para terceiros como 0s quais se estabelecem uma relacéo de parceria ficando
a empresa concentrada apenas em tarefas essencialmente ligadas em negécio que atua.” 2

Para os gestores, que se utilizam desta ferramenta de gestdo, a transferéncia de
atividades empresariais permite a realizagdo destas de forma mais eficiente, possibilitando
uma maior concentracdo no foco principal da missdo empresarial, com a perspectiva de
estratégia competitiva, que especifica quais a¢bes empresariais deverdo ser utilizadas para
obtencdo de maior lucratividade e vantagem competitiva no setor negocial da atividade
empresarial. Destarte, podemos constatar que a terceirizacdo, a luz da gestdo empresarial, é
utilizada como estratégia competitiva baseada numa relacdo de parceria empresarial, atraves
de delegacdo de atividades para outras empresas.

A denominacgdo terceirizacdo (Brasil) ou subcontratagdo (Portugal), trata-se de
neologismo aplicado para designar um conceito oriundo da utilizagdo de uma das ferramentas
de gestdo empresarial para reestruturacdo produtiva, através da descentralizacdo de atividades
empresariais. Logo, € importante frisar que ha diferentes ferramentas de gestdo que uma
empresa pode utilizar com intuito de reduzir custos, aperfeicoar sua qualidade e
competitividade. A terceirizacdo € apenas uma destas ferramentas gerenciais para a
reengenharia empresarial, onde o titular da atividade empresarial delibera por uma reforma
dos processos de trabalho da sua organizagdo empresarial, para fins de reducdo de custos,

tempo e de aumento de qualidade®.

1 GIOSA apud DEIMLING, Francisco Moacir; GEHNO, Jamile - Avaliacéo das Praticas de Terceirizacdo em
Empresas Industriais na Cidade de Chapec6/Sc [Em linha]. Chapecd: Universidade Comunitaria Regional de
Chapecé - Unochapecd. [Consult. 12 Out. 2015]. Disponivel em
http://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos07/881_Artigo%20Tercerizacao%20SEGET .pdf.

2 GIOSA apud COLODETTI, John Kennedy; SANTOS, Juliano Vieira dos; DALFIOR, Simoni Da Ros -
TERCEIRIZACAO DA DISTRIBUIGAO NO COMERCIO VAREJISTA OUTSOURGING OF
DISTRIBUTION IN RETAIL [Em linha]. Vitoria: Estacio, 2012. [Consult. 10 Out. 2015]. Disponivel em
http://revistas.es.estacio.br/index.php/destarte/article/download/109/126

3 Através de suas vivéncias Hammer e Champy demonstram no seu livro “Reengineering the corporation: a
manifesto for business revolution”, como aplicar os principios da reengenharia no intuito aperfeigoar e reduzir
custos dos processos de producdo empresarial. HAMMER, M; CHAMPY, J - Reengenharia: revolucionando a
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Hammer e Champy definem reengenharia da seguinte forma: “é o repensar
fundamental e a reestruturacdo radical dos processos empresariais que visam alcangar
drasticas melhorias em indicadores criticos e atuais de desempenho, tais como custos,
qualidade, atendimento e velocidade™*.

Neste panorama, Mauricio Godinho Delgado afirma que:

“A terceirizagdo provoca uma relagdo trilateral em face da contratacdo de forca de trabalho
no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades
materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servicos; a empresa terceirizante, que
contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a
empresa tomadora de servigos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a posicéo
classica de empregadora desse trabalhador envolvido.”®

Verifica-se, portanto, que a subcontratacdo de mao de obra através de empresa
intermedidria, terceirizacdo no Brasil, é a delegacdo de determinadas atividades empresariais
ou processos de trabalhos a empresa terceira especializada.

Em Portugal, como na maioria dos paises europeus, a subcontratacdo (terceirizagdo) é
conhecida como outsourcing. Pedro Romano Martinez se manifesta sobre o tema afirmando
que o subcontrato ¢ “o negécio juridico bilateral subordinado a outro contrato (designado por
contrato base ou contrato principal) e celebrado por uma das partes nesta Gltima convencéo
com base nos direitos que da mesma lhe advém”®.

A Unido Europeia define a subcontratacdo como a situacao resultante de um contrato
celebrado entre uma empresa chamada "contratante principal” e uma empresa denominada
"subcontratante”. Através da Diretiva 2014/24/UE do parlamento europeu e do conselho da
unido europeia, verifica-se a regulamentacdo das regras de contratacdo publica, notadamente
para os contratos de prestacdo de servigos, focada no cumprimento aos principios da livre

circulacdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servicos, e

empresa em funcdo dos clientes, da concorréncia e das grandes mudancas da geréncia. 172 ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1999. ISBN 978-85-700-1848-9

4 HAMMER, M; CHAMPY, J. Reengenharia: revolucionando a empresa em funcdo dos clientes, da
concorréncia e das grandes mudancas da geréncia. Rio de Janeiro: Campus, 1999, p. 35.

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10? ed. Sdo Paulo: Ltr, 2011, ISBN 978-85-
361-1665-5. p. 426.

® MATOS, Sara Younis Augusto de. Da admissibilidade da cessdo da posicdo contratual e da
subcontratacdo e sua autorizacdo pelo contraente publico no contexto das relagdes juridico-contratuais
administrativas [Em linha]. Lisboa: Universidade Catdlica de Lisboa, 2012. 75 f. Dissertacdo de Mestrado em
Direito. [Consult. 03 Nov. 2015]. Disponivel em
http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/10922/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20Sara%20Augusto%20de
%20Matos.pdf
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dos principios consectérios, quais sejam: da igualdade de tratamento, da ndo discriminacéo,
do reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia.

Logo, através deste contrato derivado, a empresa contratante delega, sem perder essa
qualidade, a outra empresa (subcontratante) a execucdo de algumas de suas atividades
empresariais. Este processo negocial visa a constru¢cdo de um relacionamento bilateral
vantajoso para a execucéo de atividades que a subcontratante possui expertise.

Ainda, no que diz respeito & subcontratacdo, o autor portugués Maria Manuel®
esclarece que: “Nas economias de mercado, a subcontratacdo ocupa hoje um lugar importante
nas relacbes entre as empresas, tanto no plano nacional como internacional. Atestam-no a
existéncia de inumeros estudos tedricos sobre o tema, o interesse de diversas organizacbes
internacionais pela sua investigacdo e a crescente atencdo que as associacdes industriais Ihe
dedicam”.

Observa-se, portanto, que a partir da nova forma de gestdo empresarial, cujo objetivo
primordial é a descentralizacdo dos processos de producdo, podemos observar a criagdo de um
novo tipo de empresa capitalista, que, embora seja de grande porte, € mais enxuta e limitada
as suas atividades essenciais.

Assim, as empresas tém passado por uma reestruturacdo organizacional com a
finalidade precipua de manterem-se competitivas dentro do ambiente econdmico globalizado.
Para tanto, elas comecam a se adaptar ao modelo de competitividade sistémica, apresentado
por Ferraz, Kupfer e Haguenauer como “a capacidade da empresa formular e implementar
estratégias concorrenciais que lhe permitam ampliar ou conservar, de forma duradoura, uma
posicdo sustentdvel no mercado”.® Diferente do modelo tradicional de competitividade de
empresas individuais centrado num ambiente microeconémico, onde o foco esta posicionado
para 0s recursos e competéncias internas acessiveis.

O modelo de gestdo empresarial denominado competitividade sistémica pressupde a
incorporagéo de relacionamentos interempresariais, criando um vinculo entre os focos micro e
macroeconémicos. Logo, ela apresenta uma perspectiva empresarial de cadeia produtiva
(conjunto de empresas e instituicoes que abrangem a produgdo bem ou servi¢o), onde a

competitividade ndo é mais avaliada levando em conta apenas a empresa individualmente,

" DIRETIVA 2014/24/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, capitulo 1V, artigo 71°. Jornal
Oficial da Unido Europeia. (28 Margo 2014), p. 71-72. Disponivel em:
http://www.contratacaopublica.com.pt/xms/files/Legislacao/Comunitaria/Diretiva_Classica_2014 24.pdf

8 MARQUES, Maria Manuel Leitdo - Subcontratacdo e autonomia empresarial: o caso portugués [Em
linha]. Coimbra: FEUC, 1989. Tese de Doutoramento em Economia. [Consult. 03 Nov. 2015]. Disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/handle/10316/458

® FERRAZ, J.C.; KUPFER, D.; HAGUENAUER, L. - Made in Brazil: Desafios competitivos para a
indastria. Rio de Janeiro: Campus, 1997.p. 3.
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mas considerando a sua relagdo com as demais empresas que participam da cadeia e
contribuem significativamente para o éxito na preservacao da posicdo competitiva prolongada
das organizacGes.

Para Zylbersztajn as cadeias produtivas sdo operacdes estruturadas verticalmente por
onde o produto transita a partir da sua producdo até a sua distribuicdo. As cadeias produtivas
podem ser sistematizadas pelo mercado ou por intermédio dos participantes das mesmas.*°

Diante destes postulados, verifica-se a terceiriza¢do (subcontratacdo ou outsourcing)
como alternativa de reestruturacdo organizacional. Sendo importante analisar se a escolha de
utilizacdo desta ferramenta de gestdo empresarial, hodiernamente, contribui efetivamente para

a competitividade sistémica da empresa.

1.2 Deslocacgéo do trabalho

No contexto histérico-social da relacdo capital/trabalho, é observado que na
transposicdo da modernidade para contemporaneidade foi sendo gerado um novo paradigma
social, contraditério ao modelo das sociedades disciplinares entdo vigente. Nos séculos XVIII
e XIX as sociedades industriais foram institucionalizadas pelo modelo de confinamento, onde
o0 espaco fechado era fundamental para o exercicio do poder disciplinar, alcancando o seu
esplendor no inicio do século XX.

Neste paradigma social, denominado por Foucault em sua obra “Vigiar e Punir” como
sociedade “disciplinar", o disciplinamento individual do trabalhador, através de sua recluséo
no estabelecimento empresarial, como exemplo restricdo de horarios de entrada e saida,
contribuia para a formagéo do nucleo axiologico do capitalismo industrial, dando sentido ao
conceito de forca de trabalho através do dominio sobre o corpo dos individuos.

Para Foucault, “O par vigiar-punir se instaura como relacdo de poder indispensavel
para a fixacdo dos individuos no aparelho de producédo, para a constituicdo das forcas

produtivas, e caracteriza a sociedade que pode ser chamada disciplinar “**.

10 Zanella, Cleunice; et. al. - COMPETITIVIDADE EM CADEIAS PRODUTIVAS: UMA ANALISE
BIBLIOMETRICA A PARTIR DOS PERIODICOS CAPES. Qualitas Revista Eletronica [Em linha]. V.17,
n° 1 (2016), p.63. [Consult. 3 set. 2018]. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/301639209 COMPETITIVIDADE_EM_CADEIAS PRODUTIVAS
UMA_ANALISE_BIBLIOMETRICA_A_PARTIR_DOS_PERIODICOS_CAPES.

11 “Le couple surveiller-punir s'instaure comme rapport de pouvoir indispensable a la fixation des individus sur
I'appareil de production, a la constitution des forces productives et caractérise la société qu'on peut appeler
disciplinaire”. FOUCAULT, M. La société punitive [Em linha]. Paris: EHESS, Gallimard, Seuil, 2013.
[Consult. 20 Set. 2018], p. 201. Disponivel em: https://www.archeologiafilosofica.it/wp-
content/uploads/2017/12/michel-foucault-la-societe-punitive-cours-au-college-de-france-19721973-2013.pdf
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Em resumo, o capitalismo moderno é caraterizado pela concentracdo dos processos de
producéo, onde o estabelecimento comercial é a forma de confinamento e dominio dos
mesmaos.

Por sua vez, a sociedade contemporanea supera o conceito de sociedade disciplinar e
apresenta um modelo social reconhecido por Gilles Deleuze como sociedade de “controle”,
onde descarta-se a forma enclausurada caracterizadora da sociedade disciplinar e cristaliza-se

um modelo social de controle aberto e continuo. Explanou Gilles Deleuse:

113

 E certo que entramos em sociedades de “controle”, que ja ndo sdo exatamente
disciplinares. Foucault é com frequéncia considerado como o pensador das sociedades de
disciplina, e de sua técnica principal, o confinamento (ndo s6 o hospital e a prisdo, mas a
escola, a fabrica, a caserna). Porém, de fato, ele é um dos primeiros a dizer que as
sociedades disciplinares sdo aquilo que estamos deixando para atrds, 0 que ja ndo somos.
Estamos entrando nas sociedades de controle, que ndo mais funcionam por confinamento,
mas por controle continuo e comunicago instantanea”. 2

Destarte, neste novo paradigma social, o capitalismo industrial deixou de focar no
disciplinamento individual do trabalhador, passando para um empreendimento de “produgio
em rede”, onde o foco esta direcionado ao controle coletivo e estatistico dos trabalhadores,
com a finalidade de harmonizar o controle a exigéncia do mercado competitivo.

Devido a inovacdo tecnoldgica e a criagdo de novos paradigmas contratuais, com foco
na competitividade eficiente (menor tempo e menor custo), as empresas tém buscado a
externalizacdo dos seus processos de trabalho, como estratégia de aumentar a efetividade e
eficacia em diversas atividades operacionais, cujo papel, atualmente, ndo vem sendo
qualificado como fundamental no negdcio empresarial.

Logo, o capitalismo contemporéaneo deixou de focar no controle interno dos processos
de trabalho para confecg¢do do seu produto, passando a delegar os insumos e manufaturas a
outras organizacGes nacionais ou mesmo internacionais, tidas como parceiras. A sua Viséo
nuclear passa a ser a qualidade do produto e a sua comercializagdo de forma competitiva. A

empresa *® sucedeu a fabrica (local centralizador do, desenvolvimento e finalizagdo do

11 DELEUSE, G. Conversacdes (1972-1990). Tradutor Peter Pal Pelbart. Sdo Paulo: Editora 34, 1992, p. 2015-
2016. ISBN:9788585490041. Disponivel em:
https://grupodeestudosdeleuze.files.wordpress.com/2016/05/deleuze-g-conversac3a7c3b5es.pdf

12 DELEUSE, G. Conversagdes (1972-1990). Tradutor Peter Pal Pelbart. Sdo Paulo: Editora 34, 1992, p. 2015-
2016. ISBN: 9788585490041. Disponivel em:
https://grupodeestudosdeleuze.files.wordpress.com/2016/05/deleuze-g-conversac3a7c3b5es.pdf

13 para Raimar Chers empresa “(...) é uma organizagdo que se propde a, regularmente, transformar insumos e/ou
transacionar bens que considera Uteis para a sociedade, sejam eles matérias-primas, produtos semifabricados,
bens industriais, bens de consumo ou servicos. Pelo esforco de ser (til, a empresa espera ser remunerada (...).
Ademais (...) espera auferir um diferencial entre custos totais e o0 seu preco de venda, ou seja, um lucro que lhe
permita remunerar os riscos dos seus investidores e a reinvestir uma parte destes lucros para poder crescer”.
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produto) através da fragmentacdo da producgdo, criando uma rede de interacbes empresariais
para obtencdo de vantagens competitivas®.

José Crespo de Carvalho define por vantagem competitiva “0 resultado conseguido
por uma combinacdo de competéncias e recursos (tangiveis ou intangiveis, raros, dificeis de
imitar, insubstituiveis, dindmicos) ou o resultado conseguido pela capacidade estratégica
posta em acgdo”!®. Portanto, na busca de vantagens competitivas, o capitalismo industrial
contemporaneo vem tracando estratégias concorrenciais com a utilizacdo de diversas
ferramentas de gestdo, inclusive a terceirizacdo (subcontratacao).

Neste novo cenario do capitalismo industrial, o outsourcing (subcontratagdo,
terceirizacao), é compreendido como uma ferramenta de gestdo empresarial, que pode ou ndo
ser utilizada levando em consideracdo a necessidade de ampliar a qualidade competitiva da
empresa dentro do mercado social de consumo. A organiza¢do produtiva expande-se e
fragmenta-se, através do agrupamento de areas econdmicas proximas, visando a promocao do
aperfeicoamento operativo caracterizador da eficécia e eficiéncia organizacional.

Recentemente, 0s gestores tém em vista estabelecer o teor da eficacia organizacional.
Para Bilhim, “[...] medir a eficacia e a eficiéncia ¢ uma obrigatoriedade criada pelas
necessidades de se saber se a organizacgdo esta, realmente, de forma activa, a procurar atingir
seus objetivos”. Esclarece ainda a diferenca entre estes dois conceitos, dizendo
resumidamente que “a eficiéncia se preocupa com fazer as coisas de forma certa, enquanto a
eficacia se preocupa com o fazer as coisas certas para satisfazer as caréncias da organizacao e
as do seu meio envolvente.!®

Em face do dinamismo tecnoldgico e a criacdo de novos modelos contratuais, as
empresas estdo reformulando o papel dos processos de trabalho, retirando-os do status de
parte fundamental para a competividade eficaz dos seus negdcios. Os gestores procuram
racionalizar o processo operacional, através da eficacia organizacional, para atingir 0 sucesso

e a competitividade do seu negocio principal.

CHERS apud LISBOA, Adison de Jesus et al. - A VIDA DA EMPRESA E A CONTABILIDADE FISCAL. 11
CONGRESSO INTERNACIONAL SOBRE DESENVOLVIMENTO SOCIAL [Em linha]. (2013), p. 2-15.
[Consult. 22 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.sisgeenco.com.br/sistema/fama/anais/ARQUIVOS/GT2-1-
75-20131030230712.pdf

14 COSTA, R. L.; BARREIROS, L - O “outsourcing” dos servigos como recurso estratégico de competitividade
internacional da economia portuguesa. Revista Gestdo & Planejamento [Em linha], v. 14, n. 2 (2013), p. 215-
231. [Consult. 22 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.revistas.unifacs.br/index.php/rgb

15 CARVALHO, José Crespo de; José Cruz Filipe (2006) - Manual de Estratégia: Conceitos, Pratica e
Roteiro. Lisboa: Edicoes Silabo, 2006, p. 121

16 BILHIM, Jodo Abreu de Faria - Teoria Organizacional: Estrutura e Pessoas. 72 ed. Lisboa: Instituto
Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2013. ISBN: 978-989-646-086-0, p. 365.
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Desta forma, as empresas tém externalizado parte dos seus processos operativos, para
direcionar seu foco em atividades nucleares geradoras de beneficios, na concorréncia do
mercado consumidor.

Destarte, a terceirizacdo surge como um importante componente do novo modelo de
gestdo empresarial, concentrado em ampliar a eficiéncia e qualidade nas diversas atividades
empresariais e no imediatismo em reduzir custos e ampliar simultaneamente as vantagens
competitivas. Através da transferéncia pelas grandes organizacfes de processos de trabalho
e/ou servicos para organizacGes de menor porte, a terceirizacdo transforma-se em uma
poderosa ferramenta de mudanca na estrutura organizacional das empresas, pois assevera uma
reducdo nos custos ndo essenciais ao negocio, o aumento de qualidade operativa e,
fundamentalmente, a liberacdo de recursos ligados diretamente as atribuicGes estruturais do
negaocio principal.

Interessante observar a arena de debate hodierna sobre a utilizagdo da terceirizagao
com vistas a alcancar uma competitividade eficaz!’. Nela é analisado se apenas a aplicagio da
terceirizacdo é suficiente para o sucesso do negocio principal, ou se a relacdo entre as
empresas componentes da cadeia produtiva é determinante para a eficiéncia da gestdo
empresarial dentro da competitividade sistémica.

A deslocacdo do trabalho para empresas ‘“terceirizadas” ou “subcontratantes”
caracteriza uma cadeia produtiva, cuja interacdo merece ser analisada e associada ao conceito
de competividade. Uma gama de organizaces tem refletido sobre a interacdo dos elos do
sistema e a obtencdo de vantagens competitivas para todos. A respeito desta questdo, Jodo e
Lourenzani ressaltam que “é necessaria a interacdo entre todos os elos do sistema, a fim de
buscarem vantagens competitivas que proporcionem competitividade a todos, tanto no
mercado nacional quanto internacional*®,

Neste diapasdo, o artigo cientifico, apresentado por Alvarenga e Garcia no IV
Simposio de Exceléncia em Gestdo e Tecnologia, cita os trés modelos de parceria
interempresarial apresentados por Pagnoncelli, quais sejam, o incentivo a criacdo de empresas

formadas por ex-empregados; a subcontratacdo de empresas firmadas no mercado pela sua

7 Idalberto esclarece que “[...] eficicia é uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto eficiéncia é
uma medida normativa da utilizacdo dos recursos nesse processo. [...] A eficiéncia é uma relacdo entre custos e
beneficios. Assim, a eficiéncia esta voltada para a melhor maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou
executadas (métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da forma mais racional possivel [...].
CHIAVENATO, Idalberto - Recursos humanos na Empresa: pessoas, organizacdes e sistemas. 3.ed. Séo
Paulo: Atlas, 1994, p.70

18 JOAO, I. S.; LOURENZANI, W. L. - Analise SWOT do sistema agroindustrial do amendoim na regido de
Tupd e Marilia — SP. Revista OrganizagOes Rurais e Agroindustriais [Em linha]. Lavras, v. 13, n.2 (2011), p.
245, [Consult. 25 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.redalyc.org/htm|/878/87819763007/
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especializacdo do produto fornecido e a reunido de empresas ja existentes com a assun¢do dos
seus empregados qualificados, que iriam assumir as atividades empresariais terceirizadas™®.
Porém, fazendo uma analise critica sobre a terceirizacéo, enfatiza que todas as modalidades de
subcontratacdo de servicos impactam na relacdo de trabalho, transformando-a, e, por isso,
viabiliza a criagdo de contendas e resisténcias, uma vez que os trabalhadores terceirizados
estdo distanciados da missdo empresarial da contratante, dificultando a integracdo dos
mesmos com os empregados efetivos da organizagéo contratante.?°

Verifica-se, portanto, que a eficiéncia almejada pelo novo modelo de gestdo parte da
analise da competitividade. Atraves da competitividade sistémica, onde se estuda os
relacionamentos entre as empresas (elos da cadeia produtiva), observa-se a construcdo da
ideia de rede, uma cadeia produtiva que possui varias e diferentes conexoes.

Por fim, é importante considerar que a utilizacdo da terceirizacdo, como ferramenta de
gestdo na competividade sistémica, ocasiona reflexos diretamente na relacdo juridica de
emprego tanto no Brasil quanto em Portugal, uma vez que o servico terceirizado é prestado
por empregados da empresa subcontratada, sob a égide da legislacdo laboral brasileira e
portuguesa. Diante deste fundamento, é necessaria a analise da interacdo entre o Direito do

Trabalho e a competitividade empresarial sistémica, emergente do capitalismo p6s-moderno.

1.3 Direito do Trabalho e a competitividade empresarial

Através da premissa de que a globalizagdo?! é caracteristica fundamental da sociedade

contemporanea, € esclarecedor analisar o novo papel da empresa e a sua interacdo com o

19 PAGNONCELLI, Dernizo. Terceirizacdo e parceirizagdo: estratégias para sucesso empresarial. Apud
ALVARENGA, P. A. de; GARCIA, F. C. - RelacGes de Poder nos Processos de Terceirizagdo: estudo de caso.
In: SIMPOSIO DE EXCELENCIA EM GESTAO E TECNOLOGIA — SEGeT [Em linha], IV (2007).
[Consult. 25 Nov. 2018]. Disponivel em:
https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos07/1250_Artigo%20SEGeT.pdf. Acesso em: 03/10/2018

20 No dizer de Alvarenga e Garcia: “E preciso, pois, criar novas solugdes na estrutura e gestdo da empresa. Os
funcionérios terceirizados, entretanto, ndo se sentem parte das equipes formadas pelos efetivos. Isso porque, a
qualquer momento, essas pessoas podem ser dispensadas, a despeito da qualidade do seu trabalho. [...] Para
gerenciar funcionarios com multiplos vinculos trabalhistas, Ulrich (1997) sinaliza que as mudancas devem se
fundamentar nos conceitos de habilidades proprias, para a gestdo de pessoas, que trabalham em organizagfes em
rede. Os autores alertam para o fato de a terceirizacdo demandar uma nova fusdo de talentos. Os gerentes devem
concentrar-se nas negociacdes de resultados, substituindo a habilidade de mandar, pela distribuicdo das
atividades do trabalho fora dos limites empresariais”. ALVARENGA, P. A. de; GARCIA, F. C. - Relacdes de
Poder nos Processos de Terceirizacdo: estudo de caso. In: SIMPOSIO DE EXCELENCIA EM GESTAO E
TECNOLOGIA - SEGeT [Em linha], IV (2007). [Consult. 25 Nov. 2018]. Disponivel em:
https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos07/1250 Artigo%20SEGeT.pdf. Acesso em: 03/10/2018.

21 Vale consagrar a visdo de Jorge Luiz Souto Maior quando diz que a “globalizagdo se apresenta como uma
realidade que ainda ndo se completou, mas que se concretizara, inevitavelmente. Trata-se de um fenémeno
econdmico, resultante do reconhecimento das diversas partes do mundo, devido a uma crise generalizada, de que
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ordenamento juridico nacional e internacional do trabalho. Neste contexto, surge a concepcao
da flexibilizacdo das normas trabalhistas, cujo objetivo de acompanhar as inovagdes ocorridas
na gestdo empresarial pés-moderna.

Como acima ja evidenciado, a existéncia de uma competitividade sistémica para o
sucesso do negocio, promove um estudo aprimorado sobre a busca de harmonia entre a
dindmica da ordem econdmica e os limites normativos do Direito do Trabalho, na era da
sociedade globalizada. Razdo pela qual é imprescindivel tracar uma discussdo cientifica
sustentada ndo so por fundamentos juridicos, sobre o conceito de terceirizagdo e seus reflexos
na ordem juridica trabalhista existente em Portugal e no Brasil, mas também enriquecida com
0 conhecimento interdisciplinar de gestéo e administracdo empresarial.

Apenas desta forma, sera possivel analisar a fronteira da flexibilizacdo das normas
laborais, para descobrir o ponto de equilibrio entre os interesses do capital e do trabalho, sem
descuidar ou mesmo menosprezar os principios e direitos fundamentais dispostos nas
ConstituicOes brasileira e portuguesa, que primam pelo desenvolvimento industrial e pela
dignidade do trabalho humano.

Neste diapasdo, a descentralizacdo das atividades empresariais, através da
subcontratacdo de empresa intermedidria, apresenta o novo paradigma da relacdo
capital/trabalho, onde, com a ajuda da informatica e da comunicacdo por satélite, vé-se
possivel a coordenacdo de um grande nimero de fornecedores independentes, sem que haja a

necessidade de um comando centralizador.

1.3.1 Flexibilizacdo do Direito do Trabalho

A presenca de um mercado global e dindmico impulsionou as empresas a criarem
modelos de organizagdo. Logo, dentro desta volatilidade de mercado, questiona-se a
importancia sobre conceitos de atividade fim ou meio, para a utilizacdo da ferramenta de
gestdo denominada como terceirizagdo no Brasil e subcontratagdo em Portugal.

Ressalta-se que dentro do ordenamento trabalhista brasileiro ndo havia qualquer
legislagdo que restringisse 0 emprego da terceirizacdo, mas apenas uma jurisprudéncia a

Stmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que restringia a utilizacdo desta

seria preciso unir esforcos para supressdo de deficiéncias locais. Com as facilidades proporcionadas pela
agilizacdo da comunicacdo, especialmente no que se refere a informatica, o fendbmeno adquire uma feicdo
também cultural, a ponto de Octavio lanni referir-se a ele como “novo surto de universalizacdo do capitalismo,
como modo de produgdo e processo civilizatorio”. MAIOR, Jorge Luiz Souto apud LEITE, Carlos Henrique
Bezerra - Curso de DIREITO do TRABALHO. 82 ed. SAO PAULO: SARAIVA 2017, p. 326. ISBN978-85-
472-1370-1.
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ferramenta de gestdo apenas nas atividades empresariais tidas como meio (secundarias). Este
entendimento uniformizado da Jurisprudéncia do Trabalho brasileira serd foco de estudo mais
a diante, pois neste momento, deve ser observado apenas que a logistica das atividades
empresariais sofreu fortes mudancas perante o capitalismo contemporaneo. As grandes
empresas alteraram seus processos de trabalho, inclusive de local, para tornar seu produto
competitivo e alcangar o mercado global com mais vantagem competitiva. Portanto, a
globalizag¢dao da economia € fato irreversivel, que ndo deve mais ser analisado como “bom” ou
“ruim”, mas apenas como presente na sociedade contemporanea.

Conforme Arion Saydo Romita destaca:

“ocorreu, nos ultimos 25 anos, uma verdadeira revolugdo cientifico-tecnoldgica, que
deflagrou um processo de globalizagdo em escala e em intensidade sem precedentes. Esse
processo € irreversivel, permite o deslocamento rapido, barato e maci¢co de mercadorias,
servigos, capitais e trabalhadores. Grandes mercados regionais tornaram possiveis e pode-se
pensar, num futuro préximo, no surgimento de um Unico mercado planetario de bens e
trabalho”?.

Neste contexto, € importante ressaltar que a globalizacdo ndo é um processo que
evolua de forma individualizada, sem que sua existéncia ndo venha impactar
significativamente a relacdo juridica entre o capital e o trabalho, no @mbito nacional e
internacional. Assim, muitos setores produtivos evoluiram na sua estrutura organizacional de
trabalho, para segmentar seu processo produtivo e dispersa-lo até por diversos paises.

Numa visdo internacional, a gestdo empresarial contemporanea procura, em regra
geral, concentrar suas atividades de investigacdo e criacdo do negocio nos paises
denominados como “desenvolvidos”, onde a qualificacdao profissional ¢ maior, mesmo que os
salarios de tais profissionais sejam elevados. Em contrapartida, tende a reunir suas atividades
de producdo, montagem e preparacdo do produto nos paises classificados como “em
desenvolvimento”, onde certamente o nivel salarial é bastante reduzido. Este novo paradigma
de gestdo e administragdo empresarial também € visto na esfera dos setores produtivos da
sociedade brasileira, onde empresas de grande porte segmentam seus processos produtivos,
deslocando as atividades operacionais para empresas cujo objeto é a producdo em massa e
com um custo salarial menor.

Verifica-se, portanto, que a divisdo internacional de trabalho ocasiona desigualdades,
haja vista que os paises desenvolvidos se caracterizam por uma producdo fortalecida em

capital e trabalho, agregando-lhe valor; enquanto, nos paises em desenvolvimento, a producgéo

22 ROMITA, Arion Saydo - Globalizagdo da economia e direito do trabalho. S&o Paulo: Ltr, 1997, p.28
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é definida pela intensidade voltada apenas ao trabalho, com pouco valor agregado. Tais
desigualdades podem vir a gerar conflitos perante as normas nacionais e internacionais do
trabalho, em torno da possibilidade de flexibilizacdo das relacfes laborais. Este fenémeno diz
respeito a um processo de rompimento com a rigidez da legislacdo trabalhista, em prol da
conciliagdo entre as fontes formais auténomas (acordos individuais, acordos e convengdes
coletivas do trabalho) e as fontes heteronomas do Direito do Trabalho (Leis, Decretos,

Portarias, Medidas Provisorias, etc.). No entender de Mauricio Pizarro Drummond:

“Nao h& mais espaco para regras cogentes e imperativas em todos os setores do Direito do
Trabalho. Salvo nas situagdes relativas a protecdo a salde, a seguranga, a dignidade e a
liberdade do trabalhador, a ideia é que a lei vale no siléncio das partes, mas se houver
negociacéo equilibrada, o "negociado" prevaleca sob o legislado".?®

No que concerne a terceirizacdo é cristalina a necessidade de adequacdo das normas
juridicas trabalhistas a nova gestdo empresarial, exercida através de uma relacéo trilateral
(empresa contratada, empregado prestador do servico contratado e empresa contratante).
Porém, este paradigma trilateral de relacdo socioecondmica, nao pode afrontar a estrutura
tedrica e normativa do Direito do Trabalho. Sobre o tema manifestam-se Paulo Antonio

Brizzi Andreotti e Lourival José de Oliveira®*:

1.3.1.1 Flexibilizacdo néo é desregulamentacao

Arnaldo Sussekind esclareceu que na desregulamentacao:

“[...] o Estado se omite tanto quanto possivel (laisser faire) a fim de que as condicdes de
emprego sejam ditadas, preponderantemente, pela autonomia privada, segundo as leis do
mercado; na flexibilizacdo, o Estado imp&e algumas normas de ordem publica, admitindo,

22 DRUMMOND, Mauricio Pizarro apud Renato Stancatti - A Flexibilizacdo do direito do trabalho e a
descaracterizacdo da figura do empregado [Em linha]. Brasil: meuadvogado.com.br, 2012. Disponivel em:
https://www.meuadvogado.com.br/entenda/a-flexibilizacao-do-direito-do-trabalho-e-a-descaracterizacao-da-
figura-do-empregado-1020.html

24“Dessa forma, é possivel afirmar que o Art. 170 da Constituicdo Federal, ao albergar o principio do valor social
do trabalho em conjunto com o principio da livre iniciativa, mostrou-se um verdadeiro instrumento de conexao
entre os interesses comuns ao capital e ao trabalho. Com isso, albergou a possibilidade de flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas apenas quando estiver motivada na diretriz constitucional de protecdo do trabalhador,
conectando a atividade empresarial a outros valores, como: (i) aumento do nivel de emprego; (ii) inclusdo dos
informais; (iii) estimulo ao investimento e desenvolvimento econémico; (iv) favorecimento da governabilidade.
Somente assim sera possivel amplificar a unidade do direito, garantindo uma nova forma de compatibilizar o
exercicio da atividade empresarial com a valorizagdo do trabalho humano, ao ser consagrado um valor
compartilhado para o atendimento de interesses divergentes, mas que, no fundo, possuem o mesmo objetivo:
garantir o desenvolvimento nacional”. ANDREOTTI, Paulo Antonio Brizzi; OLIVEIRA, Lourival Jos¢ de -
Dignidade no trabalho e competitividade empresarial: necessidade de construir um sistema de valores
compartilhados. [Em linha]. [Consult. 29 nov. 2018]. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=30c0a496a57bcc2c
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em relacdo a diversas regras, sua adaptacdo ou complementacdo pela autonomia privada,
especialmente por meio da negociagio coletiva™?,

Partindo desta premissa, Jean-Claude Javillier?® afirma que a flexibilizagdo pode ser
classificada em trés tipos especificos, quais sejam: 1) de producdo, onde € pretendido
combinar normas heterénomas e auténomas, sob o crivo do principio trabalhista da norma
mais favoravel ao trabalhador, quando na existéncia simultanea de duas ou mais normas
trabalhistas, aplica-se a norma que mais favoreca o trabalhador; 2) de adaptagdo, quando a
entidade sindical ajusta clausula normativa, que a primeira vista pode parecer ser prejudicial
ao trabalhador (clausula in pejus ao trabalhador), mas que na realidade se apresenta protetora
do bem maior do trabalhador, o seu emprego, pois, estando a salde da atividade empresarial
critica, o primeiro ato de gestdo realizado é a redugdo do contingente de trabalhadores para
equilibrar o orcamento organizacional (exemplo a flexibilizacdo do salario mediante norma
coletiva, permissdo disposta no inciso VI, artigo 7°, da CRFB/88, para evitar a dispensa em
massa de trabalhadores); e 3) de desregramento, que se fundamenta no rompimento da rigidez
da norma trabalhista através de uma fonte formal heterénoma, sem a intervencao dos sujeitos
coletivos do trabalho (empresas e sindicatos), o desregramento pode ocasionar a
desregulamentacdo de um dispositivo legal, como ocorrido no Brasil, da substituicdo da
estabilidade decenal disposta no artigo 492 da CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho) pelo
regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); ou a regulamentacdo, que trata
da concepcao de diferente forma de relagdo juridica de trabalho, através de uma nova lei ou
mesmo da alteracdo de lei ja existente.

Observa-se, entdo, que a flexibilizacdo, classificada como desregramento por meio da
regulamentacdo foi o meio pelo qual, no Brasil, foi institucionalizada a terceirizacdo, como
sera demonstrado no curso do presente estudo. Em sentido semelhante, Portugal incrementou
0 outsourcing atraves de diversas alteracbes no ordenamento juridico portugués, com a
finalidade precipua de externalizar a prestacdo dos servi¢os publicos, abrindo, inclusive
caminho para o fomento da subcontratagcdo no setor privado. As alteracdes trazidas no Codigo
de Trabalho, no Codigo de Contratos Publicos e nas legislacdes que regulam o outsourcing no
territorio portugués, serdo objeto de analise da presente investigacao cientifica. Contudo, faz-
se importante esclarecer que, no caso portugués, a flexibilizacao da legislacdo trabalhista por

desregramento ocorreu com a participacdo das organizagdes sindicais, empresariais e do

%5 SUSSEKIND, Arnaldo - Flexibilizagdo do direito do trabalho: alcance e objeto. Revista Sintese Trabalhista.
Porto Alegre: Sintese. n. 126 (dezembro 1999), p. 6.

JAVILLIER, Jean-Claude. Manual de direito do trabalho. Traducéo de Rita Asdine Bozaciyan. Sdo Paulo: Ltr,
1988, p. 55-58.
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governo, integrantes da Comissdo de Concertacdo Social (CPCS), que compde o 6rgdo
constitucional denominado por Conselho Econdmico e Social (CES) e possui competéncia
para apreciar os projetos de lei relacionados a relacdo socio laborativa, notadamente o
ordenamento juridico trabalhista. Assim, o outsourcing foi integrado na ordem juridica
portuguesa apos a anélise dos sujeitos da relacdo de trabalho e do governo, diferentemente do
Brasil, cuja criacdo legislativa laboral nos moldes da Constituicdo brasileira ndo permite

analise prévia das organizacdes sindicais e empresariais?’.

1.3.2 Conceito Juridico de Terceirizacao

A terceirizacdo € um fendmeno muito controvertido e preocupante, em face do seu
impacto no Direito do Trabalho, posto que busca reduzir custos e encargos empresariais com
a mao-de-obra trabalhadora, que possui vinculo de emprego (contrato de trabalho
subordinado). Faz-se necessario esclarecer que a relacdo de emprego?® é apenas uma das
espécies do género relacdo capital e trabalho. Nela a prestacdo do servigo é subordinada (o
empregado € juridicamente subordinado ao empregador, através do contrato de trabalho),
diferenciando-a das demais modalidades de prestacdo de trabalho, cujo elemento essencial € a
plena autonomia da vontade de contratar.

Destarte, é preocupacao dos juristas analisar e conceituar a terceirizacdo, na qualidade
de fendmeno juridico trabalhista, por ser um fato socioeconémico externo que produz efeitos

juridicos na relacdao de emprego.

1.3.2.1 Terceirizac¢ao no Brasil

Conceitua Mauricio Godinho Delgado?® a terceirizagdo como sendo:

“[...]fenémeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica de trabalho da relacdo
justrabalhista (relacdo juridica de trabalho) que Ihe seria correspondente. Por tal fenémeno

27 CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL [Em linha]. [Consult. 03 jun. 2019]. Disponivel em:
http://www.ces.pt/

28 Hirosé Pimpio, citado por Carlos Henrique Bezerra Leite, elegeu no Brasil a expressdo “relagio de emprego”
para caracterizar a relacdo de trabalho subordinado, onde a pessoa (juridica ou fisica) do empregador dirige e
comanda a prestacdo pessoal do empegado. PIMPAO, Hirosé apud LEITE, Carlos Henrique Bezerra - Curso de
Direito do Trabalho. 8% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.156.

2 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de direito do trabalho. 102 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. ISBN 978-85-
361-1665-5, p. 426.
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insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam
a este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente”.

Por sua vez, Carlos Henrique Bezerra Leite, ndo se preocupa em focar no
distanciamento entre as relacBes econdmica e juridicas englobadas na relagdo social
capital/trabalho. Para este doutrinador, o enfoque primordial para conceituar a terceirizacdo é
a gestdo empresarial e seu comprometimento com a competividade do mercado. Destarte,

Carlos Henrique Bezerra Leite conceitua terceirizagdo como:

“[...] um procedimento adotado por uma empresa que, no intuito de reduzir seus custos,
aumentar a sua lucratividade e, em consequéncia, sua competitividade no mercado, contrata
outra empresa que, possuindo pessoal prdprio, passara a prestar aqueles servigos que seriam
realizados normalmente pelos seus empregados”*°

Ainda ha autores que que sustentam, simplificadamente, ser a terceirizacdo apenas a
execucdo de atividades empresariais especificas através de terceiros, que compdem o quadro
funcional de outras empresas ditas como parceiras. E outros, que interpretam a terceirizagdo
como a descentralizacdo do rol de suas atividades empresariais, com a finalidade restringi-lo.

Verifica-se, portanto, que no Brasil esta modalidade de flexibilizacdo da relacdo de
trabalho gira em torno dos interesses conflitantes dos sujeitos da relacdo de emprego (espécie
de relagdo de trabalho normatizada pelo Direito do Trabalho), pois o empregador, na
qualidade de titular da atividade empresarial, visa a competitividade no mercado, enquanto
gue o empregado busca melhores condi¢des de trabalho. Neste contexto, o Estado Brasileiro
possui um carater interventivo e fundamental para instituir um tratamento isonémico entre
empregador e empregado, através da regulamentacao detalhada das condicGes de trabalho.

O tema “terceirizag¢ao” tem sido, a partir da década de 90, muito controvertido para 0s
juristas do trabalho e para economistas, administradores, empresarios, sindicalistas e
trabalhadores, em face do processo de globalizagdo da economia baseado na competividade
de mercado e, consequentemente, focado na reducéo de custos empresariais, ocasionando um
grande impacto na relagdo de emprego e sua normatizacao protetiva, no ambito individual e
coletivo de trabalho, desafiando a férmula cléssica bilateral da relacdo de emprego, disposta
nos artigos 2°, caput, e 3°, caput, da CLT.

Devido ao choque com o ordenamento juridico trabalhista brasileiro, esse novo

paradigma de relacdo socioecondmica e juridica sofreu restricbes da doutrina e da

30 LEITE, Carlos Henrique Bezerra - Curso de Direito do Trabalho. 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 338
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jurisprudéncia do Direito do Trabalho, até a recente renovacdo normativa permissiva a

terceirizacao disposta na atual redacéo da Lei n° 6.019/1974, como analisaremos mais adiante.

1.3.2.2 Subcontrato e Subcontratagdo de servigos em Portugal

Sem a intengdo de exaurir o tema, deve ser realizado um exame sobre alguns aspectos
semantico, legal e historico relacionados ao subcontrato e a subcontratacdo, objetivando
verificar as suas func@es juridicas e socioeconémicas no Estado Portugués.

A comecar pelo contedo seméntico do substantivo ‘“subcontrato”, é relevante

diferencid-lo do nome “subcontratagdo”. A doutrina portuguesa define subcontrato como
sendo “[...] um negocio juridico bilateral subordinado a um contrato, dito base ou principal, e
celebrado por uma das partes nesta Gltima convencdo, com base nos direitos que desta lhe
advém.”?!
No subcontrato permanece o vinculo inicial e o intermedidrio mantém as suas
obrigacdes em relacdo ao contratante principal (primeiro), e, devido ao novo contrato, adquire
outro direito (relagdo juridica nova, mas de forma subordinada). Logo, “ndo ha substituic&o,
mas sobreposicdo de sujeitos”.3? Destarte, estando o subcontrato subordinado ao contrato
principal, este exerce uma grande ascendéncia sobre aquele, razdo pela qual, o contrato
derivado deve respeitar as regras, os limites e o fim para que se destina o contrato base
(principal).

Faz-se importante ressaltar que as vicissitudes do contrato principal repercutem no
subcontrato, em face da sua vinculagdo, mas o contrario ja ndo acontece, assim, é certo dizer
que existem alteraces e/ou incidentes, tais como, vicios de resolucdo (descumprimento das
obrigacOes contratuais) ou distrato (resilicdo por acordo) do contrato base, que acarretam a
impossibilidade da execucdo do subcontrato. Contudo, doutrinadores como Carresi® e
Gasperoni®* tém admitido que, na excepcionalidade, as vicissitudes do subcontrato podem
repercutir no contrato principal.

A subcontratacdo, na qualidade de processo de formagéo do subcontrato, caracteriza

uma sobreposicdo de negocios juridicos, através de uma relacdo vertical, onde o subcontrato

8L MARTINEZ, Pedro Romano - “O Subcontrato”. Coimbra: Editora Almedina, 2006. ISBN 972-40-0542-9,
p.20.

32 Cfr. Tobefias, Jose Castan - Derecho Civil Espafiol, Comum y Foral, tomo 1V, Derecho de Obligaciones.
Las Particulares Relaciones Obligatorias. 132 ed. Madri: Reus S.A., 1986.

33 CARRESI, Franco. Apud MARTINEZ, Pedro Romano. Op. Cit., p. 108.

3 GASPERONI, Nicola. Apud MARTINEZ, Pedro Romano. Ibidem.
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estara subordinado ao contrato principal, cristalizando uma relacdo obrigacional trilateral

entre primeiro contraente/intermediério/subcontratante). Para Martinez:

“Numa perspectiva diversa, poder-se-a dizer que, com a celebracdo de um subcontrato,
surgem trés relacdes bilaterais. Contudo, entre o primeiro contraente e o subcontratante ndo
se estabelece uma verdadeira relagdo juridica, mas tdo sé vinculos que emergem
principalmente da dependéncia do segundo contrato em relagio ao primeiro”®,

Portanto, a razdo de ser do subcontrato sdo as vantagens obtidas pela colaboracao entre
0s sujeitos de diversas relacGes juridicas, notadamente, quando h& uma parceria
interempresarial, cujo foco esta direcionado a melhoria na execugdo dos processos de trabalho
e a reducdo de custos do produto final da empresa principal, através da especializacdo e
qualificacdo técnica das empesas subcontraentes. Por isso, 0 objeto do subcontrato pode ser
uma das atividades-fim da contraente ou apenas atividades acessorias ou complementares da
mesma, denominadas como atividades empresarias de meio.

Através do subcontrato € permitido que as organizagdes tirem proveitos mutuos, pela
cooperacdo nos negocios juridicos realizados. Este negocio juridico, existente ha varias
décadas, ainda desponta como um paradigma juridico apto para regular a nova demanda
econdmica globalizada na seara do aperfeicoamento técnico, bem como no aproveitamento
dos bens3®. Estudos destacam o desenvolvimento do outsourcing (subcontratagio) em
Portugal hodiernamente.*’

Por fim, faz-se interessante ainda ressaltar que, no tocante as caracteristicas do
contrato base e do subcontrato, hd um consenso doutrinario de que o contrato base possui
como objeto uma prestacdo permanente, que perdure no tempo, e que tal prestacdo possa ser
realizada por terceiro (inexisténcia da figura juridica intuitu personae), a fim de que possa dar
suporte juridico para a existéncia de um subcontrato.

A doutrina hodierna majoritaria entende haver, necessariamente, a identidade de
contetido em ambos o0s contratos, porém, ha doutrinadores, como Inocéncio Galvao Telles®,

gue admitem ter o subcontrato contetdo diverso do contrato principal (base), como no caso

SMARTINEZ, Pedro Romano. Op. Cit., p. 121-122.

% DRAETTA, Ugo. Apud MARTINEZ, Pedro Romano. Op. Cit., p. 13.

37 “Realga-se igualmente, o crescimento do outsourcing em Portugal, enquanto conceito propriamente dito,
nomeadamente, em termos do papel da nossa indUstria como possivel third-party a contratar, e que, consoante
dados da Associagdo Portugal Outsourcing (APQ), Portugal, pelo 4° ano consecutivo, foi considerado um dos 14
paises desenvolvidos, lideres para a prestacdo de servigos offshore de Tecnologia de Informacéo (T1) e Business
Process Outsourcing (BPO). Segundo Ellram (1990:1), “o termo third-party refere-se a parceiros externos que
providenciam fung¢des ndo desempenhadas pela empresa”. COSTA, Tiago  Outsourcing: Proposta de Modelo
de Decisdo. Lisboa: Instituto Superior de Gestéo. 160 f., p. 3. Dissertacdo de Mestrado em Gest&o.

38 TELLES, Inocéncio Galvédo - Manual dos Contratos em Geral. 32 ed., Lisboa, 1965, p. 372.

26



do contrato de locagdo, quando o locatario da em comodato a coisa locada®®, neste caso,
estaria sendo gerado um tipo negocial de subcontrato qualificado como “improprio”, em face
da auséncia de identidade. Contudo, Pedro Romano Martinez diverge do entendimento acima,
afirmando que “a diferente finalidade ou a fungdo econdémica que os dois negdcios
prosseguem ndo ¢ motivo para qualificar o subcontrato como impréprio”°. Ele ainda afirma
que tanto a diferenca na natureza, civil ou comercial, publica ou privada, dos negdcios no
processo de subcontratacao, tampouco a ocorréncia de prestacbes complementares de natureza
diferente “ndo obsta & existéncia de um verdadeiro subcontrato”*.

A partir das premissas acima expostas, verifica-se que o “subcontrato” ¢ apenas o
segundo contrato vinculado a um contrato dito como “primeiro”. Por sua vez, a
“subcontratagdo” diz respeito ao “processo de formagdo do subcontrato”. Logo, a
subcontratacdo é definida como sendo um processo de transmissdo de bens, processos de
trabalho para a criacdo do produto ou servigos de apoio (asseio e conservacdo/ segurancga/etc.)
da empresa base para a empresas subcontratada.

Apbs uma reflexdo sobre as distingdes terminoldgicas do subcontrato e da
subcontratacdo, bem como as caracteristicas e especificidades de ambos, é importante
apresentar, mesmo que em breve sintese, o desenvolvimento da economia portuguesa a partir
do século XX, para a contextualizacdo da subcontratagdo, como mecanismo de modernizacao
da estrutura organizacional portuguesa na atualidade.

A industrializacdo de Portugal iniciou-se nos meados da década de 20 e 30 do século
XX, institucionalizando uma politica de substituicdo de importacdes para uma vinculada a
exportacdo. Apds a Segunda Guerra mundial, 0 mercado portugués pode desenvolver relacGes
produtivas inovadoras, caracterizando um processo de industrializacdo voltado a
hidroeletricidade e as industrias de base, tais como, quimica, siderurgia e cimentos, desta
forma, observa-se que a concepcdo de que Portugal possuia uma economia basicamente
“agricola” foi gradativamente desvanecida, dando espaco a consolidacdo do mercado interno
portugués com um padréo industrial.

Contudo, a internalizagdo do mercado portugués trouxe resultados que intensificaram

o fechamento da economia, ocasionando uma significativa perda de modernizagédo

39 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. Cit., p. 98.
40 MARTINEZ, Pedro Romano. Op. Cit. p. 99.
1 MARTINEZ, Pedro Romano. Ibidem.
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socioecondmica do Estado Portugués®?, que é explicado pelo contexto histérico de Portugal
nesta época, quando foi implantado o chamado “Estado Novo”, regime politico autoritario e
isolacionista iniciado com a constituicao de 1933 e finalizado apenas em 1974.

Aplés a queda do regime ditatorial acima mencionado, ocorreram diversas
transformacgdes na economia portuguesa, principalmente, em face do regresso de cidadaos
portugueses (motivado pela independéncia das coldnias portuguesas de Cabo Verde, Guiné-
Bissau, S0 Tomé, Angola e Mocambique) e do seu engajamento na CEE (Comunidade
Econdmica Europeia) em 1986. Destarte, foi criado um novo desenho de economia, a
economia de servigos.

Embora a economia portuguesa ja ndo fosse tida como “agricola” desde os anos 20,
mas uma economia industrializada, a sua incorporacdo na globaliza¢do ndo produziu o efeito
de impulsionar a economia de forma competitiva no mercado europeu, uma vez que Se
manteve na classificacdo de economia periférica, conforme entendimento de José Reis,
quando afirma ser a economia portuguesa: “uma economia “duradouramente periférica”,
sujeita a uma “regulagdo condicionada”, cujo tragco mais saliente foi um crescimento sem

qualificacio” 4 .

Ou mesmo semiperiférica, para alguns economistas, como exemplo
Immanuel Wallerstein (1974).%

Neste diapasdo, para um melhor esclarecimento, uma economia classificada como
periférica é aquela em que sua atividade estd limitada a producdo primaria (exemplos:
agricultura, mineracéo, etc.) e, ainda, a producéo industrial de bens de consumo nédo duraveis,
em face de uma industrializacdo tardia, a contrario da economia central, que é caracteristica
dos paises desenvolvidos, esta traduz riqueza econémica que envolve o desenvolvimento e a
acumulacdo de capital. HaA também a definicdo de economia semiperiférica, construida por
Immanuel Wallerstein, para caracterizar os paises que estariam numa posi¢do intermediéria de
industrializagdo, com € o caso do Brasil.

A respeito da definicdo de sociedade semiperiférica, Ana Cordeiro e José Reis, se

pronunciaram recentemente para afirmar que:

42 Reis, José - A Economia Portuguesa: Entre Espanha e as Finangas Transnacionais Economia portuguesa.
Boletim de Ciéncias Econdmicas, Coimbra: Centro de Estudos Sociais, 2002. Vol. 45-A. Disponivel em:
https://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/176.pdf

4 REIS, José. A Economia Portuguesa: Entre Espanha e as Finangas Transnacionais. Texto publicado em
Boletim de Ciéncias Econdmicas. Op. Cit.

4 REIS, José. Estado, Mercado e Comunidade: A economia portuguesa e a governagdo contemporanea. Revista
Critica de Ciéncias Sociais [Em linha], 70 (2004), p. 83. [Consult. 5 Jan. 2019]. Disponivel
em: http://www.ces.uc.pt/publicacoes/rccs/artigos/70/RCCS70-Jose%20Reis-081-100.pdf
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“[...] as sociedades semiperiféricas eram consideradas sociedades intermédias num duplo
sentido; por um lado, apresentavam estadios intermédios de desenvolvimento e, por outro,
cumpriam fungdes de intermediagdo na gestdo dos conflitos entre sociedades centrais e
sociedades periféricas, 0s quais seriam suscitados pelas desigualdades na apropriagdo do
excedente produzido a escala mundial. E supunha-se que as duas coisas estavam
relacionadas”.*

A insercdo da globalizacdo na economia portuguesa nao propiciou um aumento de
servigos econdmicos e tampouco uma ampliagdo do mercado, pois, em Portugal o processo de
outsourcing (subcontratagdo de servicos) predominou, inicialmente, na administragdo Publica,
permitindo a terciarizacdo, restrita pela profunda regulamentacdo da externalizacdo dos
servicos publicos que o Estado Portugués fornece. Neste sentido, Reis analisando as novas

dindmicas da economia portuguesa afirmou que:

“[...] o mercado internacional em que a economia portuguesa se envolve é geograficamente
estreito, que a transformagdo da especializacdo produtiva é o resultado de relagdes
internacionais limitadas, que a emergéncia de uma economia terciaria deve mais ao Estado
do que as dindmicas do mercado, que a produgdo interna é insuficiente para financiar a

economia nacional e que a presenca mais impressiva nas relagdes internacionais é o

resultado de processos inesperados”.*8

Destarte, a industrializacdo periférica de Portugal, incorporada no mercado
internacional com prevaléncia na exportacdo de mao-de-obra e ndo na exportacdo de servigos,
geraram uma busca constante pelo equilibrio organizacional no &mbito privado, dificultando a
implementacdo do outsourcing neste segmento da economia portuguesa.

Em prol de uma maior eficiéncia e eficacia na prestacdo do servico publico, Portugal
iniciou, no final dos anos 70, um processo de reforma na gestao publica, proporcionando uma
flexibilidade da regulamentacdo ou mesmo uma desregulamentacdo, que sempre visou a
producdo monopolista dos servigos publicos, com o intuito de tornar o setor publico mais
competitivo e, com isso, mais lucrativo. Constata-se, através da leitura do artigo 81°, alinea
“c”, da Constituicdo da Republica Portuguesa, onde determina que ¢ missdao do Estado
“Assegurar a plena utilizacdo das forcas produtivas, designadamente zelando pela eficiéncia
do sector publico”, que o fomento da eficiéncia € um dos motivos legais para a ingeréncia do
Estado Portugués na economia.

Para fins de melhores esclarecimentos, faz-se necessario ratificar que eficiéncia e

eficacia possuem defini¢des distintas. Bilhim apresenta esta distin¢do quando afirma que: “A

4 SANTOS, Ana Cordeiro; REIS, José - Portugal: uma semiperiferia reconfigurada [Em linha). e-cadernos
CES, 2018. [Consult. 17 mar. 2019]. Disponivel em: http://journals.openedition.org/eces/3163; DOI:
10.4000/eces.3163

4 REIS, José. Estado, Mercado e Comunidade: A economia portuguesa e a governagéo contemporanea. Op. Cit.,
p. 88-89.
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eficiéncia preocupa-se com 0s meios, com os procedimentos e com os métodos utilizados, 0s
quais precisam de ser planeados e organizados a fim de concorrerem para a optimizacdo dos
recursos disponiveis, ndo sendo dada relevéncia aos fins”*’ e apresenta a eficacia como sendo
“0 alcance dos objectivos visados (...) é um assunto da esfera da eficacia”*®. Portanto,
observa-se que a eficiéncia visa utilizar mecanismos para qualificagdo produgéo de ouputs,
enquanto a eficcia esté direcionada para resultado obtido com o produto (output).

Deste modo, observa-se que o setor pablico portugués fica movido por um sentimento
empreendedor, proporcionando incentivos e descentralizacdo da gestdo central do servigo
publico (Governo Central) para entidades publicas municipais e intermunicipais (Governo
Local), com foco na sua eficiéncia. Assim, pode-se afirmar que passa a existir um negocio
publico local, abarcando um conjunto de instituicGes municipais e/ou intermunicipais, que sao
responsaveis pela prestacdo dos servigos publicos locais, podendo, inclusive, descentralizar 0s
servicos publicos a que se destinam, através da subcontratacdo de entidades externas do
mercado privado, na qualidade de mecanismo utilizado para redugéo de custos e aumento da
qualidade dos servicos publicos.

Ademais, o terceiro setor é vital para o atual cenario da gestdo publica, que vem se
adequando ao novo modelo organizacional publico, mantendo o seu importante papel social
focado as novas necessidades da sociedade portuguesa, chegando aonde o Estado ndo alcanca.
Essas associa¢fes sem fins lucrativos, autbnomas e de natureza ndo governamental, possuem
uma relacdo de parceria na prestacdo de servicos publicos basicos de qualidade, realizados
através da subcontratacdo.*® A relacdo entre o terceiro setor e o Estado portugués pode ser
vista como primordial para o desenvolvimento e fortalecimento das politicas publicas, para
geracdo de empregos, bem como “para o incremento de cidadania, de democracia e de
inovacdo social, capacitando populacdes excluidas™®°.

Neste diapasdo, é possivel afirmar que a ideia reformista se baseou, dentre outros
vetores, na modernizacdo das unidades econdmicas, na reestruturacdo setorial e empresarial

da economia, e reducdo do peso do Estado portugués. Para tanto, foi primordial a

47 BILHIM, Joao Abreu de Faria — A, Teoria Organizacional — 3.a Edicao. Lisbhoa: ISCSP, 2004, pag. 319

48 BILHIM, Joao Abreu de Faria. Ibidem.

49 LOPES, Alexandra; PARENTE, Cristina; MARCOS, Vanessa (2014) — Entre o Estado e o Terceiro Setor:
modos de regulacdo. O Terceiro Setor portugués em foco. In PARENTE, Cristina - EMPREENDEDORISMO
SOCIAL EM PORTUGAL [Em linha]. Porto: Faculdade de Letras da Universidade do Porto. [Consult. 03 jun.
2019]. Disponivel em: https:/ler.letras.up.pt/uploads/ficheiros/12386.pdf

%0 GUERRA, Paula; SANTOS, Ménica (2013) — Relagdes entre o Estado e a sociedade: uma diacronia pelo
terceiro setor em Portugal [Em linha]. Porto: Faculdade de Letras da Universidade do Porto. [Consult. 03 jun.
2019]. Disponivel em: https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/81591/2/44995.pdf
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implementacdo de uma economia de servicos focada na descentralizacdo produtiva e
externalizacdo de atividades ndo centrais das organizagGes publicas, com a finalidade de
reestruturacdo dos sistemas de producéo inicialmente dos servigcos publicos e posteriormente
dos servicos privados, como observaremos em breve.

Desta forma, verifica-se a utilizagdo do outsourcing de processos de negdcios publicos
(subcontratacdo de servicos) de forma parcial ou total, com a finalidade de configurar um
Estado cada vez menor. Logo, pode a Administracdo Publica escolher repassar ao setor
privado parte de suas atividades, mas a sua atividade principal continua sendo produzida pela
organizacdo publica (outsourcing parcial), ou transferir integralmente os processos de
producdo e/ou fornecimento de bens e servicos publicos as organizagbes privadas
(outsourcing total ou puro), restringindo-se a financiar tais servicos.

Entretanto, como ja foi dito anteriormente, existem barreiras legais e sociais, que
restringem a utilizacdo do outsourcing na Administracdo publica portuguesa. Sobre o tema,
em 2014, a Associacdo Portugal Outsourcing (APO) se pronuncia dizendo que: “O valor atual
do Outsourcing em Portugal cifra-se em cerca de 1.000 M€ (0,66% do PIB),
consideravelmente abaixo da média europeia e muito abaixo de paises que efetivamente
apostaram neste setor.”®* Diz ainda que:

“Apesar das oportunidades que o Outsourcing encerra, em Portugal algumas questdes de
foro laboral, fiscal, legal e até cultural afiguram-se como condicionantes ao
desenvolvimento das préaticas de Outsourcing. A nivel da flexibilidade do mercado laboral,
destacam-se a dificuldade em contratar trabalhadores a termo, o que dificulta os modelos de
reforco provisional das equipas, a rigidez dos horarios de trabalho, em especial no trabalho
extraordinério, e a dificuldade em rescindir contratos, com indeniza¢Bes por despedimento
das mais altas da Europa. Além disto, o regime laboral pablico é consideravelmente mais
limitativo do que o regime laboral privado. A nivel dos impostos e contribui¢Bes sociais,
destacam-se o IVA e o IRC, que se encontram entre os mais elevados dos paises europeus.
Além disto, o Cddigo dos Contratos Puablicos (CCP) dificulta, nalgumas situacles, a
flexibilidade inerente a contratacdo de Outsourcing e também limita a possibilidade de
renegociagdo dos contratos. Adicionalmente, a percepcdo cultural do Outsourcing é
também limitativa, com a opinido publica negativa sobre o Outsourcing a nivel da protecao

do emprego e dos direitos laborais, e preocupacfes a nivel da seguranca da informacéo
tratada pelos outsourcers.”%?

Destarte, € importante uma abordagem sobre os vetores apresentados, que ainda
dificultam a adog¢do mais generalizada do outsourcing na Administracdo Publica portuguesa,

5L GONCALVES, Carlos José - Outsourcing na Administragdo Publica, Uma Alavanca de Racionalizagdo de
Custos e Impulso do Emprego. In CONFERENCIA ANUAL DE SERVICOS PARTILHADOS E COMPRAS
PUBLICAS, Lishoa, 2014 — Anais. Lisboa: eSPap, 2014, p. 3. Disponivel em:
https://www.espap.gov.pt/Documents/espap_lab/Aud1-14h00 4 Jose Carlos_Goncalves.pdf

52 |dem - Op. Cit., p. 14.
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em face do papel do Estado Portugués nas relacOes estabelecidas pelos atores sociais. Mesmo
no momento democrético vigente em Portugal a apds a sua adesdo a CEE em 1986, o Estado
continua no epicentro da economia portuguesa, possuindo, assim, um papel relevante no
ordenamento da conduta dos atores sociais e as relacfes estipuladas entre si.

Nesse sentido, foram intensas as praticas de urbanizacdo, de planejamento e de
financiamento indispenséveis para alavancar e estabilizar a economia. Portanto, constata-se o
desenvolvimento dos transportes, dos servi¢os publicos, visando uma melhor qualidade de
vida na sociedade portuguesa. Contudo, essa modernizacdo social determina a atuacdo do
Estado na producdo de normas, consensos e opgdes, no caso a utilizacdo do mecanismo de
terciarizacdo dos servicos e atividades publicos.

Neste contexto, Portugal passou a incentivar a competitividade, aproveitando-se da
racionalidade e eficiéncia do setor privado, para qualificar o servico publico e reduzir a
participacdo do Estado, num espaco controlado por empresas publicas. Assim, a ld6gica
privada comecou a prevalecer e a desafiar o proprio Estado.

O outsourcing foi um dos mecanismos de subcontratacdo utilizado pelo Estado
Portugués para a externalizacdo dos servigos publicos, notadamente, através de parcerias
publico-privadas (cooperacao entre os atores publicos e privados para alcancar a eficiéncia na
prestacdo do servico publico). Estudos atuais sobre a econémica portuguesa traduzem a
intencdo de incrementacdo da economia de servicos, através da ado¢do mais generalizada do
outsourcing na Administracdo Publica Portuguesa, para reducdo do custo com o servico
publico, agregado ao valor de satisfacdo do cidaddo portugués.

A eSPap (Entidade de Servicos Partilhados da Administracdo Pablica, 1.P.) foi criada,
através do Decreto-Lei n.° 117-A/2012, visando dar suporte ao desenvolvimento e a prestacdo
dos servicos partilhados no campo da administracéo pablica. Tem como misséo “Assegurar a
obtencdo de ganhos de eficacia e eficiéncia, através da utilizacdo racional de recursos
publicos comuns e da prestacdo de servicos partilhados, contribuindo para um Estado mais
agil e direcionado para o desenvolvimento sustentavel do pais”.>®

Mesmo possuindo limitagdo no controle e estabelecimento de politicas, a eSPap busca
ampliar os Servicos Partilhados para atingir a eficiéncia exigida na prestacdo dos servicos
publicos. Contudo, ela apresenta uma visdo sobre a estruturacdo dos Servigos Partilhados,

afirmando que tem sido gradativa e ndo tdo célere como almejado, porém ja conseguiu atingir

53 ESPAP - Entidade de Servicos Partilhados da Administragdo Publica, |.P. Disponivel em:
https://www.espap.gov.pt/quemsomos/Paginas/missao.aspx

32



niveis satisfatorios, concretizando marcos importantes > . Este sentimento também é
apresentado pela Associacgdo Portugal Outsourcing (APO), entidade que concentra as grandes
empresas em outsourcing de Tecnologia da Informéatica (TI) em Portugal, quando na
Conferéncia Anual de Servicos Partilhados e Compras Publicas (Lisboa, 26 de novembro de
2014)°, foi informado que o valor atual do Outsourcing em Portugal atinge cerca de 1.000
ME (0,66% do PIB), o que € abaixo da média europeia e também de outros paises engajados
neste sistema. “A nivel da divisdo entre Outsourcing de Tl e de Processos ndo ha uma
predominancia clara de nenhum setor, com, respetivamente, 49 e 51%.” Neste sentido, é a
analise trazida por José Cruz, Head of Business Management na Aubay®°.

Embora Portugal, na visdo do mercado de outsourcing, seja um pais com grande
potencial ¢ capacidade para “prestacdo de servicos de outsourcing de base tecnoldgica tanto
internamente como no panorama internacional”®’, o desenvolvimento deste mecanismo de
gestdo ndo se encontra num nivel satisfatério em Portugal, pois a externalizacdo dos servicos
publicos e/ou privados para fins de reducéo de custos, evolucao da eficiéncia e a promocao do
core business (parte central do negocio ou de uma éarea de negécios), esbarra em
condicionantes restritivas de alcada trabalhista, fiscal, e até cultural, como a seguir passa-se a
demonstrar.

E fato que os motivos para a externalizacdo sdo basicamente a reducio de custos, 0
incremento da eficiéncia e aumento do foco no core business®. Porém, ndo basta uma analise
dos motivos positivos acima expostos, sendo necessario o estudo sobre os motivos que

impedem um maior desenvolvimento do outsourcing em Portugal.

4 ESPAP - Entidade de Servigos Partilhados da Administracdo Publica, I.P [Em linha]. [Consult. 21 nov. 2018].
Disponivel em: https://www.espap.gov.pt/quemsomos/Paginas/missao.aspx

5 GONCALVES, Carlos José (2014) - Outsourcing na Administracdo Plblica, Uma Alavanca de Racionalizagdo
de Custos e Impulso do Emprego: Conferéncia Anual de Servicos Partilhados e Compras Publicas [Em linha].
Lisboa, 2014. Lisboa: eSPap, 2014, p. 3. [Consult. 21 nov. 2018]. Disponivel em:
https://www.espap.gov.pt/Documents/espap_lab/Aud1-14h00 4 Jose Carlos_Goncalves.pdf.

% “O mercado de outsourcing em Portugal, e mais globalmente o mercado das tecnologias de informagdo,
continua em fase crescimento. Com um mercado cada vez mais globalizado os desafios em relagdo aos tempos
de resposta, dos custos e da qualidade tornam-se cada vez mais complexos de gerir. Nesse sentido, o0 outsourcing
continua a ser uma resposta extremamente eficaz a estes desafios pois permitem que as organizacfes se foquem
no seu “core business”, permitindo forte flexibilidade na estrutura de custos bem como uma importante partilha
de risco.” RIFER, Manuel (2017) - Outsourcing: como os gestores véem o momento do sector. JE JORNAL
ECONOMICO [Em linha]. [Consult. 21 nov. 2018]. Disponivel em:
https://jornaleconomico.sapo.pt/noticias/outsourcing-como-os-gestores-vem-o-momento-do-sector-211930

5" GONCALVES, Carlos José - Outsourcing na Administragdo Publica, Uma Alavanca de Racionalizagdo de
Custos e Impulso do Emprego. In CONFERENCIA ANUAL DE SERVICOS PARTILHADOS E COMPRAS
PUBLICAS, Lishoa, 2014 — Anais. Lisboa: eSPap, 2014, p. 5. Disponivel em:
https://www.espap.gov.pt/Documents/espap_lab/Aud1-14h00 4 Jose Carlos_Goncalves.pdf.

58 «Core Business é o negdcio central da empresa. E a atividade priméria, aquela em que a companhia é
especialista e sobre a qual devera centrar seus esforgos, do ponto de vista estratégico”. Dicionario Financeiro
(2017-2019) [Em linha]. [Consult. 01 jun. 2019]. Disponivel em: https://www.dicionariofinanceiro.com/core-
business/
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Conforme foi observado por José Carlos Gongalves®, ha entraves culturais e legais
para melhor implementac&o do outsourcing na Administracdo Publica portuguesa, tais como,
a legislacdo trabalhista, ja que possui mais restricdo na relacdo juridica do emprego publico
do que na do emprego privado e a legislacdo tributaria (fiscal), onde os impostos e
contribuigdes sociais sdo muito elevados, notadamente o IVA e o IRC. Ademais, ainda tem os
entraves dispostos no Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), para regulamentacdo do
mecanismo do outsourcing na contratacdo dos servigos publicos.

Por sua vez, a sociedade portuguesa tem ainda uma visdo negativa do impacto do
outsourcing na relagdo juridica laboral (trabalhista), em relacdo a protecdo ao empregado
consagrada pelo Direito do Trabalho portugués e pela Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT). Razdo pela qual, é imprescindivel uma analise mais cautelosa a respeito de tais

entraves, 0 que acontecera nos capitulos seguintes.

% GONCALVES, Carlos José. Ibidem.
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2 NORMATIZACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL E EM PORTUGAL

2.1 No ambito do Direito Privado brasileiro

A Consolidacdo das Leis da Leis do Trabalho (CLT) instituida pelo Decreto-Lei N.
5.452/1943 delimitava apenas duas formas de subcontratagdo de mé&o-de-obra: a relagdo
juridica entre a empreitada e subempreitada, disposta no artigo 455, CLT, e a do pequeno
empreiteiro, disposta no artigo 652, “a”, inciso III, CLT. Posteriormente, mas ja no término
dos anos 60 e inicio da década de 70, o ordenamento juridico brasileiro instituiu referéncia
normativa, sobre uma permissividade na terceirizacdo para utilizagdo no seguimento publico
do mercado de trabalho e, em seguida, estendé-la ao segmento privado. Contudo, é importante
esclarecer que, mesmo nesta época, a terceirizacdo nao representava o fenbmeno com a
abrangéncia e complexidade adquirida a partir da década de 90.

Efetivamente, o fendmeno da terceirizagdo teve como primeiro diploma legal no
ambito da administragdo pulblica, o Decreto-Lei n° 200/1967 - art. 10%°, que permitia a
contratacdo de trabalhadores assalariados por interpostas empresas para realizacdo de servigcos
de apoio, instrumentais, meramente de execucdo. Observa-se, entretanto, que a permissdo
legislativa a terceirizagdo na esfera administrativa dos entes publicos sempre foi restrita,
exclusivamente, a atividades-meio, de mera execuc¢do, atividades tidas como secundarias no
processo de gestdo publica.

A regulacdo normativa da terceirizacdo no mercado privado ocorreu, inicialmente,
para permitir sua utilizacdo em dois modelos de contratacdo, quais sejam, o trabalho
temporario (Lei n° 6.019/74) e o trabalho de vigilancia bancéaria (Lei n® 7.102/1983).
Posteriormente, esta legislagcdo, que restringia a utilizacdo da terceirizacdo apenas ao
segmento bancario da economia, foi alterada pela Lei n° 8.863/94 para expandir esta

modalidade de terceirizacdo da vigilancia patrimonial, a todo o segmento publico ou privado

8 ARTIGO 10, § 7° - “Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacéo, supervisdo e
controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da méaquina administrativa, a Administracdo
procurard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a
execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida
e capacitada a desempenhar os encargos de execugdo”. DECRETO-LEI n° 200/1967. Diario Oficial da Uniao -
Secdo 1 - Suplemento (27-02-1967), p. 4. [Consult. 25 Jan. 2019]. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-200-25-fevereiro-1967-376033-norma-
pe.html
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da economia, inclusive, no caso da seguranca de pessoas fisicas, transporte ou garantia do
transporte de carregamentos diversos.

Contudo, o préprio segmento privado da economia agregou praticas de terceirizacéo
da méo-de-obra, sem qualquer respaldo legislativo. Dentro deste contexto, a jurisprudéncia
trabalhista passou a elaborar diversas interpretacdes a respeito da legalidade ou nédo destas
préticas terceirizantes, levando o Tribunal Superior do Trabalho - TST a editar as Sumulas
256 (1983) e 331(revisdo da Sumula 256 em 1993), que incorporaram hipoteses restritivas a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, reforcando a formula bilateral celetista
da relacdo empregaticia (empregador e empregado).

Ja em meados de 2000, o inciso IV da Sumula 331 do TST teve sua redacdo alterada a
respeito da responsabilidade subsidiaria dos “orgdos da administracao direta, das autarquias,
das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista”
(Resolucdo 96, de 11/09/2000)% . Desta forma, a Stimula 331 do TST acolheu a proibicdo
constitucional de contratacdo de servidores e empregados publicos sem o preenchimento do
requisito essencial de aprovacdo em concurso publico.

Ademais, duas outras alteracdes ocorridas na Sumula 331 do TST foram de grande
importancia juridica, quais sejam: 1) a distincdo entre atividades empresariais de meio e de
fim do tomador do servigo a ser contratado, para analise da licitude ou ilicitude da pratica
terceirizante; 2) a definicdo e a responsabilidade decorrente da terceirizacdo e sua abrangéncia
na relacdo juridica instituida. Portanto, a uniformizacdo da jurisprudéncia trabalhista sobre o

tema e as alteracbes nela realizadas configuram o esforgo hermenéutico da Justica do

1.0 Pleno do Tribunal Superior do Trabalho (TST), em sessdo extraordinaria no dia 11 de setembro de 2000,
decidiu o incidente de uniformizacdo de Jurisprudéncia suscitado no processo n. TST-IUJRR 297.751-96, por
unanimidade alterar o inciso 1V, do Enunciado 331 da Simula do TST, passando a Sumula vigorar com a
seguinte redacdo: “Enunciado n° 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. | - 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 0s
orgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacGes, desde que haja participado da relacdo processual
e conste também do titulo executivo judicial.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica na responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigaces, inclusive quanto aos érgdos da administragédo
direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde
que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei n°
8.666/93)”. RESOLUCAO n° 96/2000. Diario da Justica da Republica Federativa do Brasil Se¢&o I, Ano 75,
N° 182-E (20-09-2000), p. 258
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Trabalho, para compreensdo do fenémeno da terceirizacdo e sua adequagdo a normatizacdo do
Direito do trabalho brasileiro.

Com vistas a uma melhor analise sobre a licitude da terceirizacdo, em face das
atividades-fim e atividades-meio do tomador dos servigos terceirizados a luz da Sumula 331
do TST, esclarecemos que Mauricio Godinho afirma que as atividades-fim da atividade
empresarial sdo as que pertencem ao processo produtivo, sendo classificadas como nucleares
e definitorias da missdo organizacional, compondo, assim, o fundamento da dindmica
empresarial da empresa contratante do servico terceirizado ®2. Em contrapartida, este
doutrinador define como atividades-meio aquelas periféricas ao desenvolvimento da
producdo, que ndo contribuem para qualidade do produto e sua competitividade no mercado
econbémico. N&do sdo, portanto, servicos vinculados a dindmica empresarial da empresa
contratante.5,

Atualmente, inexiste omissdo legislativa sobre a terceirizacdo no Brasil, que estd
regida pela lei n® 6.019/74, alterada pela Lei n® 13.429/2017, de 13 de margo, e novamente
alterada pela reforma trabalhista (Lei n® 13.467/2017, de julho). Assim, passa haver um
instrumento legal para a utilizacdo da forca de trabalho terceirizada pelos tomadores dos
servicos, porém, ainda muito debatido e criticado.

Ao invés de criar uma norma juridica especifica que regulamentasse a terceirizacéo de
servicos, optou-se por alterar a Lei n. 6.019/1974, que sempre regulamentou exclusivamente a
terceirizacdo de mao-de-obra. Ha grande diferenca entre estas duas modalidades de
terceirizacdo, pois a primeira trata da intermediagdo de mao-de-obra somente permitida no
trabalho temporéario com requisitos proprios e especificos para sua licitude, dispostos nos
artigo 1° a 4° e 6° a 12 da lei n. 6.019/74, inexistindo vinculo de emprego entre trabalhador
temporario e a empresa de trabalho temporario, empresa especifica que possui permissdo legal
para terceirizar mdo-de-obra para a empresa tomadora do servigo; e a segunda trata da
contratacdo de servigos de qualquer empresa de direito privado (contratada) por outra empresa
de direito privado ou publico (contratante). Assim, a alteracdo da Lei n. 6.019/1974 para a
inclusdo da regulamentacdo da terceirizacdo de servicos gerou uma série de duvidas e
inseguranca juridica, como a seguir passamos a analisar.

Atualmente, com a insercdo do artigo 4°-A, 81° na Lei n. 6019/74, através da Lei n.
13.429/2017, posteriormente alterada pela Lei n. 13.467/2017, foi regulamentada a prestacéo

de servicos a terceiros, transferindo a empresa contratada a realizacdo de atividades-meio e

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.10? ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 438.
83 1dem - lbidem
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atividades-fim da contratante, inclusive, cristalizando a sua licitude da subcontratacdo das
atividades tidas como principais no processo de produgdo empresarial. Contudo, a licitude da
terceirizacdo de servicos ainda devera ser objeto de estudo no momento da contratagdo no
tocante ao preenchimento dos requisitos de validade expresso no diploma legal abaixo
descrito, bem como, caberd a Justica do Trabalho garantir o cumprimento do novo
ordenamento legal trabalhista. Diz o artigo 4°-A, caput e 81°, da Lei n. 6.019/74, alterada pela
Lei n® 13.429/2017:

“Art. 40-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, &
pessoa juridica de direito privado prestadora de servi¢os que possua capacidade econdémica
compativel com a sua execuc¢do. § 1° A empresa prestadora de servigos contrata, remunera
e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizacdo desses servigos™®,

A respeito da alteracdo legislativa, o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho

Augusto César Leite de Carvalho pronunciou-se dizendo que:

“E certo que a Lei n. 13.467/2017 (conhecida como “reforma trabalhista”) alterou
dispositivos da lei do trabalho temporario (a mencionada Lei n. 6.019/1974) para permitir
que a subcontratacdo de servigos ocorra na atividade-fim, ou “atividade principal” da
empresa, desde que a empresa interposta, ou “empresa prestadora de servigos”, contrate,
remunere e dirija o trabalho realizado pelos trabalhadores terceirizados (art. 4°-A, 81°).
Cabera aos empresarios e a Justica do Trabalho garantir a eficAcia dessa nova ordem
legal, valendo anotar que o TST somente ndo adaptou sua Simula n. 331 ao texto da nova
lei porque o novo art. 702 da CLT, paradoxalmente, impede que a jurisprudéncia
trabalhista seja ajustada a nova CLT. "

Diante disso, observa-se que o controle da legalidade da utilizacdo desta ferramenta de
gestdo empresarial, denominada no Brasil como terceirizagdo, existira, ja que nenhuma
empresa estd imune a protecdo da tutela jurisdicional do Estado, em face de qualquer tentativa

de precarizar ou descumprir o regramento do Direito fundamental ao trabalho digno.

8 SCALERCIO, Marcos; MINTO, Tulio Martinez, anot. — CLT: comparada conforme a reforma trabalhista:
atualizado conforme MP 808/2017 com os 125 enunciados da jornada da reforma trabalhista organizados
por temas. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 2018. ISBN 978-85-361-9557-5. p. 235-239.

8 CARVALHO, Augusto César Leite de - A terceirizagdo nos limites da tutela legal e constitucional [Em
linha]. Brasil: JOTA.info, 2018. [Consult. 20 Fev. 2019]. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/a-terceirizacao-nos-limites-da-tutela-legal-e-constitucional-27082018
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2.1.1 Efeitos juridicos da terceiriza¢ao no @mbito privado brasileiro

A licitude ou ndo da ferramenta de gestdo denominada terceirizacdo apresenta efeitos
juridicos distintos, quando utilizada no &mbito privado e no dmbito publico. E incontroverso
que, no &mbito privado, uma vez comprovada a ilegalidade da terceirizagdo, visualizando no
caso concreto que os requisitos legais da relacdo empregaticia (artigos 2° e 3°, da CLT) foram
preenchidos pela empresa contratante, sera reconhecido o vinculo de emprego do trabalhador
terceirizado com esta “empregadora oculta”.

Por sua vez, quando a terceirizacdo for aplicada no &mbito da gestdo publica, o efeito
juridico na relacdo de emprego do trabalhador terceirizado é totalmente oposto, sendo
impossivel juridicamente, o reconhecimento desta relacdo de emprego com o ente publico. A
respeito da ilicitude no processo de terceirizacdo e seu efeito juridico no @mbito privado,
Carlos Henrique Bezerra Leite manifesta-se para afirmar que:

“De tal arte, comprovada a hipdtese de terceirizacao ilicita, desfaz-se, judicialmente, o
vinculo entre o trabalhador e o empregador aparente, reconhecendo-se, para todos 0s

efeitos, a relacdo de emprego do obreiro com o empregador dissimulado, efetivo tomador

dos servigos”.%

E importante destacar, que a atual ordem juridica de terceirizacdo de servicos para
qualquer atividade empresarial (meio ou fim), mesmo quando aplicada licitamente, €
preocupante sob o enfoque da possivel precarizacdo dos direitos trabalhistas, consagrados
pelas regras e principios fundamentais que ordenam o Direito do Trabalho brasileiro,
notadamente, através da adocdo de diversas Convencdes Internacionais da OIT.

Neste diapasdo, pode-se diagnosticar a possivel disparidade entre os direitos
trabalhistas adquiridos pelos empregados da empresa contratante e aqueles adquiridos pelos
empregados terceirizados, por exemplo, a questdo da isonomia remuneratéria destes
empregados, quando exercem a mesma funcdo no estabelecimento da contratante. Pois,
existente o vinculo de emprego com as suas respectivas empregadoras, havera certamente
diferencas remuneratdrias entre eles, principalmente, em face de pisos salariais firmados por
entidades sindicais distintas. Assim, é nitida a distincdo dos direitos dos empregados
terceirizados e dos empregados da empresa contratante, que pode ser interpretada como

afronta a vedacdo constitucional de discriminacédo entre trabalho manual, técnico e intelectual

 LEITE, Carlos Henrique bezerra. Curso de direito do trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 344. ISBN
978-85-472-1370-1
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ou entre profissionais respectivos, disposta no art. 7°, XXXII, CRFB/88, e até mesmo ao
principio da igualdade expresso no artigo 5°, caput, da CRFB/88.

Observa-se que, através da redacao dada ao paragrafo primeiro do artigo 4°-C, da Lei
n. 6.019/74, houve uma tentativa singela de conceder esta isonomia remuneratoria
(denominada como salério equitativo ou equivalente), que ao longo dos anos vem gerando
diversas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais. Contudo, a norma juridica em tela
apenas concedeu a faculdade das empresas de exercerem a sua autonomia privada negocial,
para decidirem aplicar ou ndo o salario equitativo aqueles empregados, que exercam a mesma
funcdo no ambiente de trabalho da contratante. Logo, é cedi¢o que a arena de debate juridico,
sobre a afronta aos principios constitucionais e trabalhistas de igualdade e da néo
discriminacdo dentro da relacdo de emprego, ainda esta ativa.

E certo afirmar que a regulamentacdo da terceirizacdo assegurou aos empregados
terceirizados uma parcial equivaléncia de Direitos Trabalhistas, através do art. 4°-C, Lei n
6.019/74. Porém, o rol taxativo de direitos extensivos aos empregados terceirizados esta longe
de pacificar o estudo aguerrido sobre a precarizacdo dos direitos trabalhistas, em relacdo aos
empregados da contratada, que prestam servigos a contratante em funcgdes idénticas aos seus
empregados.

Neste sentido, outro ponto polémico, tdo importante quanto a igualdade de direitos
trabalhistas dos empregados terceirizados, é a responsabilizacdo empresarial em situacfes de
terceirizacdo, nos moldes da Lei n. 6.019/74. Estabelece o texto legislativo, no seu artigo 5°-
A, 85° que a empresa contratante serd a responsavel subsidiaria pelas obrigacdes trabalhistas
dos empregados terceirizados, durante o periodo em que prestaram servi¢os a contratante,
bem como o recolhimento das contribui¢fes previdenciarias. Embora esta responsabilizacéo
ja constasse na Sumula 331, inciso 1V, do TST, sempre foi foco de debate e insatisfacdo pela
sua parca efetividade (néo alcangando o objetivo primordial da legislagédo em proteger direitos
trabalhistas violados), ja que prioriza a responsabilizacdo principal, caracteristica do real
empregador (empresa contratada) e que, geralmente, ndo possui uma atividade financeira
saudavel no momento da cobranca judicial dos direitos trabalhistas violados, antes de
responsabilizar a empresa contratante, que verdadeiramente se beneficiou com o0 servigo
prestado pelo empregado terceirizado.

Por sua vez, ndo se pode negar que a regulamentacdo da terceirizacdo nao visou
proteger a ilicitude na subcontratacdo, como sofismaticamente é afirmado. Ao contrério,
verifica-se uma aproximacgéo da lei brasileira, mesmo que ndo muito satisfatoria em face da

distinta regulamentacdo trabalhista entre as duas Nacgdes, com a joint employer doctrine
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existente nos Estados Unidos da América, que caracteriza a figura do empregado conjunto,
regulamentada pelo Conselho Nacional de RelagGes de Trabalhno Americano (National Labor
Relations Board — NLRB), como a seguir passamos a esclarecer.

A National Labor Relations Board — NLRB é uma agéncia federal independente que
protege empregadores e empregados de préaticas trabalhistas injustas e protege o direito de
empregados do setor privado de se unirem, com ou sem um sindicato, para melhorar salarios,
beneficios e condicdes de trabalho®’. Assim, ela vem ao longo dos anos analisando e
regulamentando a joint employer doctrine e, inclusive, em 14 de setembro de 2018, o NLRB
propds uma nova regra sobre a figura do empregador conjunto de empregados de um
empregador separado (semelhanca a terceirizacdo brasileira), ja que ha uma grande
diversidade de relacionamentos entre empregadores e seus parceiros no mercado americano.

Nesta nova proposta, a NLRB caracteriza a figura do empregador conjunto de
empregados de um empregador separado, quando duas empesas separadas repartirem 0s
termos e condicOes essenciais de emprego, como exemplo, o direito de dire¢cdo, comando e
punicdo, em relacdo a um grupo de empregados, €, ainda, seja comprovada a existéncia de um
controle direto e imediato substancial sobre tais empregados.

Ressalta-se que a NLRB tem o poder de responsabilizar solidariamente os
empregadores conjuntos que apenas um deles pratique ilicitudes trabalhistas. Atualmente, este
é um dos temas mais debatidos pela NLRB, pois a caracterizagdo do empregador conjunto,
referente ao grupo de empregados, ocasiona grande impacto na relacdo negocial, nos direitos
trabalhistas dos empregados e, ainda na relagdo sindical dentro da Nacdo Americana.

Portanto, é importante registrar que entre o fendmeno brasileiro da terceirizacdo e a
figura do empregador conjunto existente nos Estados Unidos da América ha realmente uma
semelhanga, mas com impactos juridicos totalmente diversos na relacdo de emprego.

No Brasil, a comprovacdo da ilicitude na contratagdo de empresa interposta para
prestacdo de servicos implica a responsabilidade direta para a empresa contratante e ndo a
responsabilidade solidaria entre as sociedades empresarias €, no caso das empresas utilizarem
licitamente a ferramenta de gestdo denominada terceirizacdo, a empresa contratante sera
responsavel subsidiariamente pelo descumprimento dos direitos trabalhistas dos empregados

terceirizados.

57 National Labor Relations Board — NLRB. “The National Labor Relations Board is an independent federal
agency vested with the power to safeguard employees’ rights to organize and to determine whether to have
unions as their bargaining representative. The agency also acts to prevent and remedy unfair labor practices
committed by private-sector employers and unions”. Disponivel em: https://www.nlrb.gov/news-outreach/news-
story/board-proposes-rule-change-its-joint-employer-standard
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Diante disso, o controle de legalidade da nova redacdo da Lei n. 6.019/74, a respeito
da subcontratagdo de servicos (terceirizacdo) é soberanamente da Justica do Trabalho em face
da sua competéncia propria, nos moldes do artigo 114, |, CRFB/88). E competente a Justica
do Trabalho brasileira para, através da hermenéutica, aplicar os dispositivos da lei trabalhista,
sob 0 manto dos principios que regem o Direito Fundamental do Trabalho. Direito este que
orbita no principio nuclear da Carta Magna de 1988, o da dignidade humana. No territério
brasileiro, € direito de todo trabalhador, brasileiro ou estrangeiro, a um trabalho em condi¢c6es
dignas de sobrevivéncia social. Neste sentido, é o entendimento do Ministro Augusto César,

abaixo transcrito.5®

2.2 No ambito publico brasileiro

Em face da reforma administrativa realizada na década de 60, que buscava uma
descentralizacdo administrativa, o segmento estatal, atraveés do Decreto-Lei n. 200, de 1967,
foi o precursor da sistematica da terceirizacdo no Brasil. Em seguida, foi publicado mais um
diploma legal (Lei n. 5.645/70) estimulador da contratacdo de empresas privadas interpostas
com a finalidade de prestacdo dos servi¢os cuja natureza era meramente executiva ou
operacional. Assim, iniciou na Administracdo Publica a fase da terceirizacdo dos servicos
qualificados como atividades-meio da gestdo publica.

Através do artigo 175, da Carta Magna de 19885, onde ¢ disposto que: “Incumbe ao
Poder Pablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre
através de licitagdio, a prestagdo de servigos publicos” e da lei n. 8666/937°, que institui regras
para contratacdo e licitacdo dos servicos publico, foi permitido a Administracdo Publica,
exercer 0 seu poder discricionario para impulsionar a utilizacdo da terceirizacdo com fins de

8 A intervencdo judicial em tema regulado por lei, quando expande a semantica do texto legal para render-se a
influéncia de ideologia puramente libertaria, ignora o carater formal do principio da liberdade, aspecto que
inspirou em Kant a correlagdo entre ela, a liberdade, e m&xima universal desprovida de contetdo moral
preestabelecido, a ser contingencialmente desvendado por nds, seres racionais e autbnomos. A ética priméria, a
contemplar em Ultimo suspiro, reside na dignidade da pessoa humana — que é a um s6 tempo fundamento,
objetivo e principio da republica —, tem base filosofica na declaragdo de que todas as pessoas (dir-se-ia que
somente as pessoas naturais) sdo “iguais em dignidade” e destoa, sem falsas mesuras, da autorizagdo, apenas
jurisprudencial, para que se amplie, sem apreco aos limites gradualmente albergados em lei, a pratica de atribuir
a outra empresa a responsabilidade de gerir e remunerar o trabalho humano que confere identidade a atividade
empresarial. CARVALHO, Augusto César Leite de - A terceirizagdo nos limites da tutela legal e
constitucional [Em linha]. Brasil: JOTA.info, 2018. [Consult. 20 Fev. 2019]. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-terceirizacao-nos-limites-da-tutela-legal-e-constitucional-
27082018

8 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de
1988, com as alteragdes determinadas pelas Emendas Constitucionais de Revisdo nos 1 a 6/94, pelas Emendas
Constitucionais nos 1/92 a 91/2016 e pelo Decreto Legislativo no 186/2008. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagdo de EdigBes Técnicas, 2016. ISBN: 978-85-7018-698-0.

O LEI n. 8.666/93. Diario Oficial da Uni&o Secéo | (06-07-1994), p. 10149.
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aprimoramento da eficiéncia da prestacdo dos servigcos publicos e, consequentemente, dar
maior satisfacio a sociedade brasileira. Em seguida, foi editado o Decreto n® 2.271/977* , que
teve como finalidade definir e delimitar a utilizacdo da terceirizacéo para a prestacdo servicos
e ndo para a intermediacdo de mao-de-obra, ja que a contratacdo de mao-de-obra pelo gestor
publico sem o devido concurso publico € ilegal, pois afronta o artigo 40° da CRFB/88. Esta é
a inteligéncia do artigo art. 4°, deste diploma legal, transcrito abaixo:

“Art. 4° E vedada a inclusdo de disposi¢des nos instrumentos contratuais que permitam:

| - indexacdo de precos por indices gerais, setoriais ou que reflitam a variagdo de custos;
Il - caracterizacéo exclusiva do objeto como fornecimento de mao-de-obra;

I11 - previsdo de reembolso de salarios pela contratante;

IV - subordinagdo dos empregados da contratada a administra¢do da contratante; [...].”

Por sua vez, 0 Decreto 9.507/18%, do dia 21 de setembro de 2018, revoga 0 Decreto
2.271/97, até entdo vigente e que regulamentava apenas a contratacdo de servicos pela
Administracdo Pablica Federal direta, autarquica e fundacional. Diante disto, a norma que se
encontra vigente traz algumas novidades que devem ser analisadas, em face do seu impacto na
relacdo juridica criada através do fendmeno da terceirizacdo no ambito publico.

Verifica-se, primeiramente, que houve uma extensdo do regramento para atingir as
empresas publicas federais e complementar a regulamentacdo da contratacdo e licitacdo
celebrada por empresas publicas, sociedades e economia mista, bem como suas subsidiarias,
dando seguimento normativo ao disposto na Lei n. 13.303/167% e alterando, inclusive, as
regras que dizem respeito a vigéncia dos contratos celebrados pela Administracdo Publica
direita.

Em 24/09/2018, o Ministério da Economia noticiou que a ampliacdo da normatizacéo
trazida pelo Decreto 9.507/18, para o &mbito da Administracdo Publica indireta (empresas
publicas, sociedades de economia mista e subsidiarias), objetivou a uniformizagdo das normas
de conduta para a contragdo de servicos terceirizados na Administracdo Publica Federal

Direta e Indireta. Neste momento, esclareceu que:

"I DECRETO n°. 2.271/97. Diario Oficial da Uni&o Sec&o 1 (08-07-1997), p. 14293.

2 DECRETO n°. 9.507/2018. Diario Oficial da Uni&o Secdo I, (24-09-2018), p. 3.

3 <Art. 1° Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias, abrangendo toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade econémica de producdo ou comercializacéo
de bens ou de prestacdo de servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de monopolio da
Unifo ou seja de prestagdo de servigos publicos”. LEI n°. 13.303/2016. Diario Oficial da Unido Secédo 1, (01-
07-2016), p. 12.
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“O Decreto 9.507/2018 determina quais atividades ndo poderdo ser passiveis de execucao
indireta (terceirizada), ficando a cargo do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo ato que estabelecera os servigos que serdo preferencialmente objeto de execucgdo
indireta mediante contratacdo. A norma coibe o nepotismo nas contratacdes publicas e
estabelece, ainda, padrbes de qualidade esperada na prestagdo dos servicos, de modo que o
pagamento da fatura mensal somente seja autorizado apés comprovacdo do cumprimento
das obrigacOes contratuais. Da mesma maneira, férias, 13° e verbas rescisérias dos
trabalhadores somente serdo quitados quando de fato ocorrerem.” 7

Logo, é possivel verificar que nova regra juridica apresenta procedimentos mais
severos na fiscalizacdo das obrigacOes legais trabalhistas e previdenciarios da empresa
contratada, em relacdo aos seus empregados, em perfeita harmonia com a atual redacdo da
Stmula 331 do Colendo TST (Tribunal Superior do Trabalho), combinada com o Tema 725
da repercussdo geral do STF™, que ampliou a terceirizagdo nos servigos publicos inclusive,
conforme demonstra a sua redagdo: "E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de
divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante™.

Contudo, no processo de terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, em
relacdo ao impacto juridico na relacdo empregaticia dos empregados terceirizados, em face da
possivel violagdo dos seus direitos trabalhistas agasalhados ndo s6 pela legislacdo laboral
infraconstitucional, mas também pela CRFB/88 no seu artigo 6° (posiciona o trabalho no
status de direito humano fundamental para a sociedade), o respaldo juridico ainda é parco e
perfunctdrio, continuando a ser imprescindivel o exercicio da tutela jurisdicional trabalhista,
para solucionar os conflitos laborativos existentes, quando da utilizagdo da ferramenta de

gestdo denominada juridicamente terceirizagdo, como a seguir passamos a discorrer.

2.2.1 Efeitos juridicos da terceirizacdo no ambito publico brasileiro

Quando o contratante for um dos 6rgaos da Administracdo Publica direta ou indireta
(Fundacdes Publicas, Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista ou Autarquias), a

7 MINISTERIO DA ECONOMIA. PLANEJAMENTO, DESENVOLVIMENTO E GESTAO. Decreto
uniformiza procedimentos na contratacdo de terceirizados no executivo federal [Em linha]. Brasil:
Ministério da Economiga, 2018. [Consult. 4 Abr. 2019]. Disponivel em:
http://www.planejamento.gov.br/noticias/ultimas-noticias/decreto-uniformiza-procedimentos-na-contratacao-de-
terceirizados-no-executivo-federal.

S FUX, LUIZ - 725 - Terceirizagdo de servicos para a consecucdo da atividade-fim da empresa: Leading
Case: RE 958252 [Em linha]. Brasilia: STF, 2018. [Consult. 25 Abril 2019]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4952236&numero
Processo=958252&classeProcesso=RE&numeroTema=725
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ilicitude da terceirizagdo gira em torno da vedagédo constitucional disposta no artigo 37, I,
82° da CRFB/88, em configurar vinculo de emprego com a entidade publica contratante sem
ter sido o trabalhador aprovado previamente em concurso publico. Logo, o reconhecimento de
vinculo de emprego do empregado terceirizado, com o ente publico contratante do servico,
sofre um dbice intransponivel pelo preceito constitucional.

Portanto, a eliminagdo do vinculo original com a empresa contratada e o
reconhecimento do vinculo de empego com o ente estatal, quando configurada a ilegalidade
na terceirizacdo, perante o quadro constitucional torna-se impossivel. Inclusive, tal vedacéo
constitucional foi assimilada pela Sumula 331, Il, do TST: “A contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6érgdos da
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988)”.

Contudo, a arena de debates, sobre a extensdo dos efeitos juridicos da terceirizacao
ilicita praticada pelos entes da Administracdo publica, esta aberta e em ebulicdo doutrinaria e
jurisprudencial.

Observa-se que a nova redacdo da Lei n. 6.019/74 acrescentou 0s artigos 4°-A, 4°-
B,4°-C, 5°-A, 5°-B, 5°-C e 5°-D, para normatizar a terceirizacdo no ambito privado, inclusive a
sua responsabilidade perante os direitos trabalhistas dos empregados terceirizados. Logo,
ainda permanece inexistente a normatizacédo trabalhista em relagéo a responsabilidade do ente
publico, sobre os direitos trabalhistas do empregado terceirizado na pratica ilicita da
terceirizacdo. Destarte, merece respeito e atencdo o esforco interpretativo da jurisprudéncia
trabalhista, em uniformizar o entendimento exposto no inciso VI da Sumula 331, TST, de
que: “A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestacdo laboral”. Assim, na ocorréncia
de inadimplemento trabalhista por parte da empresa privada contratada para prestagédo do
servico publico, ao ente estatal contratante incidird a responsabilidade trabalhista
subsidiariamente.

Contudo, ao longo dos anos houve um crescente e fervoroso debate, sobre a exclusao de
qualquer tipo de responsabilidade trabalhista no ato administrativo de contratacao,
aparentemente trazida no 81°, do artigo 71, da Lei n. 8.666/93 (Lei de LicitacOes), pois afirma
que a inadimpléncia da empresa contratada sobre os direitos trabalhistas dos seus empregados
terceirizados “[...] ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento [...]”. Assim, numa interpretacdo gramatical legislativa, o diploma legal acima

exclui qualquer responsabilidade do ente publico contratante sobre os resultados trabalhistas
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de uma terceirizacdo ilicita. Desta forma, manteve-se por décadas a discusséo sobre o preceito
constitucional impositor da terceirizagdo ilicita no &mbito publico.

Em fevereiro de 2010, o Supremo Tribunal Federal ®, reconheceu a existéncia de
repercussao geral para decidir sobre a constitucionalidade do 81° do artigo 71, da Lei n.
8.666/93. Ato continuo, no més de novembro, por maioria, o Plenario do STF, julgando a
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n.16 "/ (ADC com 0s seguintes requerimentos:
declaracgdo de constitucionalidade do artigo 71, 81°, da Lei 8.666/93 e exame da legalidade da
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Pdblica expressa na Sumula 331 do TST),
declarou a constitucionalidade deste artigo e manteve a culpa in vigilando do Estado, em
relagdo aos direitos trabalhistas dos empregados terceirizados, que prestam servigos nos
contratos firmados com a Administracdo pablica.

Consagra, portanto, o STF a responsabilidade subjetiva do Estado na terceirizacao
realizada de forma ilicita, como derivada da culpa do ente publico no ato administrativo de
fiscalizacdo contratual. Logo, depreende-se da interpretacdo sistémica do atual contexto
legislativo, que a exclusdo, pelo STF, da responsabilidade objetiva do Estado na prestacdo
terceirizada dos servigos publicos, ndo isenta a Administracdo Publica da responsabilidade
subjetiva na seara do Direito do Trabalho. Destarte, 0 entendimento cristalizado na Simula
331, V, do C.TST"8esta em plena consonancia com o entendimento consolidado pelo STF.

Pelos postulados acima, no que se refere a terceirizacdo ilicita, realizada pelos entes
publicos, a resposta juridica esta inserida no exame sistémico do ordenamento juridico
brasileiro. Ressalta Mauricio Godinho Delgado’® a existéncia de uma harmonia entre o
principio isonémico (todos sdo iguais perante a lei sem distincdo de qualquer natureza...)
esculpido no artigo 5°, caput e inciso |, da Constituicdo brasileira; o principio da valorizacéo

do trabalho humano e a vedagdo constitucional de reconhecimento de vinculo de emprego

6 WEBER, Rosa - 246 - Responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica por encargos trabalhistas
gerados pelo inadimplemento de empresa prestadora de servigo: Recurso Extraordinario n® 603.397 [Em
linha]. Brasilia: STF, 2010. [Consult. 25 Abril 2019]. Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3764960&numero
Processo=603397&classeProcesso=RE&numeroTema=246#

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - TST deve analisar caso a caso acdes contra Unido que tratem de
responsabilidade subsidiaria, decide STF [Em linha]. Brasilia: STF, 2010. [Consult. 20 Out. 2018].
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=166785

8 Inciso V da Stmula 331: Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condic¢Ges do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigacdes 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. FILHO,
Armando Casimiro Filho; et. al. — CLT-LTr: de acordo com a reforma trabalhista. 482 ed. Sdo Paulo: LTr,
2017. ISBN 853619431.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Op. Cit., p. 459.
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com 0s entes publicos sem concurso publico trazida no artigo 37, Il e 8 2°, CRFB/88. Trata-se
do tratamento igualitario entre homens e mulheres que desejem se candidatar ao concurso
publico para compor o quadro funcional da Administracdo Publica sem qualquer privilégio e
tampouco exploracao do trabalho humano. A pratica ilicita da terceirizacdo nao sera ofuscada
nem abrandada pela vedacdo constitucional do reconhecimento do vinculo direto com o ente
publico. Ao contrério, na ocorréncia de terceirizagdo ilicita, a responsabilidade subjetiva da
entidade estatal sobre os creditos trabalhistas dos empregados terceirizados.

Destarte, a premissa mantida no Decreto N. 9.507/18, de que a Administracdo Publica
contrata servigos e ndo mao de obra, impede a pretensdo de vinculo laboral com a mesma.
Ainda, esta norma apresenta uma nova premissa, de que em face do impedimento de
consagracao de relacdo juridica de emprego com o ente publico contratante, esta impedido o
pleito de ressarcimento salarial, o que deixa margem a varias indagacdes.

Ha diversas contradi¢Oes trazidas no bojo do Decreto n. 9507/18. A primeira delas, diz
respeito aos incisos Il e 1V, do artigo 4°%, que, por terem uma redagédo genérica, fornecem
um amplo poder discricionario ao gestor publico, inclusive, permitindo a construcdo de
diversas interpretacdes sobre os principios da eficiéncia, economicidade na Administracdo
Publica e, consequentemente, a ampliacdo demasiada da terceirizacdo, fragilizando ou
flexibilizando as restricBes legais impostas, que visam obstar a terceirizagdo ilicita.

Por conseguinte, também € viabilizada, paulatinamente, a substituicdo do trabalhador
concursado pela médo-de-obra terceirizada, principalmente no caso de cargo extinto ou em
processo de extingdo, nos moldes do 83° do artigo, 4° deste diploma legal. Para isto
acontecer, bastaria a criacdo de um novo Plano de Cargos e Salarios ou alteracdo daquele que

80 «Art. 4° Nas empresas pUblicas e nas sociedades de economia mista controladas pela Unido, ndo serdo objeto
de execucdo indireta os servicos que demandem a utilizagdo, pela contratada, de profissionais com atribuicdes
inerentes as dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Salérios, exceto se contrariar os principios
administrativos da eficiéncia, da economicidade e da razoabilidade, tais como na ocorréncia de, a0 menos, uma
das seguintes hipoteses:

| - carater temporario do servico;

Il - incremento temporario do volume de servigos;

111 - atualizac8o de tecnologia ou especializacdo de servico, quando for mais atual e segura, que reduzem o custo
ou for menos prejudicial ao meio ambiente; ou

IV - impossibilidade de competir no mercado concorrencial em que se insere.

§ 1° As situacdes de excecdo a que se referem os incisos | e Il do caput poderdo estar relacionadas as
especificidades da localidade ou & necessidade de maior abrangéncia territorial.

§ 2° Os empregados da contratada com atribuicBes semelhantes ou ndo com as atribuicdes da contratante atuardo
somente no desenvolvimento dos servigos contratados.

8§ 3° N&o se aplica a vedagdo do caput quando se tratar de cargo extinto ou em processo de extingao.

§ 4° O Conselho de Administracdo ou 6rgdo equivalente das empresas publicas e das sociedades de economia
mista controladas pela Unido estabelecera o conjunto de atividades que serdo passiveis de execugdo indireta,
mediante contratagdo de servigos”. DECRETO n°. 9.507/2018. Diario Oficial da Unido Secéo I, (24-09-2018),
p. 3.
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ja existe. Ademais, a definicdo do que venha a ser uma “impossibilidade de competi¢do no
mercado concorrencial” € ilimitada e sua avaliagdo utopica, impedindo ou mesmo
dificultando, o controle externo do TCU (Tribunal de Contas da Unido) sobre a terceirizacdo
ilicita.

Observa-se que no artigo 7°, inciso 1V, que é vedado “a pessoalidade e a subordinacao
direta dos empregados da contratada aos gestores da contratante”. Logo, 0 empregado da
empresa privada contratada fica impedido de integrar a estrutura organizacional do ente
publico contratante e, por isso, fica impossibilitado de realizar atribuices de encargo
administrativo publico. Desta feita, estd explicita a contradicdo no Decreto n. 9507/18,
quando permite uma terceirizacdo ampla de funcBes publicas sujeitas a hierarquia da
Administracdo Publica Indireta.

Ainda, apesar de haver vedacdo expressa para contratacdo de pessoal através da
terceirizagdo, contraditoriamente, o artigo 9°%! dispde sobre a “disponibiliza¢io de pessoal da
contratada”, configurando a contratacdo terceirizada de pessoal e ndo de servigcos. Além disso,
a exigéncia legal de apresentacdo, pela empresa contratada, de listagem nominal e identificada
do contingente de empregados, que estardo vinculados ao objeto do contrato pablico, também
cristaliza a pessoalidade vedada no inciso 4°, do artigo 7° do Decreto 9.507/18.

Ademais, no tocante aos direitos trabalhistas do pessoal terceirizado, o artigo 9° € claro
em excluir tais trabalhadores da isonomia de tratamento. Contudo, tal dispositivo legal, na
interpretacdo sisttmica do ordenamento justrabalhista brasileiro que trata da equiparacédo
salarial, aplicado a Administracdo Publica Indireta, por forca do artigo 173, § 1°, inciso 1l da
Carta Magna de 1988, que determina “a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios”®2, pode vir a ser questionado quanto a sua legalidade por afronta a Constituigio
Federal e, também, quanto a sua contradicdo em relacdo ao prescrito no artigo 14, onde é
previsto que: “As empresas publicas ¢ as sociedades de economia mista controladas pela
Unido adotardo os mesmos parametros das sociedades privadas naquilo que ndo contrariar seu
regime juridico e o disposto neste Decreto”®?,

Pelos postulados acima, constata-se que as diversas contradicbes e

inconstitucionalidades demonstradas no Decreto n. 9.507/18, que visa a ampliacdo da

81 DECRETO n°. 9.507/2018. Diario Oficial da Unido Secéo I, (24-09-2018), p. 3.

8 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de
1988, com as alteragdes determinadas pelas Emendas Constitucionais de Revisdo nos 1 a 6/94, pelas Emendas
Constitucionais nos 1/92 a 91/2016 e pelo Decreto Legislativo no 186/2008. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagdo de EdigBes Técnicas, 2016. ISBN: 978-85-7018-698-0.

8DECRETO 9507/18 — Ibidem.
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terceirizagcdo e uma maior flexibilizagdo na sua utilizagdo, para a melhoria da eficiéncia da
administracdo Publica, levam a preocupacdo no aumento da ilicitude no ato administrativo
publico de contratar empresas privadas para prestacao dos servigos publicos. Neste contexto,
sera imprescindivel a atuacdo dos sindicatos de classe, na qualidade de atores coletivos
fiscalizadores dos direitos trabalhistas dos empregados terceirizados, bem como o exercicio
da atividade jurisdicional trabalhista pelo magistrado, quando se deparar com abusos e
ilegalidades cometidas pelo gestor pablico durante a terceirizacdo da prestacao do servigo
publico.

Neste diapasdo, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), em nota publicada no dia 26/09/2018, antes mesmo de encaminhar o inteiro
teor do Decreto N. 9.507/18 a sua Comissdo Legislativa, para o devido estudo sobre a

legalidade desta norma juridica, divulgou o entendimento juridico abaixo transcrito:

1. A pretexto de regulamentar a terceirizacdo - eufemisticamente chamada de “execugdo
indireta” de servigos - no ambito da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e
fundacional, das empresas publicas e das sociedades de economia mista da Unido, o
Decreto n. 9.507/2018 abriu caminho para que as mais usuais praticas de terceirizacdo
possam virtualmente se dar em qualquer setor ou érgdo dos servicos publicos federais. Ao
fazé-lo, ameaga a profissionalizacdo e a qualidade desses servicos, esgar¢a o0 patriménio
juridico conquistado por seus servidores e compromete a prépria impessoalidade
administrativa que deve reger a gestdo da coisa publica, vez que o trepasse de servigos a
interpostas empresas podera concretamente atentar contra o teor do art. 37, Il, da
Constituicdo Federal, quando vincula expressa e rigorosamente a investidura em cargos,
funcBes ou empregos publicos a prévia aprovacdo em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, ressalvadas somente as nomeagdes para cargo em comissdo de livre
nomeacao e exoneragdo, assim declarado em lei.

Posteriormente, o jornal Folha de Sao Paulo publicou texto de autoria do Presidente da
ANAMATRA e de um Juiz do Trabalho do TRT da 42 Regido (Rio Grande do Sul), a respeito
da preocupacdo sobre a proliferacdo de ilicitudes na utilizacdo da ferramenta de gestdo
denominada como terceirizagdo a partir da edicdo do Decreto 9.507/18. Nele é apresentado o
inconformismo juridico, ndo s6 dos autores, mas também de grande parte da magistratura
trabalhista, com a premissa trazida, subliminarmente, no Decreto em tela que “os fins
justificam os meios”. Assim, com o intuito de baratear o custo com a prestagdo do Servico
publico, amplia-se a terceirizacdo e flexibiliza-se os principios constitucionais norteadores da
Administracdo Pdblica, notadamente, o da moralidade administrativa. Neste sentido,
Guilherme Guimardes Feliciano e Rodrigo Trindade observam que a nova legislacdo para

terceirizacdo no setor publico permite sua utilizacdo de forma irrestrita, gerando retrocesso

8 DECRETO ne. 9.507/2018. Diario Oficial da Unido Secéo I, (24-09-2018), p. 3.
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legal e possibilitando a predominancia dos interesses pessoais de gestores publicos no
momento da celebracdo de contratos administrativos que externalizam os servigos publicos,
assessorios ou essenciais. Entendem que o Decreto 9.507/2018 viabiliza a extincdo gradativa
dos concursos publicos, o enfraquecimento do principio da isonomia de tratamento e do
principio da moralidade administrativa que norteiam a gestdo publica e, na busca por um
menor prego, ainda fomenta a precarizagdo da relagdo de emprego. Para estes autores, apenas
0s agentes publicos concursados, experientes e comprometidos com a manutencdo do servico
publico, estdo qualificados para assegurar a qualidade reivindicada pela sociedade brasileira.
Na realidade brasileira a terceirizagdo no setor publico ¢ vinculada “a ineficiéncia, a
corrupgio e ao distanciamento da populagio”.®®

Pelas diretrizes e entendimentos acima sopesados, é possivel constatar que a arena de
debate, a respeito da legalidade do Decreto n. 9.507/2018, em face da principiologia que rege
a Administracdo Publica, e sobre os efeitos da terceirizacdo irrestrita dos servigos publicos
estd pulsante, permitindo a continuidade da pesquisa apds a conclusédo do presente trabalho
académico, que ndo tem a pretensdo de resolver todas as problematicas.

Entretanto, buscou-se apresentar, de forma relevante e pontual, contributos para a
manutencdo do debate social com a percepcéo da Justica do Trabalho, a respeito da utilizacéo
irrestrita da terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica, permitindo-se analisar a

atuacdo dos Sindicatos neste contexto no proximo capitulo.

2.3 No ambito juridico portugués

A utilizacdo da subcontratagcdo, como ferramenta da economia portuguesa para a
restruturacédo social de Portugal, frente aos efeitos da globalizagédo e mudancas organizativas
no capitalismo contemporaneo, ocasionou uma necessdria adequacdo normativa do

ordenamento juridico portugués, que em breve sintese sera abordada no presente topico.

8 «[...] No mito de Pandora, a curiosidade motivou a liberagdo dos males até entdo contidos no artefato de Zeus.
Na Pandora brasileira, as estatisticas ja revelam a saciedade o que se pode esperar da terceirizacdo irrestrita. A
questdo, portanto, ja& ndo é de curiosidade, mas de moralidade. Moralidade administrativa”. FELICIANO,
Guilherme Guimaraes; TRINDADE, Rodrigo - Terceirizacdo no servigco publico: Risco é reabrir caixa de
Pandora de interesses pessoais [Em linha]. Brasilia: ANAMATRA, 2018. [Consult. 5 Abr. 2019]. Disponivel
em: https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/27159-folha-destaca-artigo-do-presidente-da-anamatra-
sobre-terceirizacao-no-servico-publico
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E fato o avanco e a importancia da subcontratacdo nas economias de mercado nacional
e internacional, bem como nas relacbes empresariais, razdo pela qual, verifica-se um
progressivo esforco de normatizagédo pelo legislador portugués, dos efeitos deste mecanismo
na relacdo entre as organizacdes, e estas com o regramento patrio e internacional do trabalho,
notadamente, em razéo das responsabilidades do contraente e dos co-contratantes.

Destarte, no quadro das inovagdes socioecondémicas em Portugal, o subcontrato, na
esfera da prestacdo de servigos, ocupa um papel juridico simultaneo a um papel econémico-
social e possui grande importancia na distribuicdo de riquezas. Contudo, a subcontratacéo,
mesmo ocupando um lugar importante na economia de mercado, nédo foi objeto, inicialmente,
de intervencdo estatal direta e restritiva, sendo, portanto, inclinada a regulagéo privada com
foco em uma maior flexibilidade. Situacdo esta que vem sendo alterada progressivamente,
como a seguir demonstra-se.

Observa-se que a normatizacdo da subcontratacdo de servicos em Portugal teve inicio,
mesmo que de forma indireta, no Cddigo Civil de 1867, através do artigo 1.405°%, que
poderia ser aplicado por analogia a subempreitada. Ja& no atual Codigo Civil de 1966 esta
consagrada a definicdo da subempreitada e outros subcontratos tais como: sublocacdo (1060°),
submandato (arts. 1165° e 264°) e o subdeposito (arts. 1189° e 1197°).

Contudo, € importante esclarecer que, nos moldes do principio da liberdade contratual
e o incremento das relagdes negociais, surgiram diversas formas de subcontratacdo,
destacando-se o sistema partenariat (emparceiramento industrial), onde verifica-se um
vinculo de parceria entre a empresa contratante e as subcontratadas. Em Portugal, este sistema
consagrou a utilizacdo da subcontratagdo tanto na parceria entre organizagdes privadas, mas
também na partenariat public-privé (parceria entre entes publicos e privados), tendo sua
promog&do que considerar a auséncia de autonomia juridica do subcontrato, razdo pela qual, no
ato da contratacdo devem ser serem respeitadas as regras gerais dos negocios juridicos,
dispostas nos artigos 236° a 238° do Cddigo Civil portugués, bem como a normatizagdo dos
contratos piblicos apresentada no Cédigo de Contratos Pablicos®’.

8 “Os que trabalharem por conta do empreiteiro, ou Ihe subministrarem materiaes para obra, ndo terdo acgéo
contra o dono dela, sendo até a quantia de que este for devedor ao empreiteiro. Se dono da obra antecipar, a favor
do empreiteiro, as epochas do pagamento estipuladas no contracto, tanto os vendedores de materiaes, como 0s
operarios terdo ac¢do contra o dono da obra pelo que se lhes dever, até a quantia cujo pagamento este antecipou”.
PAUL, Gaspar Lourengo D’Almeida Cardoso, anot. - Cddigo civil portuguez anotado [Em linha]. Portugal:
Livraria Internacional, 1879. [Consult. 29 abril 2019]. Disponivel em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-1867.pdf

87 Com este enfoque, Maria Manuel afirmou que: No que diz respeito, especificadamente, a subcontratacio ndo
existe em Portugal qualquer legislacdo que se refira diretamente a esta pratica industrial. No aspecto
institucional, é de referir o financiamento (e incentivo) dado pelo IAPMEI a criacdo de bolsas de subcontratagdo
nas associaces industriais de Coimbra, Porto e AIP (para além de o ICEP tentar funcionar como bolsa
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Destaca-se, ainda, que o Estado portugués delega a entidades industriais poderes de
regulagdo das atividades industriais, inclusive no tocante ao processo de subcontratacéo,
como € o caso da CMVM (Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios), pessoa de direito
publico, cuja missdo € “supervisionar ¢ regular os mercados de instrumentos financeiros,
assim como os agentes que neles atuam, promovendo a protecio dos investidores”88. Em
reunido, datada de 13/12/1999, o Conselho Diretivo da CMVM sancionou 0s principios e
orientacdes gerais basilares para a subcontratacdo de servicos de gestdo de investimentos ou
administrativas, com base na redacdo dada ao artigo 6° n° 3, do Decreto Lei n® 276/94 pelo
Decreto Lei n° 323/99.%°

Por este exemplo, verifica-se a descentralizacdo do poder legislativo do Estado
Portugués, quando se trata da regulacdo do processo de subcontratacdo. Porém, é importante
ressaltar que o quadro negocial da subcontratacdo é limitado pelas regras gerais do negocio
juridico apresentadas no Cdédigo Civil portugués, que abrange, inclusive, as relagdes
interempresariais.

Sobre a pouca importancia dada as clausulas contratuais na subcontratacdo, Maria
Manuel enfatiza que a Comissdo das Comunidades Europeias concorda sobre parca atencdo
dada pelos empreséarios subcontratados as formalidades legais dos contratos, que privilegiam
0s aspectos técnicos e comerciais dos mesmos, bem como ao fato de que ser o subcontratado
a parte mais fraca do negocio juridico denominado por subcontratacdo. Desta forma, a
Comissdo preocupa-se em prevenir as empresas subcontratadas, a respeito do risco de firmar
uma negociagdo contratual, sem uma analise cautelosa sobre os seus efeitos juridicos e
comerciais, principalmente, se o acordo contratual abranger empresas de diversos Estados
Membros da UE. %

relativamente a subcontratacéo internacional). Embora existam diferencas no funcionamento destas bolsas (a que
funciona com base em relagdes pessoais sera talvez a que alguns resultados obtém), parece poder afirmar-se que
até agora a sua eficacia é muito reduzida. Num inquérito em curso, feito a empresas subcontratadas de varias
zonas do pais, verifica-se que nenhuma das empresas declara ter recorrido a uma bolsa de subcontratacéo.
MARQUES, Maria Manuel Leitdo - A Empresa, 0 Espaco e o Direito. Revista Critica de Ciéncias Sociais [Em
linha]. N° 22 (abril 1987), p. 78. [Consult. 25 Abril 2019]. ISSN eletrénico 2182-7435. Disponivel em:
https://ces.uc.pt/rccs/index.php?id=307

8 CMVM - Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios [Em linha]. [Consult. 27 Abril 2019]. Disponivel em:
https://www.cmvm.pt/pt/CMVM/Apresentacao/Pages/Apresentacao-o-que-e-a-CMVM.aspx

8 Artigo 6°, n° 3: “As entidades gestoras niio podem transferir global ou parcialmente para terceiros os poderes
de administracdo dos fundos que lhe sdo conferidos pela lei, sem prejuizo da possibilidade de recorrerem a
servicos de terceiros que se mostrem convenientes para 0 exercicio da sua actividade, designadamente os de
prestacdo de conselhos especializados sobre investimentos e de execucdo, sob sua orientacdo e responsabilidade,
das operagbes que ndo estejam reservadas pela lei aos depositarios”. DECRETO-LEI n° 276/94. Diario da
Republica I-A Série, N° 253 (02-11-1994), p. 6556 - 6569.

% MARQUES, Maria Manuel Leitdo. A Subcontratacdo na Comunidade Econémica Europeia [Em linhal.
Coimbra: Oficina do CES- Centro de Estudos Sociais, 1990. [Consult. 25 nov. 2018], p. 7-8. Disponivel em:
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Destarte, a politica de subcontratacdo no &mbito privado das relagGes contratuais vem
progressivamente sendo construida em Portugal, através de diretrizes da legislacdo
portuguesa, mesmo que esparsa, mitigada com as diretivas da CEE (Comunidade Econdmica
Europeia), dispostas atualmente na diretiva europeia 2014/24, que no seu artigo 71 dispde
sobre a subcontratacdo e a responsabilidade advinda da sua utilizagao®!.

Observa-se que no Codigo de Trabalho portugués ha limitagdo para a utilizacdo da
subcontratacdo, sendo possivel a terciarizacdo apenas nos contratos temporarios, conforme
dispde o artigo 140°, n° 2, alinea g), combinado com o artigo 175° n° 1, alinea d) do Cddigo
do Trabalho. Em agosto de 2016 foi publicada a Lei n® 28/2016, cuja vigéncia deu-se a partir
de 22/09/2016, com objetivo de proteger o trabalhador contra as formas hodiernas de trabalho
forcado, pois fortaleceu a relacdo de solidariedade e punicbes, para o descumprimento das
obrigacdes trabalhistas no caso da subcontratacdo de servicos (relacdo juridica triangular).

O artigo 174° n° 2, do codigo de Trabalho foi alterado para fazer constar que a
responsabilidade subsidiaria da empresa de trabalho temporéario ndo licenciada pelos créditos
trabalhistas ndo tera limitacdo temporal. Ademais, a responsabilidade solidaria pelos créditos
laborais, encargos sociais e coimas entre empresa de trabalho temporéario ndo licenciada e o
utilizador dos servigos prestados, a partir de setembro/2016, foi extensiva aos gerentes,
administradores ou diretores, bem como as sociedades que que com a empresa de trabalho
temporario ou com o utilizador se encontrem em relacdo de participaces reciprocas, de
dominio ou de grupo.®?

Ainda, a responsabilidade solidéaria contra-ordenacional disposta no artigo 551° do
Codigo do Trabalho®® também foi ampliada, para fazer constar no n° 4 deste diploma legal
que:

“O contratante e 0 dono da obra, empresa ou exploracdo agricola, bem como os respetivos
gerentes, administradores ou diretores, assim como as sociedades que com o contratante,
dono da obra, empresa ou exploracéo agricola se encontrem em relagdo de participacoes
reciprocas, de dominio ou de grupo, sao solidariamente responsaveis pelo cumprimento das
disposicdes legais e por eventuais violagbes cometidas pelo subcontratante que executa
todo ou parte do contrato nas instala¢cdes daquele ou sob responsabilidade do mesmo, assim
como pelo pagamento das respetivas coimas”.

https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/10927/1/A%20Subcontrata%C3%A7%C3%A30%20na%20Comunida

de%20Econ%C3%B3mica%20Europeia.pdf

%1 DIRETIVA 2014/24/EU do PARLAMENTO EUROPEU e do CONSELHO. Jornal Oficial da Unido
Europeia. OJ L 94, (28-3-2014), p. 65-242.

%2 Artigo 13°, n°5, do Decreto 260/2009, alterado pelo Artigo 4.° da Lei n.° 28/2016, tendo a seguinte redagao:
“O utilizador, bem como os respetivos gerentes, administradores ou diretores, assim como as sociedades que
com aquele se encontrem em relacdo de participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo, sdo solidariamente
responsaveis pelo incumprimento, por parte da empresa de trabalho temporario, dos encargos e obrigagdes legais
relativas aos trabalhadores, bem como pelo pagamento das respetivas coimas.” DECRETO n° 260/09. Diario da
Republica | Série, N° 187 (25-09-2009).

% CODIGO DO TRABALHO. 8 ed. Coimbra: Almedina, 2015. ISBN 978-972-40-6136-8.
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Evidencia-se, portanto, que a nova legislacdo ampliou a responsabilidade ja existente
sobre os créditos trabalhistas, como medida protetora do direito fundamental ao trabalho
exercido dignamente, concretizado pelo cumprimento da norma laboral.

Visando a protecdo dos direitos dos trabalhadores prestadores de servigos
transfronteiricos, a Lei n® 29/2017 transfere a Diretiva 2014/67/EU para o ordenamento
juridico portugués, que diz respeito ao destacamento dos trabalhadores em territorio
portugués. Desta forma, a Assembleia da Republica decretou no artigo 12 deste diploma legal

que:

Artigo 12.° Responsabilidade na subcontratacéo

1 — Nas situagBes de destacamento abrangidas pelo artigo 6.° do Codigo do Trabalho e
para efeitos das condi¢des de trabalho previstas no artigo 7.° do mesmo Coddigo, o
contratante a quem o servico € prestado é solidariamente responsavel por qualquer
retribui¢do liquida em atraso correspondente a retribuicdo minima legal, convencional ou
garantida por contrato de trabalho, devida ao trabalhador destacado pelo prestador de
servigos, enquanto subcontratante direto.

2 — A responsabilidade referida no numero anterior é limitada aos direitos do trabalhador
adquiridos no &mbito da relacdo contratual entre o contratante e o prestador de servicos,
enquanto subcontratante direto®.

Por sua vez, no ambito publico, a subcontratacdo possui uma maior normatizacao
através do Cddigo de Contratos Publicos (CCP)®. No capitulo VI deste diploma legal, o
legislador prevé os limites a subcontratacdo, bem como a responsabilizacdo entre os atores
negociais. E disposto no artigo 321° que: “[...] nos casos de subcontratacio, o co-contratante
permanece integralmente responsavel perante o contraente publico pelo exacto e pontual
cumprimento de todas as obrigacdes contratuais”.

Inclusive, cuidou o legislador em dispor no artigo 321°-A que: “O subcontratado pode
reclamar, junto do contraente publico, os pagamentos em atraso que lhe sejam devidos pelo
cocontratante, exercendo o contraente publico o direito de retengdo sobre as quantias do
mesmo montante devidas ao cocontratante por for¢a do contrato principal”.

Compreende-se na leitura dos artigos supracitados, que had uma maior preocupacao no
ambito puablico de normatizar as relagfes contratuais existentes entre contratante,
cocontratante e subcontratado. Esta harmonizacdo, entre o ordenamento juridico e processo
licitatorio para prestagdo do servigco publico, tem como missdo evitar a corrupgdo e outros

desvios de conduta do gestor publico, que configuram a ilicitude na subcontratacdo e a

% | ei n° 29/17. Diario da RepUblica I Série, N° 104 (30-05-2017), p. 2631-2637.
% DECRETO-LEI n° 18/08. Diario da Republica | Série, N° 20 (29-01-2008).
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ineficicia da administragdo Publica no cumprimento das necessidades sociais, ocasionando
uma insatisfacdo dos cidad&os.

A Diretiva 2014/24 da Unido Europeia enfatizou a importancia do papel
socioeconémico da subcontratacdo para o desenvolvimento dos Estados Membros, através do
seu artigo 71 que autoriza a subcontratacdo dos processos produtivos das organizagdes de
forma irrestrita. Neste diploma legal ndo ha limitagdo para a criagdo de uma rede de
subcontratacdo, onde ao primeiro subcontratado € permitido subcontratar outras entidades e
assim sucessivamente. Esta é a diretriz da Unido Europeia aos seus Estados Membros, porém,
deixa a critério e faculdade dos mesmos a criacdo do ordenamento juridico patrio, que
regulamente a utilizacdo do mecanismo de subcontratacdo, visando proteger as normas
sociais, ambientais e trabalhistas.

Verifica-se que a Diretiva 2014/24/UE fomenta a subcontratacdo, mas aconselha
cautela e razoabilidade na execucdo desta ferramenta de gestdo, ratificando a soberania
nacional dos Estados Membros de limitar sua aplicacdo, e ressaltando a necessidade da
criacdo de medidas legais, que impecam ou dificultem a ilegalidade na execucao dos servi¢cos
subcontratados, determinando, inclusive, a responsabilidade solidaria do contraente principal
com o subcontratado nas matérias ambientais, sociais e laborativas (trabalhistas).%

Este € o caso do ordenamento juridico portugués sobre a utilizacdo, pela

Administracdo Publica, da subcontratacdo consubstanciado no Cddigo dos Contratos

% A DIRETIVA 2014/24/EU, no seu artigo 71°, transcrito parcialmente, dispde que: “l. A observancia pelos
subcontratantes das obrigacfes a que se refere o artigo 18.0, n° 2, é assegurada pela adocdo de medidas
adequadas por parte das autoridades nacionais competentes, no ambito das respetivas responsabilidades e
competéncias. 2. Nos documentos do concurso, a autoridade adjudicante pode solicitar ou ser obrigada por um
Estado-Membro a solicitar ao proponente que indique, na sua proposta, a parte do contrato que tenciona
subcontratar a terceiros, bem como os subcontratantes propostos. 3. Os Estados-Membros podem estipular que, a
pedido do subcontratante e caso a natureza do contrato o permita, a autoridade adjudicante transfira os
pagamentos devidos diretamente para o subcontratante pelos servigos, fornecimentos ou obras prestadas ao
operador econémico a quem o contrato publico foi adjudicado (o adjudicatério principal). Essas medidas podem
incluir mecanismos adequados que permitam que o contratante principal se oponha a pagamentos indevidos. As
disposicdes relativas a esse modo de pagamento devem constar da documentacéo relativa ao concurso. 4. Os n® 1
a 3 sdo aplicaveis sem prejuizo da responsabilidade do contratante principal. [...]6. A fim de evitar o
incumprimento das obrigacBes a que se refere o artigo 18.0, n°® 2, podem ser tomadas medidas adequadas, tais
como: a) Caso a legislagdo nacional de um Estado-Membro preveja um mecanismo de responsabilidade solidaria
entre os subcontratantes e o adjudicatario principal, o Estado-Membro em causa deve assegurar que as regras
relevantes sejam aplicadas em conformidade com as condicBes estabelecidas no artigo 18.0, n® 2[...]; 7. Os
Estados-Membros podem estabelecer regras de responsabilidade mais rigorosas na legislagao nacional ou podem
ir mais longe na legislacdo nacional no tocante aos pagamentos diretos aos subcontratantes, por exemplo
prevendo 0s pagamentos diretos aos subcontratantes sem que estes tenham de o solicitar. 8. Os Estados-
Membros que optem por prever medidas em conformidade com os n. os 3, 4, 5 ou 6 devem especificar as
condicBes de execucdo dessas medidas, mediante disposicdes legislativas, regulamentares ou administrativas, e
tendo em conta o direito da Unido. Ao fazé-lo, os Estados-Membros podem limitar a sua aplicacdo, por exemplo
em relacdo a determinados tipos de contratos, determinadas categorias de autoridades adjudicantes ou operadores
econdémicos ou determinados montantes”. DIRETIVA 2014/24/EU do PARLAMENTO EUROPEU e do
CONSELHO. Jornal Oficial da Unio Europeia. OJ L 94, (28-3-2014), p. 65-242.
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Publicos, que exige, exemplificadamente, autorizacdo do primeiro contraente para a eficacia
do negécio subcontratado. Registre-se que a autorizagdo disposta no artigo 318° do CCPY" é
genérica, mas depende de consentimento in concreto do contraente principal sobre cada
subcontrato. Em relacdo a natureza juridica da autorizacao é importante informar, mesmo que
de forma singela, sobre a divergéncia doutrinaria a respeito da matéria. Como exemplo Pedro
Romano Martinez®, que entende que “a falta de autorizacdo ndo implica necessariamente a
invalidade do subcontrato, mas sé a ineficacia deste em relacdo ao primeiro contraente”.
Discordante sobre o tema esta Jean Néret®®, quando entende que a autorizagdo é requisito de
validade do subcontrato, sendo o seu descumprimento gerador da nulidade contratual.

Diante destes postulados, verifica-se a preocupacdo do Estado portugués em
normatizar a subcontratacdo e a fiscalizacdo na execucdo dos servigos subcontratados,
buscando alcancar uma gestdo publica eficaz e eficiente na aplicacdo dos recursos publicos,
estruturada na preservacdo dos direitos sociais, ambientais e notadamente nos direitos
trabalhistas, que € o nucleo central da presente investigacao.

Contudo, o ordenamento nacional, apresentado aqui de forma resumida, acrescido de
uma politica tributaria onerosa na prestacdo de servicos no territorio portugués, impacta
significativamente o crescimento do outsourcing (subcontratacdo) em Portugal, pois limita a
pratica da subcontratacdo no ambito da Administracdo Publica, que possui um papel
importante no desenvolvimento da economia portuguesa pelos motivos ja expostos
anteriormente. Esta analise baseia-se nos apontamentos apresentados na Conferéncia Anual de
Servigos Partilhados e Compras Publicas, onde José Carlos Gongalves, fazendo uma anéalise
comparativa entre impostos e contribuigdes sociais cobrados em cada Estado Membro da UE
e da OCDE, destaca que o valor cobrado de IVA e de IRC em Portugal é um dos mais
elevados de todos os demais paises europeus, principalmente a taxa de IRC, quando
comparada a Irlanda ou a Poldnia, paises qualificados como atraentes para o Investimento
Direto Estrangeiro (IDE). Situagéo idéntica ocorre com as contribui¢des sociais, que possuem,
em Portugal, niveis superiores aquelas dos paises pesquisados. José Carlos Gongalves ainda
afirma que: “Esta situacdo ndo ocorre apenas nos paises selecionados, sendo também a

realidade no universo de paises da OCDE”.*%°

% DECRETO-LEI n° 18/08. Diario da Republica I Série, N° 20 (29-01-2008).

% MARTINEZ, Pedro Romano. O Subcontrato. Op. Cit., p. 114.

9 NERET, Jean - Les Sous-contrat. Apud MARTINEZ, Pedro Romano. O Subcontrato. Op. Cit., p. 114.

100 GONCALVES, Carlos José - Outsourcing na Administracdo Plblica: Uma Alavanca de Racionalizagdo de
Custos e Impulso do Emprego [Em linha]. In CONFERENCIA ANUAL DE SERVICOS PARTILHADOS E
COMPRAS PUBLICAS, Lisboa, 2014 — Anais. Lisboa: eSPap, 2014, p. 14 e 19-20. [Consult. 13 Mar. 2019].
Disponivel em: https://www.espap.gov.pt/Documents/espap_lab/Aud1-14h00_4 Jose Carlos_Goncalves.pdf
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Embora existam entraves para o incremento do outsourcing em Portugal, observa-se
que em alguns setores da economia tem havido um crescimento significativo, como é o caso
do setor de Tecnologia da Informatica (ou Information Technology)'® e o setor logistico,
onde a subcontratacdo tem tido um desenvolvimento satisfatorio, conforme afirmou o
Presidente da APOL (Associagdo Portuguesa de Operadores Logisticos), Nuno Rangel, em
entrevista a revista LOGISTICAMODERNA.:

“o forte investimento registado por parte de algumas multinacionais em Portugal permitiu a
criacdo de oportunidades aos operadores e que, sendo estas grandes empresas mais

sensiveis ao valor acrescentado do outsourcing logistico, acabou por sustentar o

crescimento do sector”.10?

Partindo-se da premissa de que a subcontratacdo ou outsourcing é o mecanismo, na
atualidade, que possui maior capacidade de desenvolvimento na economia nacional e
internacional, verifica-se a importancia da analise dos “pros” e “contras” existentes na
formacdo desta cadeia negocial, no que diz respeito aos seus efeitos na relacdo laboral e a

autonomia em negociar, trazida nos capitulos a seguir.

101 GONCALVES, Carlos José. Idem, p. 5.

102 RANGEL, Nuno. Subcontratagdo logistica em Portugal regista aumento. LOGISTICA MODERNA [Em
linha]. Pero Pinheiro- Portugal (26 Dez. 2017). [Consult. 20 Mar. 2019]. Disponivel em:
https://logisticamoderna.com/subcontratacao-logistica-em-portugal-regista-aumento

57



3 CRIACAO DE HARD LAW E SOFT LAW PARA ADEQUACAO DOS
INTERESSES DO CAPITAL E DO TRABALHO: AUTONOMIA NEGOCIAL
PRIVADA E PUBLICA.

E cedico que a subcontratacdo produz efeitos positivos e negativos para a sociedade
capitalista, em face da natureza acessoria do subcontrato, onde as regras e irregularidades do
contrato principal repercutem no contrato derivado, e, ainda, das relagcBes juridicas
emergentes entre 0s sujeitos dos negdcios juridicos formalizados, criando uma cadeia
negocial e, consequentemente, uma amplificacdo de direitos e deveres, inclusive, podendo
atingir a terceiros que ndo sdo partes diretamente do negdécio juridico, mas possuem um
reflexo juridico, como é a situacdo dos trabalhadores da contraente secundaria, que
efetivamente exercem as atividades subcontratadas.

Destarte, verifica-se a necessidade de abertura de arena de debate, sobre a importancia
do soft law e do hard law, para o incremento da subcontratacdo (terceirizacdo no Brasil ou
outsourcing). Porém, antes dessa discussdo, faz-se imperioso tracar breves esclarecimentos
sobre o conceito de soft law e hard law, para em seguida aprofundar a andlise sobre a
relevancia destas modalidades normativas, na tentativa de solucionar ou reduzir os efeitos
negativos da subcontratacéo.

Inicialmente, verifica-se as possiveis vantagens da elaboracdo de uma hard law,
definida como sendo normas cogentes internacionais de natureza juridica vinculativa, como
exemplo, tratados, principios gerais, diretivas e regulamentos. Através delas € delegado o
poder de interpretar e aplicar a lei ao caso concreto. A aplicacdo do instrumento normativo
com forca cogente, a fim de organizar as relac6es internacionais, tem como ponto positivo a
reducdo de custos negociais, 0 fortalecimento dos compromissos firmados entre os atores
internacionais e, consequentemente, a viabilidade de resolucdo de problemas contratuais
através de estratégias politicas dispostas na hard law. Contudo, o ponto negativo na criagdo da
norma cogente € a restricdo da atuacdo dos autores internacionais, podendo impactar as
respectivas soberanias nacionais.®®

Linda Senden define soft law como sendo "normas de conduta enunciadas em
instrumentos desprovidos de forga juridica obrigatria per si, mas que podem, todavia,

produzir alguns efeitos juridicos — indirectos — e cujo objectivo consiste potencialmente na

103 ABBOTT, K. W.; SNIDAL, D. “Hard and Soft Law in International Governance”. International
Organization 54 [Em linha]. N° 3 (2000), p. 421-456. [Consult. 02 Mar. 2019]. Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/2601340.
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producio de efeitos praticos”.1%* Assim, este instrumento de regulagdo é tido como um novo
paradigma de governanga, mesmo que sua origem esteja no Direito Internacional desde a
década de 80.

Através da soft law, busca-se uma inovacdo e adequacdo legislativa dos Estados a
nova ordem juridica internacional, traduzida por uma regulacéo flexibilizada e atrativa aos
atores internacionais que dela sdo beneficiarios, notadamente na relacdo negocial. Neste
contexto, verifica-se a soft law como instrumento centralizador dos interesses dos atores
internacionais no ambito do relacionamento coletivo, em face da geracdo de obrigacdes
reciprocas, mesmo sem possuir natureza juridica vinculativa caracteristica da hard law (lei
dura, imperativa).

Para Kenneth W. Abbott e Duncan Snidal os instrumentos de soft law sdo importantes
em diversos processos negociais em face da sua maleabilidade, porém nédo sendo permitido
afrontar a soberania do ordenamento juridico nacional,'% razdo pela qual, explica-se o porqué
da hard law ndo ser o paradigma legislativo predominante nas relagcdes internacionais. Em
contrapartida, a soft law é o modelo legislativo fortemente inserido nas relacdes multilaterais
regidas pelo direito internacional publico e o privado. Esta afirmacdo pode ser facilmente
comprovada, através da repercussdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem nas
atuacdes entre os Estados-Membros da ONU, bem como na adequacdo dos seus
ordenamentos juridicos patrios em razdo do novo regramento. Outro exemplo da soft law e
seus efeitos praticos sdo os compromissos assumidos pelos Estados em relacdo a preservacao
do meio ambiente na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento (EC0O-92).1% Neste momento, foi ratificada a Agenda 21, que seria um
montante de resolucdes destinadas a preservacdo do meio ambiente, possibilitando o

crescimento sustentavel das Nagdes subscritoras. %’

104 SENDEN, Linda - SOFT LAW, SELF-REGULATION AND CO-REGULATION IN EUROPEAN LAW:
Where Do They Meet? Electronic Journal of Comparative Law — EJCL [Em linha]. V. 9 (2005). ISSN 1387-
3091. [Consult 29 Abril 2019]. Disponivel em: https://www.ejcl.org/91/art91-3.PDF

SABBOTT, K. W.; SNIDAL, D. Op. Cit.

1BARRETO, Pedro - Histdria - Rio-92. Revista Desafios do Desenvolvimento — SBS [Em linha]. Brasilia-DF.
Ano 7, ne 56 (Dez. 2009). [Consult. 02 Mai 2019]. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2303:catid=28&Itemid=23
107 A respeito da Agenda 21, Pedro Barreto ressaltou que: “O principal documento ratificado pelo encontro foi
a Agenda 21. Ela colocou no papel uma série de politicas e a¢cBes que tinham como eixo 0 compromisso com a
responsabilidade ambiental. Enfocava, basicamente, as mudancgas necessarias aos padrdes de consumo, a
protecdo dos recursos naturais e 0 desenvolvimento de tecnologias capazes de reforcar a gestdo ambiental dos
paises. Além disso, outros importantes tratados foram firmados, como as convencdes da Biodiversidade, das
Mudancas Climaticas e da Desertificacdo, a Carta da Terra, a Declaracdo sobre Florestas. BARRETO, Pedro -
Historia - Rio-92. Revista Desafios do Desenvolvimento — SBS [Em linha]. Brasilia-DF. Ano 7, n° 56 (Dez.
2009). [Consult. 02 Mai 2019]. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2303:catid=28&Itemid=23
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Destarte, é cedico que os efeitos da soft law sdo profundamente reconhecidos tanto no
ambito publico quanto no privado, uma vez que é inquestionavel, na esfera das relacGes
internacionais privadas, a imperiosidade na ado¢éo dos padrdes estipulados pela International
Organization for Standardization (ISO). Ela é ‘“uma organizagdo internacional ndo
governamental independente com uma adesdo de 164 orgios nacionais de normalizagio”. 1%
Sua missao ¢ “[...Jcompartilhar conhecimento e desenvolver Normas Internacionais
relevantes, voluntarias, baseadas em consenso e relevantes para 0 mercado, que apoiem a
inovagdo e fornegam solugdes para os desafios globais.””*%

Por fim, Matusalém*!°, apresenta o atual perfil da soft law nas relacBes internacionais,

quando afirma que:

“[...] a soft law ndo € tratado internacional, na concep¢do posta pela Convencéao de Viena, e
tampouco se harmoniza ao conceito de costume. Mas, por outro lado, o novo desenho feito
pela comunidade internacional para as relagdes entre Estados e sociedades transnacionais
ndo mais permite que tais normas sejam enquadradas como de menor importancia ou que
delas ndo se espere obediéncia.”

Diante destes postulados, nota-se que devido ao fenémeno da globalizacdo da
economia e do crescimento dos negdcios subcontratados, tanto no &mbito da gestdo publica
quanto no da privada, houve a necessidade de uma revisdo legislativa internacional, que
fornecesse maior flexibilidade, permitindo o desenvolvimento da terceirizacdo do core
business no mercado nacional e internacional.

A soft law traz uma nova metodologia obrigacional, para a relacdo contratual na esfera
nacional e internacional, quando da utilizagdo do mecanismo da subcontratacdo de servicos,
que requer uma negociacdo criteriosa com intuito de impedir a afronta a principios
internacionais contidos na soft law e ja inseridos no ordenamento juridico patrio brasileiro e
portugués. Como exemplo, os principios que norteiam o Direito do Trabalho de ambos 0s
paises, consagrados pelas convencgdes e recomendacfes da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) e que visam impedir a precarizagdo do trabalho humano durante a prestacédo

do servico, em respeito ao principio da Dignidade Humana.

108 International Organization for Standardization (ISO) [Em linha]. [Consult. 02 Mai. 2019]. Disponivel em:
https://www.iso.org/home.html

199 International Organization for Standardization. lbidem.

10 PIMENTA, Matusalém G - Uma visdo contemporanea da soft law. Revista Jus Navegandi [Em linha]. Brasil
(2018). [Consult. 03 Mai. 2019]. ISSN 1518-4862. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/64141/uma-visao-
contemporanea-da-soft-law
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Neste diapasdo, Guido Soares afirma que a soft law apresenta dois objetivos, quais
sejam: “a) fixar metas para futuras agdes politicas nas relagdes internacionais; b) recomendar
aos Estados adequarem as normas de seu ordenamento juridico interno as regras
internacionais contidas na soft law”.*'! Porém, a atuacdo da OIT na regulacio do outsourcing
para seus Estados-Membros é questdo a ser analisada ainda neste capitulo.

Destaca-se que 0s pontos negativos da subcontratagdo mais discutidos na atualidade e
que geram maior insatisfacdo e impacto social sdo aqueles diagnosticados na relacdo de
trabalho, uma vez que a relacdo capital e trabalho é a matriz do desenvolvimento de qualquer
sociedade democratica de direito. A realidade vivenciada pelos atores sociais dentro da
relagdo laboral vai abalizar o direito fundamental do trabalho digno, construido tanto na Carta
Magna Brasileira quanto na Constituicdo da Republica de Portugal.

O Direito ao trabalho esta diretamente ligado a cidadania e a dignidade das pessoas e,
sendo ferramenta mestra para a evolugdo social, possui disposi¢cdo destacada nas cartas
constitucionais brasileira’'? e portuguesa.''® A partir dessa premissa, verifica-se a necessidade
de uma atuacdo expressiva do direito internacional publico e privado, bem como dos
ordenamentos juridicos patrios para disporem de diretrizes minimas regulamentadoras do
negécio juridico, realizado através do mecanismo denominado como subcontratagdo,
terceirizacdo, ou mesmo outsourcing (a nomenclatura passa a ser irrelevante), no sentido de
salvaguardar a qualidade de vida social do trabalhador, prestador efetivo do servico
contratado, respeitando-se o compromisso firmado quando da ratificacdo do principio da
dignidade humana. Neste caso, verifica-se 0 reconhecimento e o respeito da hard law

(principios gerais do direito, convencdes internacionais, costumes internacionais, tratados

111 SOARES, Guido Fernando Silva - A protegdo internacional do meio ambiente. Barueri: Manole, 2003, p.
92. ISBN: 8520417760.

112 O Direito do Trabalho é um dos fundamentos constitucionais: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
[...]”. “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicio. CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado
em 5 de outubro de 1988, com as alteragdes determinadas pelas Emendas Constitucionais de Revisdo nos 1 a
6/94, pelas Emendas Constitucionais nos 1/92 a 91/2016 e pelo Decreto Legislativo no 186/2008. Brasilia:
Senado Federal, Coordenacéo de Edi¢des Técnicas, 2016. ISBN: 978-85-7018-698-0.

113 A Constituicdo portuguesa afirma no seu artigo 58°, 1), que “Todos tém direito ao trabalho”. Ainda dispde
no artigo 59° n° 1, b), que todos os trabalhadores t€m direito: “A organizacdo do trabalho em condigdes
socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliagdo da atividade
profissional com a vida familiar”. CONSTITUICAO da Reptiblica portuguesa: de acordo com a revisdo de 2005.
182 ed. Lisboa: Quid Juris Sociedade Editora, 2014. ISBN 978-972-724-690-8.
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etc.) e da soft law (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos -1948), todas estabelecidas
pela ONU e aplicaveis a subcontrataco (outsourcing, terceirizagdo).!**

O Estado brasileiro assinou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em
10.12.1948, na data da sua proclamacdo (Resolucdo n. 217A, da Il Assembleia Geral das
Nacdes Unidas) e em 1992 ratificou a Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Conferéncia Especializada Interamericana Sobre Direitos Humanos, San José da Costa Rica,
22.11.1969). Ressaltando a recepcdo da Carta da ONU na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988(CRFB/88), principalmente no §2°, do artigo 5°, que dispde: “[...]
Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.!t

E notério que a Unifo Europeia possui ordem juridica propria, diferente do
ordenamento internacional apresentado pela OIT, e cujos efeitos repercutem direta ou
indiretamente no sistema juridico dos seus Estados-Membros. A ordem juridica da UE criada
com foco na concretizacdo dos ideais dispostos nas suas fontes (Tratado da Unido Europeia
(TUE); Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE); Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, Principios gerais do direito da Unido, dentre outras).
Contudo, a distincdo entre a ordem juridica da UE e a do direito internacional néo
caracterizam qualquer incompatibilidade; ao contrario, ambas se destinam a apoiar ou
complementar os compromissos adotados na Carta das Nac¢des Unidas. O Tratado de Lisboa,
assinado em 2007 e vigente a partir de 2009, além de trazer mudancas no funcionamento da
Unido Europeia, vinculou a Carta dos Direitos Humanos.

Diante dos argumentos acima apresentado, verifica-se que tanto Brasil quanto Portugal
vinculam-se a ordenamentos legais, cujo ndcleo axioldgico é o principio da dignidade da

pessoa humana e, por isso, devem respeitar as obrigagdes assumidas em relacdo aos direitos

114 “Considerando que os povos das NacOes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢Bes de vida em uma liberdade mais
ampla, ... a Assembleia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nacdes...”. BEAS, Edson; JUNIOR, Rodrigues, organizador
- Convencgdes da OIT e outros instrumentos de direito internacional publico e privado relevante ao direito
do trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2017, p. 59-64. ISBN978-85-361-9219-2

115 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de
1988, com as alteragdes determinadas pelas Emendas Constitucionais de Revisdo nos 1 a 6/94, pelas Emendas
Constitucionais nos 1/92 a 91/2016 e pelo Decreto Legislativo no 186/2008. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagdo de Edigdes Técnicas, 2016. ISBN: 978-85-7018-698-0.
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humanos, neles incluido o direito ao trabalho digno, nos moldes das Declara¢des dispostas na
Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho e Declaracio da Filadélfia.!®

Neste contexto, ressalta-se que o respeito e 0 comprometimento com as normas
internacionais, no tocante ao trabalho digno, ndo & empecilho para o incremento da
terceirizacdo (subcontratacdo) de servicos. Ambos os Estados devem construir diretrizes para
politicas publicas capazes de impedir o descumprimento dos direitos trabalhistas durante a
prestacdo dos servigos subcontratados, considerando os principios e diretrizes dispostas nas
normas das Nacdes Unidas qualificadas como soft law, cumprindo com as normativas da OIT
ja ratificadas (hard law), bem como manter a eficiéncia no desenvolvimento econdmico das
sociedades. Em sintese, buscar-se-4 uma compatibilidade legislativa entre direitos humanos,

direitos fundamentais e globalizag&o.

3.1 Autonomia da vontade e liberdade de contratar

Entende-se como negociacdo o meio pelo qual as partes intentam reduzir ou eliminar
suas diferencas. E através da negociacdo que o individuo ou um grupo renuncia de parte de
suas pretensdes, em busca de um bem comum.

Para Francisco da Costa Oliveira, “a negociagdo coincide invariavelmente com a fase
prévia a celebracdo de um negdcio, correspondendo ao conjunto de actuacdes relativas a
formagio de um contrato, que este se venha a submeter a forma especifica ou nio”. %’

Contudo, o ordenamento juridico laboral, em regra geral, apresenta limites a

autonomia privada negocial para firmar clausulas contratuais no &mbito da relagdo individual

116 A Declaragio da Filadélfia consagra no seu preAmbulo as seguintes consideracdes: “Considerando que a paz
para ser universal e duradoura deve assentar sobre a justica social; Considerando que existem condi¢des de
trabalho que implicam, para grande nimero de individuos, miséria e privacdes, e que o descontentamento que
dai decorre pde em perigo a paz e a harmonia universais, e considerando que € urgente melhorar essas condi¢des
no que se refere, por exemplo, a regulamentacdo das horas de trabalho, a fixacdo de uma duragdo maxima do dia
e da semana de trabalho, ao recrutamento da méo-de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salario
gue assegure condi¢Bes de existéncia convenientes, a protegdo dos trabalhadores contra as moléstias graves ou
profissionais e os acidentes do trabalho, a protecdo das criangas, dos adolescentes e das mulheres, as pensdes de
velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmagdo do
principio "para igual trabalho, mesmo salario", a afirmagdo do principio de liberdade sindical, a organizacdo do
ensino profissional e técnico, e outras medidas analogas;

Considerando que a ndo adogdo por qualquer nacdo de um regime de trabalho realmente humano cria obstaculos
aos esforcos das outras nacdes desejosas de melhorar a sorte dos trabalhadores nos seus préoprios territorios. AS
ALTAS PARTES CONTRATANTES, movidas por sentimentos de justica e humanidade e pelo desejo de
assegurar uma paz mundial duradoura, visando os fins enunciados neste predmbulo, aprovam a presente
Constitui¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho [...]”. SUSSEKIND, Araldo Lopes — Constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho [Em linha]. Sdo Paulo: LTr. [Consult. 18 abril 2019], p. 2-3.
Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wcms_336957.pdf

17 OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociacéo sua pratica na advocacia. Coimbra: Almedina, 2008. p.17.
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ou coletiva de emprego, diferentemente das demais relagcdes negociais, razdo pela qual, faz
necessaria uma anélise comparativa sobre o0s aspectos juridicos da autonomia da vontade e da
liberdade de contratar no Brasil e em Portugal, notadamente dentro da relacdo individual e

coletiva de trabalho.

3.1.1 Autonomia privada como medida da autonomia da vontade

A primazia da livre vontade de contratar ficou em evidéncia no século XIX como
consequéncia do iluminismo, momento em que diversos ordenamentos juridicos, notadamente
os Caodigos Civis brasileiro (1916) e portugués (1867), foram influenciados pelas premissas
de liberdade e igualdade trazidas no Cddigo Civil napolebnico (1804), cujo elemento
essencial para a existéncia e validade do contrato era a vontade. Renova-se neste contexto
como regra juridica o principio da pacta sunt servanda (“os pactos devem ser cumpridos™),
gue possui natureza vinculatéria da acdo volitiva dos contratantes. Orlando Gomes
pronunciou-se sobre o tema para ressaltar que o contrato “deve ser executado pelas partes
como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos”. 18

O Cadigo Civil portugués de 1867 ja dispunha no seu artigo 641° que: “O contracto
é 0 acordo, porque duas ou mais pessoas transferem entre si algum direito, ou se sujeitam a
alguma obrigacao”, e ainda no artigo 702° que: “Os contractos, legalmente celebrados,
devem ser pontualmente cumpridos; nem podem ser revogados ou alterados, sendo por
mutuo consentimento dos contraentes, salvas as excepgdes especificadas na lei.”*°

No mesmo sentido era o Codigo Civil brasileiro, criado pela Lei n® 3.071/1916
(Codigo Bevilaqua), que em seu artigo 1.079 dispunha: “A manifestacdo da vontade, nos
contratos, pode ser tacita, quando a lei ndo exigir que seja expressa”. Verifica-se, portanto,
gue o Cadigo Civil brasileiro foi estruturado nos moldes do liberalismo juridico apresentado
no Codigo Napolebnico de 1804 e no principio da autonomia da vontade, pois ndo dispde de
obstaculos legislativos para o exercicio da liberdade contratual.

Destaca-se que a autonomia da vontade, cuja nocdo reporta-se a teoria da

determinacdo racional da vontade esbocada por Rosseau no livro IV de Emile'?°, foi o

118 GOMES, Orlando - Contratos. 18% ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 36. ISBN: 8530906101

HSpAUL, Gaspar Lourengo D’ Almeida Cardoso, anot. - Cddigo civil portuguez anotado [Em linha]. Portugal:
Livraria Internacional, 1879. [Consult. 29 abril 2019]. Disponivel em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-
content/uploads/2014/12/Codigo-Civil-Portugues-de-1867.pdf

120 DALBOSCO, Claudio Almir - DIALOGO CONSIGO MESMO, VOZ INTERNA DA CONSCIENCIA E
ACAO SIMBOLICA NO CONTEXTO PEDAGOGICO. Conexio — Comunicacio e Cultura [Em linha]. V. 5,
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referencial do liberalismo juridico francés dos séculos XVI1II e XIX, onde a ideologia era a
intervencdo minima do Estado nas relagdes particulares, que possuiam plena liberdade de
contratar. Neste contexto do Estado liberal, nasce a nogdo de autonomia privada, sendo
aplicada inicialmente no ambito individual e, posteriormente, estendida ao campo coletivo do
Direito do trabalho, através da criacdo de fontes formais autbnomas (acordo e convencao
coletiva de trabalho construidas pelos sujeitos coletivos).

Autonomia privada pode ser definida como o poder delegado pelo ordenamento
juridico estatal (poder originario), na esfera do direito privado, aos sujeitos que desejam
(vontade subjetiva) elaborar suas proprias regras juridicas (concretizacdo da vontade através
do negocio juridico). Assim, a autonomia privada é o poder derivado instrumentalizado no
negocio juridico e reconhecido pela ordem juridica estatal ou internacional '

Desta forma, observa-se que, embora parte da doutrina hodierna entenda que ambas
expressdes sdo sindnimas, hd que se considerar as diferencas apontadas pela doutrina
divergente. Francisco dos Santos Amaral Neto destaca que “a autonomia da vontade tem uma
conotacdo mais subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade de um modo objetivo, concreto e real”'??. Permanecendo com o seu entendimento,

Francisco Amaral esclarece que:

“A autonomia privada constitui-se, portanto, no &mbito do direito privado, numa esfera de
atuacdo juridica do sujeito, mais propriamente um espago de atuagdo que lhe é concedido
pelo imperativo, o ordenamento estatal, que permite, assim, aos particulares a auto-
regulamentacgdo de sua atividade juridica. Os particulares tornam-se, desse modo, e nessas
condigdes, legisladores sobre sua matéria juridica, criando normas juridicas vinculadas, de
eficacia reconhecida pelo Estado.”?®

Como ja observado o principio da autonomia privada foi construido no seculo XVIII e
alcangou o seu apogeu no término do século XIX, uma vez que estava vinculado diretamente

ao Estado Liberal. Contudo, a concepcao de liberdade contratual, focada apenas nos interesses

n. 9 (2006), p. 108-109. [Consult. 30 Abril 2019]. ISSN Online:2178-2687. Disponivel em:
http://ucs.br/etc/revistas/index.php/conexao/article/download/207/198

12LA respeito do conceito de negocio juridico, Francisco Amaral afirma que: “A categoria do negécio juridico
surge, assim, como produto de uma filosofia politico-juridica que, a partir de uma teoria do sujeito, com base na
sua liberdade e igualdade formal, constroi uma figura unitaria capaz de englobar, reunir, todos os fendmenos
juridicos decorrentes das manifestaces de vontade dos sujeitos no campo da sua atividade juridico-patrimonial”.
NETO, Francisco dos Santos Amaral - Direito Civil: introducdo. 6ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 389. ISBN: 8571475539.

12 NETO, Francisco dos Santos Amaral - A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica.
Perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informacao Legislativa [Em linha]. V. 26, n°® 102 (1989), p. 213.
[Consult. 30 Abril 2019]. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181930/000444811.pdf?sequence=1

123 NETO, Francisco dos Santos Amaral - Direito Civil: introducdo. 6ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 213. ISBN: 8571475539
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burgueses, cristalizou o contrato como mecanismo legal de sujeicdo de uma das partes
contratuais pela outra. E cedico que na sociedade liberal-burquesa, cuja normatizacdo do
negocio juridico estava envolta no pensamento liberal extremado, sem observar a imperfeicéo
humana e a desigualdade econémica social, em face da concentracdo da riqueza nas maos de
uma pequena parte da sociedade moderna, poderia ocasionar, no caso concreto, a deterioragao
da manifestacio da vontade de um dos contratantes!?,

Este panorama juridico-social s6 foi alterado ap6s a grande depressdo econdmica,
ocasionada pela insolvéncia da bolsa de valores de Nova York, também conhecida por “Crise
de 1929” e pela recuperacdo da economia europeia apés a 12 guerra mundial. Assim, o0
pensamento liberal ortodoxo perdeu sua forga, abrindo caminho para uma teoria econdmica
intervencionista defendida e consolidada pelo novo modelo de Estado, o Estado Social de
Direito, que apresenta um novo paradigma contratual, alterando a teoria classica contratual
voltada para a minima regulagdo das obrigacdes contratuais, em prol da intervencao do Estado
na relacdo negocial, visando os efeitos da autonomia privada de contratar perante a sociedade
e aos direitos fundamentais. Trata-se da funcdo social do contrato, onde o Estado passa a ter
uma atuacdo direta para qualificar as relagdes contratuais na sociedade. Neste novo cenéario
juridico e politico € percebido que “a intangibilidade da vontade individual cede frente a
exigéncia de justi¢a social”?.

A igualdade formal das partes contratantes, consagrada pela teoria classica do
contrato, passou a ter severas criticas, pois na realidade contratual a desigualdade das partes
passou a constar e ndo seria mais possivel deixa-la a margem da anélise dos contratos. Logo, a
condicdo de desigualdade das partes no ambito negocial levou a intervencdo estatal, com a
criacdo de normas cogentes (imperativas) para restringir a autonomia privada de contratar ou
mesmo subcontratar, em face da supremacia do bem-estar social, cujo conceito foi
concretizado na Europa Ocidental pelo Estado Social (modelo juridico e politico
intermediario para a chegada do Estado Democratico de Direito).

A transitoriedade de paradigmas constitucionais desta época é traduzida nas palavras

de Paulo Bonavides quando afirma que “de principio, um estado de independéncia,

124 <0 ideal revoluciondrio burgués de “garantir propriedade a todos” era realizado por meio do contrato.
Dessa forma, toda dogmatica contratual foi concebida, naquele periodo, tendo como premissa a liberdade de
contratar”. MELO, Diogo Leonardo Machado de - Principios do direito contratual: autonomia privada,
relatividade, forca obrigatéria, consensualismo. In: Teoria Geral dos Contratos. LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni Ettore. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 76. ISBN 978-85-224-6519-4

125 BJANCA, Cesare Massimo apud Jussara Seleguini Gomes e Laio Portes Sthel - Derecho civil: EI Contrato.
Tradugdo Fernando Hinestrosa e Edgar Cortés [Em linha]. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia (2007),
p. 56. [Consult. 31 Abril 2019]. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e2eabaf96372e20a.
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transitoriedade e compromisso”. Ainda este autor apresenta como exemplo de transitoriedade
a Constituicdo Aleméa de 1919, afirmando que “A Constituicdo de Weimar foi fruto dessa
agonia: o Estado Liberal estava morto, mas o Estado social ainda ndo havia nascido.”?

Através da promulgacdo da Constituicdo, em 1988, ¢ que o paradigma do Estado
Democratico de Direito, no Brasil, foi consagrado expressamente e construido sobre uma
triade conceitual: pessoa humana, com sua dignidade; sociedade politica, concebida como
democratica e inclusiva; sociedade civil, também concebida como democratica e inclusiva.*?’

Em Portugal, o constitucionalismo contemporaneo teve seu marco na Constituicao de
1976 que, no conjunto dos seus artigos 1°, 2°, 6°, 1, 133° e 187°,1, expressa ser a Republica
Portuguesa um Estado de Direito Democratico 1% e unitario, elegendo o semi-
presidencialismo como modelo de governo, e descrito pela agregacdo de principios, tais
como: da legalidade, da igualdade, da dignidade humana, da liberdade, do acesso ao Direito,
da proporcionalidade, da separacdo de poderes, do sufragio universal, bem como outros cuja
finalidade estd focada em garantir a integridade intelectual, politica, social e econémica do
cidad&o.

E importante ressaltar que a autonomia privada sempre foi um principio do Direito
Privado, estrutural do negocio juridico denominado “contrato”, estando presente em diversos
ramos do Direito, inclusive no Direito do Trabalho (contrato de trabalho). Observa-se que o
principio da autonomia privada é formado por trés liberdades, quais sejam: liberdade
contratual (decidir com quem contratar); liberdade de contratar (desejar contratar ou ndo); e a
liberdade de definir o conteldo do contrato que as partes desejam realizar. Assim, através
deste poder juridico, as partes sdo capazes de normatizar as suas relag@es juridicas contratuais,
porém, sempre nos limites dispostos pela ordem juridica constitucional e infraconstitucional

contemporanea.

126 BONAVIDES, PAULO. Apud DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves - Constituigdo
da Republica e direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. 3
ed. S&o Paulo: Ltr, 2015, p. 41. ISBN 978-85-361-8380-0

127 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves - Constituicdo da Republica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Op. Cit., p. 46.

128 «“Estado de Direito Democratico resulta da confluéncia do estado de Direito e da democracia politica,
econdmica, social e cultural. Envolve supremacia da Constituicdo, assente ndo apenas na legalidade, mas
sobretudo na legitimidade democratica; exige respeito dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos e dos
trabalhadores; traduz empenho em agir sobre a vida econémica; determina exercicio democratico do poder e
autoridade da lei formada e executada democraticamente, embora recuse a absolutivacdo da vontade popular,
porque, se historicamente o Estado de Direito tera aparecido sem democracia, haver democracia — na concepgao
ocidental, que é a da Constituicdo de 1976 — sem Estado de Direito”. MIRANDA, Jorge apud Alex Sander
Xavier; Carla Dolezel Trindade e Simdo Aznar Filho - Constitucionalismo Luso-Brasileiro — leitura
normativa no ambito do dominio da lei e da humanizagéo das relagdes. Rio de Janeiro, 2017, p.128. ISBN
978-85-909488-4-1
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Portugal e Brasil tém imposto restricdes a liberdade contratual com base nos
principios, valores e regras fundamentais do Estado Democréatico de Direito, que sujeita a
autonomia privada de contratar a funcao social do contrato. Hodiernamente, a extensédo da
autonomia privada contratual foi reduzida em face da funcéo social do contrato (artigo 421 do
Codigo Civil brasileiro®® e artigo 405° do Codigo Civil portugués'®, onde a vontade das
partes de contratar € restrita pelo interesse da sociedade. Logo, o acordo de vontade das partes
contratantes ndo deve reinar em detrimento da coletividade.!

Neste diapasdo, o principio da autonomia privada, consectario da autonomia da
vontade, permite aos contraentes transferir para terceiros parte ou integralidade da execucdo
dos servicos, a que ficaram obrigados no negdcio juridico. Trata-se do direito de subcontratar
que pode ser limitado por normas legais ou convencionais, como no caso de necessidade de
autorizacdo do contratante principal para que o subcontrato seja eficaz e produza efeitos em
face ao primeiro contraente.'®? Conforme afirma Baccigalupi, citado por Pedro Romano
Martinez dizendo que “[...] a faculdade de subcontratar consiste no poder constitutivo de
criagdo de uma nova posi¢io contratual”'%®,

Destarte, em relacdo a autonomia da vontade, observa-se que esta pode ser publica ou
privada, singular ou coletiva. A autonomia privada singular, como demonstrado, objetiva a
satisfacdo do interesse do individuo, ao contrario da coletiva que busca a realizacdo dos
interesses coletivos de grupos sociais. Logo, cada uma possui diferencas em relacéo aos fins

(individualidade e coletividade) e & estrutura que comportam®3*,

129 Artigo 421: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”.
CODIGO CIVIL brasileiro e legislacdo correlata. 22 ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes
Técnicas, 2008.

130 Artigo 405°, CCP (Liberdade contratual): “Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar
livremente o contelido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste c6digo ou incluir nestes as
clausulas que lhes aprouver”. DECRETO-LEI n° 18/08. Diario da Republica | Série, N° 20 (29-01-2008).

131 Conforme afirma Miguel Reale: “O que o imperativo da “fun¢io social do contrato” estatui é que este nio
pode ser transformado em um instrumento para atividades abusivas, causando dano a parte contraria ou a
terceiros, uma vez que, nos termos do Art. 187, “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. Nao ha razdo alguma para se sustentar que o contrato deva atender tdo somente aos interesses das
partes que o estipulam, porque ele, por sua prdpria finalidade, exerce uma funcéo social inerente ao poder
negocial que é uma das fontes do direito, ao lado da legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria. O ato de
contratar corresponde ao valor da livre iniciativa, erigida pela Constituicdo de 1988 a um dos fundamentos do
Estado Democrético do Direito, logo no Inciso IV do Art. 1°, de carater manifestamente preambular. Assim
sendo, é natural que se atribua ao contrato uma funcéo social, a fim de que ele seja concluido em beneficio dos
contratantes sem conflito com o interesse publico”. REALE, Miguel. Funcéo Social do Contrato [Em linha].
2003. [Consult. 28 Abril 2019]. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.br

132 MARTINEZ, Pedro Romano. O Subcontrato. Ed. Almedina, 1989, p. 113. ISBN 972-40-0542-9, p.20

133 MARTINEZ, Pedro Romano. Ibidem.

134 SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Autonomia collettiva. In Saggi di diritto civile. Napoli: Eugenio
Jovene, 1961.v. 1, p. 261-262.
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3.1.2 Autonomia privada coletiva.

Expressdo de poder dos grupos sociais para criarem suas proprias normas, a autonomia
privada coletiva, tanto no Brasil quanto em Portugal, possui uma normatizacdo subordinada a
ordem juridica estatal. Mauricio Godinho Delgado®*® se manifesta sobre o tema, quando
esclarece a diferenca dos dois modelos normativos de organizacdo do mercado do trabalho
democréatico existentes na sociedade hodiernamente, denominando-os como modelo de
normatizacdo autbnoma e privatistica ou modelo de normatizacéo privatistica subordinada.

No primeiro, a norma é negociada e criada exclusivamente pela sociedade civil,
representada no ato pelos sindicatos, associacdes profissionais e empregadores, exemplo desta
modalidade é o sistema inglés e norte-americano, pois a normatizacao trabalhista, em regra
geral, deriva das convencdes e acordos coletivos de trabalho. Por sua vez, a normatizagao
privatistica, mas subordinada, é o paradigma do sistema juridico trabalhista brasileiro e
portugués, onde o Estado restringe, mas ndo impede, a autonomia privada dos seres coletivos,
na construcdo das normas coletivas de trabalho.*

Portanto, € possivel afirmar sem medo de errar que a autonomia privada coletiva
sempre estara sujeita a supremacia da justica social, traduzida pela funcdo social do negdcio
juridico coletivo, pelo principio da boa-fé, ambos originarios do principio da dignidade

humana, nucleo axioldgico da democracia.

3.1.2.1 Autonomia privada coletiva no Brasil: Liberdade de contratar.

E cedico que existem diferentes diplomas negociais coletivos no mundo ocidental, em
face das especificidades sociojuridicas de cada pais. No Brasil, foi legitimado como
documentos negociais o0 contrato coletivo, a convencdo coletiva de trabalho e o acordo
coletivo de trabalho. Sendo que o contrato coletivo apenas se encontra reconhecido na esfera
do Direito do Consumidor, através do artigo 107, caput e 88 do Cddigo de Defesa do

Consumidor®®¥’, que o denomina como convencdo coletiva, mas possui natureza e funcio

135 DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit., p. 1304.

136 Neste sentido, Mauricio Godinho Delgado ressalta que: “[...] o intervencionismo estatal que caracteriza o
padrdo de normatizacdo privatistica, mas subordinada ndo € substituto ou impeditivo da criatividade e
dinamismo privados, mas condicionador dessa criatividade. Nesse quadro, o intervencionismo, embora
inquestionavel, admite claramente a franca e real participacdo da sociedade civil na elaboracdo do Direito do
Trabalho. Em funcdo dessa combinacdo de esferas de atuacdo, o modelo tende a gerar uma legislacdo que reflete,
com grande aproximacao, as necessidades efetivas essa sociedade.” DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit., p.
1305.

187 Art. 107. “As entidades civis de consumidores e as associa¢des de fornecedores ou sindicatos de categoria
econdmica podem regular, por convencgdo escrita, relacdes de consumo que tenham por objeto estabelecer
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contratual, uma vez que permite a certos grupos sociais estabelecerem preceitos que serviréo
de base para os contratos futuramente estipulados entre eles ou com outrem. Tais entidades,
associacOes ou sindicatos, neste momento, ndo estdo produzindo regras juridicas, mas apenas
criando através do negdcio juridico coletivo conteudo obrigatorio pré-estabelecido, para a
concretizacdo da autonomia contratual privada singular dos filiados as Entidades signatarias
do contrato coletivo.

O principio da autonomia privada coletiva, sancionado pela Carta Magna brasileira no
inciso XXVI do seu artigo 7°, no ambito do Direito Coletivo do Trabalho, permite aos seres
coletivos representantes das categorias econdmicas (classe empresarial) e profissionais (classe
trabalhadora) criarem suas proprias normas coletivas, qualificadas como acordo coletivo de
trabalho e Convencéo Coletiva de Trabalho.

Houve, portanto, uma exclusdo tacita do contrato coletivo de trabalho, uma vez que a
legislagdo laboral péatria até a presente data ndo o tipificou, tampouco regulamentou-o,
inexistindo, inclusive, qualquer costume desta pratica negocial pelos sujeitos da relacdo
coletiva do trabalho. Diante desses postulados, confirma-se que no cendrio justrabalhista
brasileiro o contrato coletivo do trabalho ndo foi reconhecido como negécio coletivo a ser
realizado pelos seres coletivos de trabalho. Razéo pela qual, apenas a convencdo coletiva do
trabalho e o acordo coletivo do trabalho compdem, no dizer de Mauricio Godinho Delgado o
conjunto de “diplomas negociais coletivos”.1%

Do ponto de vista cientifico, hd necessidade de apresentar a divergéncia doutrinaria a
respeito da natureza juridica das convencdes e acordos coletivos de trabalho no ordenamento
juridico patrio. Contudo, torna-se imperioso analisar a definicdo de contratos coletivos de
trabalho, a luz do entendimento apresentado pela Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT).

A Recomendacgdo n° 91 da OIT (1951), ao definir contratos coletivos de trabalho,
esclarece que o termo acordo coletivo possui interpretacdo extensiva, abrangendo no seu

conceito a noc¢do de negdcio juridico.

condices relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, & garantia e caracteristicas de produtos e servicos, bem
como a reclamagdo e composicdo do conflito de consumo. § 1° A convencéo tornar-se-a obrigatéria a partir do
registro do instrumento no cartério de titulos e documentos. § 2° A convencdo somente obrigara os filiados as
entidades signatarias. § 3° N&o se exime de cumprir a conven¢do o fornecedor que se desligar da entidade em
data posterior ao registro do instrumento”. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 52 ed. Edipro: 2017.
ISBN 978-858-998-856-8

138 DELGADO, Mauricio Godinho - Direito Coletivo do Trabalho. 5 ed. Séo Paulo: Ltr, 2014, p. 158. ISBN
978-85-361-2963-1.
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“[...] qualquer acordo escrito relativo a condicdes de trabalho e emprego, celebrado entre
um empregador, um grupo de empregadores ou uma oOu mais organizacdes de
empregadores, por um lado, e, por outro lado, uma ou mais organizagOes representativas de
trabalhadores ou, na auséncia de tais organizacGes, representantes dos trabalhadores
envolvidos, devidamente eleitos e autorizados por estes, de acordo com a legislagdo
nacional” 1%

No Brasil, pela Legislacdo laboral, o termo contrato coletivo é classificado como
sinbnimo para o acordo coletivo de trabalho (norma coletiva firmada entre empregador ou
grupo de empregadores e sindicato dos trabalhadores) e, também, para a convengdo coletiva
de trabalho (norma coletiva celebrada entre sindicato empresarial e sindicato dos
trabalhadores).

Nota-se que a Convencdo 154 da OIT trata no seu artigo 2° do conceito de negociagéo
coletiva para abranger todas as negociagfes que “tenham lugar entre, de uma parte, um
empregador, um grupo de empregadores ou uma organizacdo ou varias organizacdes de
empregadores, e, de outra parte, uma ou vérias organizacdes de trabalhadores [...]”.14

Logo, a divergéncia existente na doutrina brasileira sobre a natureza juridica das
normas coletivas (acordo e convencdo coletiva do trabalho) é pertinente, pois na esfera do
Direito Coletivo Internacional a natureza contratual de qualquer diploma coletivo, negociado
em face da relacdo de trabalho existente entre os sujeitos coletivos do trabalho, é inconteste,
contudo, 0 mesmo nado acontece no ordenamento juridico patrio brasileiro. Mesmo ratificando
a Convencédo 154 da OIT, o Brasil, utilizando-se da sua soberania nacional, restringiu como
documentos coletivos o acordo coletivo de trabalho (negociado entre sindicato dos
trabalhadores e empresa ou empresas da correspondente categoria econémica) e a convengao
coletiva do trabalho (negociagdes realizadas por entidades sindicais e que abrangem a
categoria profissional/trabalhadores e econémica/empregadores), consagrando a natureza
normativa destes diplomas através da redacdo dada ao artigo 611, caput e 81° da
Consolidacgdo das Leis do Trabalho (CLT) e posicionando-os como fontes formais do Direito

do Trabalho brasileiro.1

1% OIT - Recomendagdo 91 (1951) [Em linha]. [Consult. 05 Mai. 2019]. Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312
429:NO

140 BEAS, Edson; JUNIOR, Rodrigues, organizador - Convencdes da OIT e outros instrumentos de direito
internacional publico e privado relevante ao direito do trabalho. 32 ed. S&o Paulo: Ltr, 2017, p. 165.
ISBN978-85-361-9219-2

141 “4pe. 611 - Convengdo Coletiva de Trabalho é o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais
Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condicdes de trabalho aplicaveis,
no ambito das respectivas representacdes, as relagdes individuais de trabalho. (Redacédo dada pelo Decreto-lei
n° 229, de 28.2.1967). § 1°E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
Acordos Coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria econdmica, que estipulem condicées
de trabalho, aplicaveis no Gmbito da empresa ou das acordantes respectivas relagées de trabalho. (Redacgdo
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Entretanto, Orlando Gomes sempre divergiu desse entendimento, afirmado que a
natureza normativa dos diplomas coletivos ndo supera a natureza dos negocios juridicos
privados, sendo a convencdo coletiva de trabalho na sua concepgdo um contrato normativo.
Sustenta que: “normativo sim, mas contrato, ¢ ndo lei” e, ainda: “Contrato ndo & fonte
normativa”. 142

Em contrapartida, Mauricio Godinho Delgado ressalta que tanto as convengoes
coletivas de trabalho quanto os acordos coletivos de trabalho (conforme interpretacdo dada ao
8 1° do artigo 611, da CLT) séo normas juridicas autbnomas inseridas nas fontes formais do
Direito do Trabalho, uma vez que “criam preceitos gerais, abstratos e impessoais, dirigidos a
normatizar situagdes ad futurum”*3, Este autor ainda afirma que as convencdes coletivas de

trabalho:

“Correspondem, via de consequéncia, a nogdo de lei em sentido material, traduzindo ato-
regra (Duguit) ou comando abstrato. Sdo, desse modo, do ponto de vista substantivo (ou
seja, de seu contetdo) diplomas reveladores de inquestiondveis regras juridicas (embora
existam também no seu interior clausulas obrigacionais)”.*** Inclusive, para ele, esta nogéo
de regramento juridico deve ser aplicada aos acordos coletivos de trabalho, uma vez que a
eles é dada, pela legislagdo laboral coletiva, a mesma forga normativa®#s.

Carlos Henrique Bezerral®® ressalta que a definicdo de contrato coletivo trazida na
legislagdo laboral brasileira sempre esteve vinculada a ideia dele ser sinbnimo de convencéo
coletiva de trabalho como ainda pode ser observado na redacdo dada ao enunciado do artigo
462 da CLT, onde dispbe que: “Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos
salarios do empregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou
de contrato coletivo”.

Porém, citando José Francisco Siqueira Neto, esclarece este autor que, hodiernamente,
tem-se buscado dar a expressao “contrato coletivo” um “significado de negociacao de ambito

nacional e supracategorial que visa estabelecer regras basicas para os demais instrumentos

dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)”. SCALERCIO, Marco; MINTO, Tulio Martinez - CLT:
comparada conforme a reforma trabalhista: atualizado conforme MP 808/2017 com os 125 enunciados da
jornada da reforma trabalhista organizado por temas. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 2018. ISBN 978-85-361-9557-5
142 GOMES, Orlando - Da Convencéo ao Contrato Coletivo de Trabalho. Revista LTr. Séo Paulo: LTr. V. 51, n°
3, (Maio 1987), p. 272-275.

143 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 158

144 Idem. Op. Cit., p. 159.

145 Mauricio Godinho Delgado interpretando o artigo 611, caput ¢ § 1° da CLT, afirma que: “’Por meio do proprio
texto da Consolidacdo, poder-se-ia definir acordo coletivo de trabalho como o pacto de carater normativo pelo
qual um sindicato representativo de certa categoria profissional e uma ou mais empresas da correspondente
categoria econdmica estipulam condicfes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas empresas as
relagées individuais de trabalho”. Ibidem.

148 | EITE, Carlos Henrique Bezerra - Curso de direito do trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.746.
ISBN 978-85-472-1370-1
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coletivos,**’como forma de privilegiar a autonomia privada coletiva na seara do direito
coletivo do trabalho, outorgando poder as centrais sindicais (que possuem abrangéncia
nacional) para negociar o contrato coletivo.

Ademais, ele acredita nos beneficios advindos da inser¢do do contrato coletivo na
legislagdo patria'*®possibilitando a existéncia de um “sistema de integracio de negociagio
coletiva articulada”, mas reitera o dizer de Mauricio Godinho Delgado, sobre a inexisténcia
legislativa brasileira para implantacdo do contrato coletivo, e justifica esta situacdo pelos
obstaculos legais existentes, como a unicidade sindical constitucionalizada no artigo 8°,
incisos I e VII, da CRFB/88 e, ainda, os seguintes entraves: “a) as matérias objeto do
contrato coletivo: trabalhistas apenas ou politicas (de salde, previdéncia, etc.); b) a
prevaléncia, no nosso direito do principio da norma mais favoravel; ¢) a possibilidade de
supressdo de direito adquirido”.4°

Partindo da premissa de que h& empecilhos para a institucionalizacdo do contrato
coletivo como diploma coletivo do trabalho, é importante esclarecer que na organizacdo
sindical brasileira, disposta nos artigos 533 a 539 da CLT, a associacdo sindical de grau
superior denominada Confederacdo possui abrangéncia nacional dentro da sua respectiva
categoria econdmica  (empregadores) e  profissional  (empregados), inclusive,
extraordinariamente, a Federacdo também pode ser criada no ambito nacional. Destarte,
verifica-se que o principio da unicidade sindical pode ndo ser um obstaculo a
institucionalizacdo do contrato coletivo, pois este poderia ser efetivado por uma das
associacOes sindicais de grau superior para reger situacOes cotidianas das respectivas
categorias que representam, o que, certamente, reduziria a dimensao dos conflitos coletivos de
trabalho.

A respeito dos demais “entraves” acima apresentados, também ¢€ possivel discordar de
sua natureza impeditiva para concretizacdo do contrato coletivo de trabalho, em face da
missao sindical disposta no inciso III, do artigo 8°, da CRFB/88: “III - ao sindicato cabe a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes

judiciais ou administrativas "**°. Logo, cabe ao sindicato ou a qualquer associagio de grau

147 | EITE, Carlos Henrique Bezerra - Curso de direito do trabalho. Ibidem.

148 Afirma Carlos Henrique Bezerra Leite que: “A grande vantagem do contrato coletivo é que ele poderia
prever situacdes mais genéricas, comuns a varias categorias diferentes. E mais, como ndo estaria restrita a
categoria, poderia ultrapassar os limites da base territorial concernente a categoria, alcancando trabalhadores
de varios Estados, podendo inclusive se dar em dmbito nacional”. Op. Cit., p. 747.

149 EITE, Carlos Henrique Bezerra - Curso de direito do trabalho. lbidem.

15 CONSTITUICAO da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro
de 1988, com as alteracfes determinadas pelas Emendas Constitucionais de Revisdo nos 1 a 6/94, pelas Emendas
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superior criar diplomas coletivos de trabalho, que visem a atender de forma unissona as
necessidades das respectivas categorias econdmicas e profissional. Desta forma, estar-se-ia
configurado um sindicalismo representativo e atuante.

Constata-se, portanto, a dissensdo tedrica ainda existente a respeito da natureza
juridica das convengdes coletivas e dos acordos coletivos do trabalho, bem como da
possibilidade juridica da implantacdo do contrato coletivo de trabalho, que certamente
impacta na liberdade coletiva de construir diplomas coletivos do trabalho eficazes e
adequados a realidade socioecondmica brasileira.*>*

A anélise da atuacdo sindical e da liberdade de contratar frente ao fenémeno da

terceirizacdo, em face da sua importancia, seré realizada no capitulo seguinte.

3.1.2.2 Autonomia privada coletiva em Portugal

Diferentemente da legislacdo trabalhista brasileira, o Codigo de Trabalho portugués no
seu artigo 2°%°2, apresenta como diplomas negociais de regulamentacio coletiva de trabalho
coletivos: 1) a convencdo coletiva de trabalho tipificada como contrato coletivo (a convengéo
celebrada entre associagdo sindical e associa¢do de empregadores”. Ha possibilidade de
existir um contrato coletivo realizado entre diversas associagdes sindicais de trabalhadores e
uma associacdo de empregadores, dentro do mesmo ramo de atividade econdmica); acordo
coletivo (“a convencdo celebrada entre associacdo sindical e uma pluralidade de
empregadores para diferentes empresas”, como exemplo, convengdo coletiva firmada entre
um grupo de associacgdes sindicais e um grupo de empregadores ou um grupo de empresas); e
acordo de empresa (“a convencdo celebrada entre associagao sindical e um empregador para
uma empresa ou estabelecimento”, exemplo, convengéo coletiva firmada entre uma ou grupo
de associagOes sindicais e um empregador, empresa ou estabelecimento); 2) o acordo de
adesdo (diploma negocial celebrado por uma entidade que ndo faz parte de uma convencao
coletiva, mas quer fazé-lo supervenientemente, aplicando a sua realidade este regulamento

coletivo) e 3) a decisdo arbitral em processo de arbitragem.

Constitucionais nos 1/92 a 91/2016 e pelo Decreto Legislativo no 186/2008. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagdo de Edicdes Técnicas, 2016. ISBN: 978-85-7018-698-0.

151 Por fim, conforme resume Mauricio Godinho Delgado: “[...] o que importa, por além da expressio, é
compreender-se que os diplomas negociais coletivos distinguem-se e se justificam, socialmente, caso o carater
contratual esteja tdo bem preservado quanto o carater normativo que deflui do seu interior. 1sso quer dizer que o
sindicalismo sem forca e representatividade, que ndo seja resultado e reprodutor dos principios do Direito
Coletivo, compromete o polo contratual verdadeiro desses contratos sociais normativos.” DELGADO, Mauricio
Godinho. Op. Cit., p. 1334.

152 CODIGO DO TRABALHO. 8 ed. Coimbra: Almedina, 2015. ISBN 978-972-40-6136-8
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E cedico que na Unido Europa a contratacdo coletiva, a partir do século XX, vem
adquirindo um ordenamento juridico que ndo € unissono, pois para alguns paises ela ainda
possui autonomia privada para regulamentacdo baseada no costume. Assim, é o caso da
Inglaterra, cujo préprio sistema juridico é consuetudinario, ndo sendo, portanto, diferente na
esfera da contratacdo coletiva.

Em face do fortalecimento do movimento sindical e do desenvolvimento da
normatizacdo coletiva, constata-se que os diplomas negociais para a contratacdo coletiva de
trabalho estdo vinculados a liberdade sindical de contratar, na medida em que a atividade
sindical é a garantia da preservacao dos direitos econdmicos e sociais.

Desta forma, a negociacdo coletiva é tida como a férmula mais eficiente para a
solucdo dos conflitos coletivos de trabalho, pois o dissidio é pacificado por decisdo dos
préprios sujeitos da relacdo capital e trabalho no @mbito coletivo (empregadores e sindicato
dos empregados). 3 Trata-se, portanto, de um método autocompositivo de solucdo de
conflitos coletivos de trabalho sobretudo democratico. ™

Logo, a liberdade sindical de negociar regulamentos coletivos é um importante
instrumento para o progresso social e um direito fundamental declarado pela OIT na sua
constituicdo e ratificado na Declaragdo de Filadélfia’>. Razdo pela qual, em Portugal, os
diplomas negociais coletivos sujeitam o contrato de trabalho regulamentado pelo Codigo do
Trabalho portugués, nos moldes do seu artigo 1°, que dispde: “O contrato de trabalho esta
sujeito, em especial, aos instrumentos de regulamentacéo coletiva do trabalho, assim como os
usos laborais que ndo contrariem o principio da boa-fé.” 1%

Com base na premissa de que a negociacao coletiva é direito comunitario fundamental

para todos os Estados-Membros da OIT, ha que ser analisada a limitacdo da atuacdo das

153 Neste sentido, Maria da Paz Campos Lima afirma que: “Apesar das diferencas significativas entre os sistemas
de relacGes laborais na Europa ocidental, a negociacao coletiva de ambito setorial, envolvendo associagdes de
empregadores e sindicatos e abrangendo a maioria dos trabalhadores, constituiu-se como pedra angular na
determinacdo das condi¢des e relagdes de emprego na maioria dos paises”. LIMA, Maria da Paz Campos - A
negociacdo coletiva e a deriva austeritaria neoliberal na UE: entre a erosdo e o desmantelamento [Em
linha]. Coimbra: Centro de Estudos Sociais, Universidade Coimbra, 2016, p. 7. [Consult. 05 Maio 2019].
Disponivel em: https://www.ces.uc.pt/observatorios/crisalt/?id=6522&pag=9331

1% A Convengdo 98 da OIT afirma que a negociagdo temo como finalidade: “regulamentar, por meio de
contratos coletivos, as condi¢oes de emprego” e ao postular “estimular e fomentar entre os empregadores e as
organizacBes de empregadores, de um lado, e as organizacbes de trabalhadores, de outro, o pleno
desenvolvimento e uso de procedimentos de negociagdo voluntaria.” BEAS, Edson; JUNIOR, Rodrigues,
organizador - Convencfes da OIT e outros instrumentos de direito internacional publico e privado
relevante ao direito do trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: Ltr, 2017, p. 98. ISBN978-85-361-9219-2.

155 Sobre o tema afirma Maria da Paz Campos Lima: “O direito de negociagio coletiva consagrado no artigo n.°
28 da Carta dos Direitos Fundamentais da UE constitui um verdadeiro direito fundamental em pé de igualdade
com as disposi¢Bes do direito primario, e 0 seu respeito vincula as instituicbes da UE tal como os estados
membros”. LIMA, Maria da Paz Campos. Op. Cit., p. 17

15 CODIGO DO TRABALHO. 8 ed. Edicdes Almedina, S.A./Coimbra. Julho/2015. ISBN 978-972-40-6136-8

75



partes no processo negocial, em face das restricbes impostas pelos instrumentos da OIT, quais
sejam: Convencgdes n°® 98, n° 151 e n° 154 e Recomendacdo n°® 91. Portanto, indaga-se se as
partes possuem plena e irrestrita autonomia negocial ou existem parametros regulamentares
da acdo dos sujeitos coletivos. A este questionamento deve ser respondido que o principio da
autonomia coletiva ndo é absoluto, como nenhum principio é, pois possuem uma dimensdo de
peso (dimension of weight)t®’.

Destarte, este principio deve estar vinculado aos principios especificos das Normas
Internacionais do Trabalho, notadamente o direito ao trabalho digno, que visam um
aperfeicoamento do sistema normativo heterébnomo estatal, com vistas na melhoria das
condic@es firmadas nas relacfes empregaticias no &mbito da ordem socioecondmica.

O “principio do favor laboratoris” (principio do tratamento mais favoravel ao
trabalhador) foi, até 2003, a base da autonomia negocial coletiva do Trabalho em Portugal;
razao pela qual, também era um dos suportes fundamentais da autonomia privada coletiva no
ordenamento laboral portugués. Através dele, a intervencao estatal, nas relacfes coletivas de
trabalho, se fazia presente, instituindo disposicdes legais para a preservacdo da dignidade do
trabalho e, consequentemente, limitando a liberdade dos sujeitos coletivos em negociar
convencdes coletivas em desfavor do trabalhador.

Em face da crise financeira global instituida a partir de 2008%¢, os fundamentos
juridicos da negociacdo coletiva de trabalho foram alterados em diversos paises da UE,
notadamente, o principio do tratamento mais favoravel e, ainda, permitindo uma intervencédo
da Unido Europeia na autonomia negocial coletiva dos seus Estados-Membros, ao contrério
do que é consagrado no artigo 153,n° 5, do Tratado sobre o funcionamento da Unido

Europeia®>®. Sobre o tema Maria da Paz Campos Lima analisa que:

Com efeito, o artigo 153(5) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia exclui
qualquer tipo de intervencdo da UE com a intencdo de harmonizar salarios e negociagao
coletiva, principio também constante do Tratado de Maastricht e do Tratado de
Amesterddo. A rutura com este entendimento operou-se por duas vias: com a criagdo de um
novo mecanismo de coordenagdo politica, 0 Semestre Europeu, no ambito do qual a
Comissdo Europeia passou a emitir, desde 2011, recomendacles especificas aos estados
membros da UE em matéria de politica salarial e negociagdo coletiva; e, no dmbito da

157 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. Titulo original: Taking rights seriously, p. 39-40. ISBN 85-336-1513-2

1%8 Iniciada em 2007, através da crise de mercado de hipotecas subprime nos EUA, avancando para uma crise
bancéria internacional em 2008, devido ao perecimento do banco de investimento Lehman Brother, contribuiu
para a crise da divida europeia, que culminou na chamada crise das dividas soberanas e afetou drasticamente o
sistema bancario dos Estados-Membros da Unido Europeia e demais paises da Europa.

15 TRATADO SOBRE O FUNCIONAMENTO DA UNIAO EUROPEIA (VERSAO CONSOLIDADA).
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-b497-
0laa75ed71al1.0019.01/DOC_3&format=PDF
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troika (CE, BCE e FMI), através da imposicdo de medidas e reformas naqueles dominios,
fixadas nos Memorandos de Entendimento (Memorandos), aos paises sob resgate.*6°
Contudo, mesmo antes da crise acima apresentada, ja ocorria um processo de
transformacdo nos sistemas da negociacdo coletiva perante a Unido Europeia. A crise, na
realidade apenas intensificou a pressdo ja pré-existente por mudanca na liberdade negocial
coletiva, com a relativizagdo do principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador e com
a criacdo de mecanismos que viabilizam a decadéncia das convencgdes coletivas!®!, em
contrariedade ao principio de protecdo ao trabalhador, insito nas normas que regem a
Organizacdo Internacional do Trabalho.
Neste caso, constata-se em Portugal a transformacao do principio do favor laboratoris
através da Lei n° 99/2003, que aprova o Cadigo do Trabalho portugués de 20032, onde no

seu artigo 4° dispde sobre este principio para afirmar que:

1 - As normas deste Codigo podem, sem prejuizo do disposto no nimero seguinte, ser
afastadas por instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho, salvo quando delas
resultar o contrério.

2 - As normas deste Codigo ndo podem ser afastadas por regulamento de condicdes
minimas.

3 - As normas deste Codigo s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este
estabeleca condi¢bes mais favoraveis para o trabalhador e se delas ndo resultar o contrario.

Portanto, percebe-se que o ordenamento juridico estatal trabalhista foi renegado ao
segundo plano, dando-se preferéncia aos instrumentos de regulamentacédo coletiva de trabalho
negociaveis, quais sejam: contrato coletivo, acordo coletivo e acordo de empresa. Desta
forma, as fontes formais heteronomas do Direito do Trabalho passaram a ter cunho eletivo,
reduzindo a natureza protetiva da legislacdo estatal ao trabalhador, para enfatizar a

supremacia da autonomia privada.

180 |_IMA, Maria da Paz Campos - A negociacdo coletiva e a deriva austeritaria neoliberal na UE: entre a
erosdo e o desmantelamento [Em linha]. Coimbra: Centro de Estudos Sociais, Universidade Coimbra, 2016, p.
13. [Consult. 05 Maio 2019]. Disponivel em: https://www.ces.uc.pt/observatorios/crisalt/?id=6522&pag=9331
161 Artigo 557° do Cddigo do Trabalho de 2003. Sobrevigéncia. 1 — Decorrido o prazo de vigéncia previsto no
n.o 1 do artigo anterior, a convencgéo colectiva renova-se nos termos nela previstos. 2 — No caso de a convengao
colectiva ndo regular a matéria prevista no nimero anterior, aplica-se o seguinte regime: a) A convencao renova-
se sucessivamente por periodos de um ano; b) Havendo dendncia, a convencdo colectiva renova-se por um
periodo de um ano e, estando as partes em negociacdo, por novo periodo de um ano; c) Decorridos 0s prazos
previstos nas alineas anteriores, a convencdo colectiva mantém-se emvigor, desde que se tenha iniciado a
conciliacdo ou a mediacdo, até a conclusdo do respectivo procedimento, ndo podendo a sua vigéncia durar mais
de seis meses. 3 — No caso de se ter iniciado a arbitragem durante o periodo fixado no nimero anterior, a
convencdo colectiva mantém os seus efeitos até a entrada em vigor da decisdo arbitral. 4 — Decorrida a
sobrevigéncia prevista nos nimeros anteriores, a convencdo cessa 0s seus efeitos. LEI n® 99/03. Diario da
Republica | Série, N° 197 (27-08-03), p. 5558-5656.

162 El n°99/03. Ibidem.
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O principio da protecdo ao trabalhador sempre foi fundamental & autonomia magistral
do Direito do Trabalho. Neste sentido o doutrinador Raul Ventural®®, ja em 1944, entendia ser
0 principio da protecdo o nucleo axioldgico e o orientador do sistema normativo trabalhista,
notadamente, no ambito da interpretacéo e aplicacdo das fontes laborais, atraves do principio
do favor laboratoris. Fazendo coro, agora na atualidade, com o entendimento sobre a
importancia do principio da norma mais favoravel em relacdo ao principio da prote¢do do
trabalhador, parte hipossuficiente da relacdo laboral, Mariana Barros apresenta uma severa
critica ao disposto no n° 1, do artigo 4°, do CT/2003, que diz respeito a flexibilizacdo, ou no

seu entender a extingdo, do principio do favor laboratoris, enfatizando que:

“O numero 1 deste artigo traduziu-se num atestado de Obito do favor laboratoris
relativamente & contratagdo coletiva, dele se extraindo que, em principio, o Direito do
Trabalho legislado possui um carater facultativo. Daqui resulta um Direito de Trabalho
neutro, ndo protetor, em que o Estado recua e abandona a definicdo de trabalho a autonomia
privada”.64

Ja em 2009, a alteracdo do Cddigo do Trabalho portugués vem resgatar um pouco do
principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador na aplicacdo e interpretacdo das fontes
do Direito do Trabalho. Porém, ressalta-se que este foi elaborado antes da intervencdo da
Troika em Portugal. Contudo, o intervencionismo orcamentario da Unido Europeia sobre
Portugal entre 2011 a 2014, através do Memorando da troika (Memorando de Politicas
Econdmicas e Financeiras), que originou o Programa de Assisténcia Econémica e Financeira
(PAEF), acabou por afetar significativamente a politica sindical, em face da implementacéo
de novas reformas na legislacdo laboral, cujo objetivo era a promo¢do do crescimento e

competitividade do mercado financeiro portugués*®,

163 WVENTURA, Raul Jorge Rodrigues - Teoria da relagéo juridica de trabalho: estudo de direito privado,
Porto: Imprensa Portuguesa, 1944, p. 195-198.

164 BARROS, Mariana - Direito do trabalho como direito fundamental [Em linha]. Lisboa: Universidade de
Lisboa, 2014, p. 29. Dissertacio de mestrado. [Consult 05 Maio 2019]. Disponivel em:
http://repositorio.ul.pt/handle/10451/11679

185 “Entre maio de 2011 e maio de 2014, Portugal esteve sob um Programa de Assisténcia Econdmica e
Financeira (PAEF), acordado entre as autoridades portuguesas, a Unido Europeia, o Fundo Monetério
Internacional e o Banco Central Europeu, que veio a assumir a forma de memorandos de entendimento com estas
entidades que foram sendo atualizados na sequéncia de sucessivas avaliagBes externas(5). Com o objetivo de
restabelecer a confianca dos mercados financeiros internacionais e promover a competitividade e o crescimento
econdmico sustentavel, o PAEF assentou em trés pilares: (i) garantir a consolidacdo orcamental, (ii) assegurar a
estabilidade do sistema financeiro e (iii) promover o crescimento e a competitividade através da transformacéo
estrutural da economia portuguesa”. DRAY, Guilherme - Livro Verde sobre as Relagdes Laborais [Em linha].
Lisboa: Gabinete de Estratégia e Planeamento do Ministério do Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social,
2016. [Consult. 06 Maio 2019]. Disponivel em:
http://cite.gov.pt/pt/destaques/complementosDestqs2/LIVRO_VERDE_2016.pdf
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Em 2011, com suporte da Comisséo Permanente de Concertacdo Social, Portugal e
grande parte dos atores sociais assinaram 0 acordo denominado como Compromisso para o

Crescimento, Competitividade e Emprego, com a finalidade de dar continuidade as medidas

166

austeras trazidas pelo Memorando da troika™®®, inclusive sobre a autonomia coletiva privada.

A respeito da desvalorizagdo do papel dos sindicatos na contratacdo coletiva, Jorge Leite,
Hermes Augusto Costa, Manuel Carvalho da Silva e Jodo Ramos de Almeida se pronunciam

dizendo que:

[...] A desvalorizacdo do papel dos sindicatos na contratacdo coletiva. Na verdade, na
segunda atualizagdo do MECPE (dezembro de 2011) foram feitas algumas alteragdes finas
face a primeira atualizacdo do MECPE (setembro de 2011). Assim (em especial no ponto
4.7 iii), podia ler-se que o governo deveria “definir critérios claros a serem seguidos no
sentido da extensdo dos acordos coletivos (...). A representatividade das organizagdes
negociadoras sera avaliada na base de indicadores quantitativos”: [note-se que na versdo
anterior do MECPE falava-se também em critérios qualitativos e ndo apenas quantitativos].
“Com esse objetivo, o governo dard os passos necessarios para recolher dados sobre a
representatividade dos parceiros sociais” [note-se que anteriormente a essa
responsabilidade era da competéncia do Instituto Nacional de Estatistica]. No ACS a
tendéncia de reducédo do poder sindical é confirmada, por exemplo, ao prever que matérias
como a mobilidade geogréfica e funcional, a organizagdo do tempo de trabalho e a
retribuicdo possam ser reguladas ndo apenas por comissfes sindicais, mas por comissdes de
trabalhadores®®’.

O PAEF finalizou em 2014, estando Portugal na fase de supervisdo “pos-programa”.
Contudo, a reforma estrutural no ambito da negociacdo coletiva estd mantida pela Gltima
atualizacdo do Cddigo do Trabalho portugués em 2015. Tais reformas ocasionaram uma
severa reducdo no nimero de convencdes coletivas (mais especificamente o acordo coletivo e
acordo de empresa), bem como de portarias de extensdo (instrumento de regulamentacéo
coletiva de trabalho ndo negocial que visa ampliar o contingente de empregados a serem

cobertos por uma convencao coletiva de trabalho)®®, dando énfase a contratos coletivos que

166 Medidas laborais denominadas pelo doutrinador Antonio Casimiro Ferreira como Direito do Trabalho de
Exce¢do. FERREIRA, Anténio Casimiro — Sociedade de Austeridade e Direito do Trabalho de Excecdo [Em
linha]. Porto: Vida Econdmica, 2012. p. 75-77. [Consult. 05 Maio 2019]. ISBN: 978-972-788-502-2. Disponivel
em:
https://www.researchgate.net/publication/327401807_Sociedade_da_Austeridade_e_direito_do_trabalho_de_exc
ecao

167 LEITE, JORGE; et all - Austeridade, Reformas Laborais e Desvalorizacdo do Trabalho [Em linha]. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2014. [Consult. 10 Maio 2019]. Disponivel em:
https://www.uc.pt/feuc/citcoimbra/Austeridade_reformas

168 Diferente do Brasil, em Portugal existem as portarias de extensdo, que sdo atos normativos ministerial de
competéncia do ministro responsavel pela area trabalhista, sendo regidas pelo artigo 516° do Cédigo de Trabalho
portugués e, ainda, subsidiariamente, pelo Coédigo de Procedimento Administrativo. H& uma discussdo
doutrinaria a respeito da sua compatibilidade constitucional, bem como a sua propria extensdo. Ana Teresa
Ribeiro apresenta esta divergéncia doutrinaria citando Gongalves da Silva e Jalio Gomes: “Gongalves da Silva,
sustentando-se no paragrafo 5-1 da Recomendacéo 91 da OIT — e que propugna a adogao de medidas para tornar
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buscam a efetividade da competitividade de mercado, passando a qualificar os trabalhadores
como mercadoria®®®.

Por conseguinte, o predominio do negociado sobre o legislado, para enfraquecimento
da atividade sindical e precarizacdo das condi¢bes dignas de trabalho, tem sido, ao longo
desses anos, alvo de severas criticas da OIT, quando, através da negociacdo coletiva, nasce,
por exemplo, um contrato coletivo que venha a estipular regras juridicas redutoras dos direitos
trabalhistas legislados em prol da competividade do mercado, caracterizando uma afronta ao
principio da protecdo ao trabalhador e ao trabalho digno, principios nucleares da ideologia da
OIT e dos seus principios gerais'’.

Pelos postulados acima, é possivel afirmar que a autonomia negocial coletiva ndo pode
ser conclamada para descumprir os principios gerais da Constituicdo da OIT, que Portugal e

os demais Estados-Membros se obrigaram a cumprir, mas deve ser instrumento de incentivo

aplicaveis todas ou algumas das disposi¢des de uma convencdo a todos os empregadores e trabalhadores
incluidos no seu campo de aplicagdo profissional e territorial — defende a aplicagdo da portaria a trabalhadores
filiados noutros sindicatos. E entende ainda que esta solu¢do ndo desrespeita a liberdade sindical por ndo avistar
diferengas materiais entre esta situacdo e a da aplicacdo da portaria a trabalhadores que ndo se encontrem
sindicalizados. Diferentemente, Julio Gomes € da opinido de que a aplicagdo da portaria de extensdo a
trabalhadores filiados noutros sindicatos é violadora da liberdade sindical. Alias, para o autor, a aplicagdo de
portarias de extensdo a trabalhadores que ndo se encontram filiados em quaisquer sindicatos, nos termos em que
é feita, é duvidosa e demonstra o desprezo a que o legislador vota a liberdade sindical negativa. Com efeito,
desconsidera-se a vontade do trabalhador que, por algum motivo, ndo se desejou filiar a nenhum sindicato,
sendo-lhe potencialmente aplicavel uma convengdo celebrada por uma estrutura sindical de representatividade
desconhecida, que pode carecer de verdadeiro poder negocial u até ser um sindicato de favor”. RIBEIRO, Ana
Tereza - Portarias de extensdo: um breve olhar. Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas [Em linha]. N°
25 (2014), p. 19. [Consult. 10 Maio 2019]. Disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/20332/1/Portarias%20de%20extens%C3%A30%20-
%20Um%20breve%?20olhar.pdf

169 Sobre o tema Antonio Casimiro Ferreira: “Trabalhadores e direitos sdo, neste momento, “desnacionalizados”,
tratados como uma variavel de ajustamento dos mercados (cf. Supiot, 2005), concebidos, principalmente, como
elementos de um plano de austeridade com o objetivo de gerir as expectativas de investidores internacionais,
mercados, agéncias de rating, por forma a criar um clima de confian¢a na economia portuguesa”. FERREIRA,
Antoénio Casimiro — Sociedade de Austeridade e Direito do Trabalho de Excecdo [Em linha]. Porto: Vida
Econdémica, 2012. p. 75-77. [Consult. 05 Maio 2019]. ISBN: 978-972-788-502-2. Disponivel
em:https://www.researchgate.net/publication/327401807_Sociedade_da_Austeridade_e_direito_do_trabalho_de
_excecao

170 Principios gerais da Constituigdo da OIT em 1919: 1 — O principio director (...) de que o trabalho ndo pode
ser considerado simplesmente como uma mercadoria ou um artigo de comércio. 2 — O direito de associagdo em
tudo quanto ndo contradiga as leis, tanto para os assalariados como para os empregadores. 3 — O pagamento aos
trabalhadores de um salario que Ihes assegure um nivel de vida conveniente, tal como considerado no seu tempo
e no seu pais. 4 — A adopcdo do dia de trabalho de oito horas ou da semana de quarenta e oito horas como um
fim a atingir em toda a parte onde ainda ndo foi obtido. 5 — A adopcdo do descanso semanal de vinte e quatro
horas no minimo, que deverad ser ao domingo sempre que possivel. 6 — A supressdo do trabalho infantil e a
obrigacdo de considerar no trabalho dos jovens de ambos 0s sexos as limitagcBes necessarias a que continuem a
sua educacdo e que seja assegurado o seu desenvolvimento fisico. 7 — O principio do salario igual, sem distin¢éo
de sexo, para um trabalho de valor igual. 8 — As regras publicadas em cada pais sobre condi¢Bes de trabalho
deverdo assegurar um tratamento econdmico equitativo a todos os trabalhadores residindo legalmente no pais. 9
— Cada Estado devera organizar um servico de inspeccdo que incluird mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo
das leis e regulamentos para a proteccao dos trabalhadores. OIT - Constituicdo e Declaragdo da Filadélfia [Em
linha].  [Consult. 10 Maio  2019]. Disponivel ~ em:  https://www.ilo.org/brasilia/centro-de-
informacoes/documentos/WCMS_336957/lang--pt/index.htm
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ao desenvolvimento social equilibrado, através da criacdo de convengdes coletivas lapidadas
nas necessidades e direitos dos parceiros sociais, quais sejam empregadores e empregados,
incluindo nestes o direito a subcontratacdo de servicos para a otimizacdo e eficiéncia da

competitividade do mercado portugués.

3.1.3 Autonomia de vontade da Administracao Publica: liberdade de contratar,
principios e pressupostos do ato administrativo publico.

A Constituicdo brasileira, no caput do seu artigo 37, dispde que: “a administracao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia’’. Portanto, é notdrio que os todos os atos administrativos publicos
deverdo revestir-se de legalidade, sob pena de nulidade. Em face do principio da legalidade,
Hely Lopes Meirelles esclarece que o administrador publico estd subordinado a ordem
juridica, ndo podendo afronté-la, pois, assim, caracterizar-se-a a invalidade do ato praticado e
sua “responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.!"

Neste cenario, é possivel constatar que o gestor publico ndo possui autonomia da
vontade. Ele conduz a gestdo publica nos parametros autorizados pela lei expressamente, nos
moldes do principio da indisponibilidade do interesse publico, onde é dito que o
administrador publico ndo age com poder pertencente ao dominio individual, pois os
interesses publicos sdo da coletividade e ndo se encontram a livre disposicdo da vontade do
gestor publico, que devera agir sempre com subordinacao a lei.

Assim, o contrato administrativo € diferenciado dos demais contratos, em face da
restricdo legal & liberdade contratual da Administracdo Publica. No Brasil, a liberdade do
gestor pablico no ato de contratar esta limitada pelos principios da legalidade, moralidade e
eficiéncia, expressos no caput do artigo 37 da Carta Magna brasileira, e, ainda, pelos
pressupostos de validade do ato administrativo pablico.

Celso Antonio Bandeira de Mello'"? informa como pressupostos de validade do ato
administrativo: o sujeito (aquele que pratica o ato, ou seja, agente ou 6rgao administrativo
competente); o motivo, fato gerador do ato administrativo norteado pelos principios da

legalidade, moralidade e eficiéncia da Administracdo Publica; a finalidade, objetivo do ato

"I MEIRELLES, Hely Lopes - Direito Administrativo Brasileiro. 232 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.67.
ISBN: 8574200794

172 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio - Curso de Direito Administrativo. 272 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010. 978-857-420-994-4
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administrativo, que ndo pode desviar-se dos fins a que se destina. Exemplo legislativo de
desvio de finalidade esta disposto no artigo 2°, paragrafo Unico, alinea “e”, da Lei n. 4.717/65,
ao tratar do desvio de finalidade como ilegalidade do ato administrativo: “o desvio de
finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”’®; e, por fim, os requisitos
procedimentais para a validade do ato, que sdo atos juridicos que antecedem a pratica do ato
administrativo. Como exemplos dos requisitos procedimentais Celso Anténio Bandeira de
Mello apresenta o ato de nomeacdo para cargo efetivo, que produzird seus efeitos apenas
quando realizados diversos atos anteriores expostos no edital do concurso publico em que o
trabalhador se classificou e, ainda, o ato de classificagéo do licitante em uma ocorréncia, pois
também produziré efeitos somente apds o ato de habilitagdo deste concorrente.’

Portanto, constata-se que a autonomia da vontade de contratar na Administracdo
Publica esta sujeita ao principio da supremacia do interesse publico, ou seja, ao bem-estar
coletivo e, consequentemente, bloqueia o “querer”. Assim, a regra geral para contratacdo €
subcontratacdo (terceirizacdo) € o procedimento obrigatorio de licitacdo (fase preliminar
imprescindivel a formacédo do contrato administrativo), regido no Brasil pela Lei n. 8.666/93,
que restringe o componente “vontade” na formagdo do contrato ou subcontrato
administrativo.

Na Unido europeia ha toda uma regulamentacdo para que as entidades publicas
celebrem contratos, com fins a provisdo de obras e prestacdo de servicos. O Parlamento
Europeu, através das Diretivas 2005/51/CE, que altera o anexo XX da Diretiva 2004/17/CE e
0 anexo VIII da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho sobre os
contratos publicos'’®; 2005/75/CE, que retifica a Diretiva 2004/18/CE relativa a coordenagéo
dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos
plblicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos’®; 2009/81/CE, relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo de determinados contratos de empreitada,
contratos de fornecimento e contratos de servigos por autoridades ou entidades adjudicantes

nos dominios da defesa e da seguranca, e que altera as Diretivas 2004/17/CE

1 LEI n°. 4.717/65. Diario Oficial da Uni&o Sec&o I (05-07-1965), p. 6241. Republicada no Diario Oficial da
Unido Secéo | (08-04-1974), p. 3.

174 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio - Curso de Direito Administrativo. Op. Cit., p. 404-405.

175 DIRETIVA 2005/51/CE DA COMISSAO (2005). Jornal Oficial da Unifo Europeia [Em linha]. [Consult.
05 Mai. 2019]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0051&from=LV

176 DIRETIVA 2005/75/CE DA COMISSAO (2005). Jornal Oficial da Unifo Europeia [Em linha]. [Consult.
05 Mai. 2019]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0075&from=EN
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e 2004/18/CE'"7; 2014/23/EU, relativa a adjudicacdo de contratos de concessdo 1’8 ;
2014/24/EU, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE 1™ e
2014/25/UE, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos
setores da agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais e que revoga a Diretiva
2004/17/CE*®°, objetivando uma realidade unissona, apresenta limitacdo a liberdade das
Entidades Publicas, na elaboracéo de contratos publicos internacionais, focada em dois pontos
nodais: a garantia de um verdadeiro e isondmico acesso ao mercado da Unido Europeia
efetivo e aumentar a seguranca juridica ao ordenamento juridico aplicavel a espécie.

Destarte, Portugal, através do Decreto-Lei 18/2008, aprovou o Cddigo dos contratos
publicos transpondo e concretizando no plano nacional as regras internacionais dispostas nas
Diretivas da Unido Europeia em 2005, além de dar continuidade a matriz legislativa dos
contratos publicos, fazendo evoluir o regime da contratacdo e da execucdo dos contratos por
ele regidos, ajustando a legislacéo as técnicas hodiernas de financiamentos.8! Ademais, ainda
cria uma nova sistematizacdo quanto a subcontratacdo em obra publica, até entdo
regulamentada pelo Decreto-Lei n° 59/99'82 para dinamizar e dar maior efetividade a
subcontratacdo dos servicos e obras publicas, para 0 bem da coletividade, nos moldes dos

principios da boa-fé contratual e da protecdo do trabalho na relagdo juridica trabalhista.

7 DIRETIVA 2009/81/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO (2009). Jornal Oficial da
Unido Europeia [Em linha]. [Consult. 05 Mai. 2019]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32009L0081

18 DIRETIVA 2014/23/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO (2009). Jornal Oficial da
Unido Europeia [Em linha]. [Consult. 05 Mai. 2019]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014L0023-20160101&qid=1507547502990&from=PT

19 DIRETIVA 2014/24/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO (2009). Jornal Oficial da
Unido Europeia [Em linha]. [Consult. 05 Mai. 2019]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014L.0024-20180101&from=EN

180 DIRETIVA 2014/25/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO (2009). Jornal Oficial da
Unido Europeia [Em linha]. [Consult. 05 Mai. 2019]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:02014L.0025-20160101&from=LV

181 Diz 0 Decreto-Lei n.° 18/2008, publicado no Diario da Republica n.° 20/2008, Série | de 2008-01-29, que: “O
presente decreto-lei aprova o Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), que estabelece a disciplina aplicavel a
contratacdo publica e o regime substantivo dos contratos publicos que revistam a natureza de contrato
administrativo. Trata-se do primeiro diploma com um tal duplo objecto no ordenamento juridico portugués,
assumindo-se, por isso, como um importante marco histérico na evolugdo do direito administrativo nacional e,
em especial, no dominio da actividade contratual da Administracéo. Para além do objectivo de alinhamento com
as mais recentes directivas comunitarias, a cuja transposicao aqui se procede, 0 CCP procede ainda a uma nova
sistematizacdo e a uma uniformizacdo de regimes substantivos dos contratos administrativos atomizados até
agora”. DECRETO-LEI n° 18/08. Diario da Republica | Série, N° 20 (29-01-2008).

182 Decreto- Lei n® 59/99: “[...] Regula-se ex novo a subcontratagdo em obra publica, criando-se um regime para
0 contrato de empreitada de direito privado, derrogatério daquele que esta previsto no capitulo XII do titulo 11 do
livro 1l do Cédigo Civil, regime este que, para além das vantagens em termos de conhecimento da actividade, até
para cfeitos de classificacdo dos empreiteiros de obras publicas, cria condi¢cdes de sd concorréncia [...]”.
DECRETO-LEI n° 59/99. Diéario da Republica I Série, N° 51 (02-03-1999), p. 1102 — 1156.
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Conforme demonstrado, buscou-se neste capitulo analisar a liberdade de contratar,
dentro do modelo econémico voltado para a externalizagdo dos servigos e o trabalho digno,

fundamento constitucional brasileiro e portugués.
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4 SUBCONTRATACAO: PRECARIZACAO DAS RELACOES FORMAIS DE
TRABALHO

E cedico que a globalizagio fez surgir um novo paradigma na relagio capital e
trabalho, uma vez que o comprometimento dos empregadores em garantir a seguranca, a
estabilidade no emprego e a isonomia de tratamento, como base para a dignidade do
trabalhador na prestacdo dos seus servigcos, foi diluido pelo novo modelo de gestdo
descentralizador dos processos produtivos e focado na competitividade do mercado
econdmico, responsavel pelas profundas alteracdes no paradigma trabalho, criando a
qualidade do trabalhador como elo de integracdo da cadeia produtiva social (subcontratacédo
de servicos), como ja analisado no inicio do presente estudo.

Assim, para as grandes empresas, a descentralizacdo das suas atividades, através da
subcontratacdo de empresa intermediéria, apresenta o novo paradigma da relagdo
capital/trabalho, onde, com a ajuda da informatica e da comunicacdo por satélite, vé-se
possivel a coordenacdo de diversos fornecedores independentes, sem que haja a necessidade
de um comando centralizador. Este fundamento do processo produtivo, para Ricardo Antunes,
“vem convertendo a concorréncia e a busca de produtividade num processo destrutivo que
tem gerado uma imensa precarizacdo do trabalho e o aumento monumental do exeército
industrial de reserva, do niimero de desempregados™83

A sociedade brasileira e portuguesa, ao debater o tema, vém se posicionando no
sentido de corroborar o0 pensamento apresentado, formando um entendimento quase unissono
de que a nova gestdo empresarial, centrada na distribuicdo das atividades produtivas em redes
empresariais € nociva a relacdo de emprego, pois estaria afetando o minimo existencial do
direito do empregado ao trabalho digno. Por esta concepgéo, a subcontratagdo de servicos
através de parceiros empresariais acaba por enfraquecer a estrutura do emprego direto e da
forca coletiva sindical, conferindo ao capital um super-privilégio. Ela transforma os
trabalhadores em mercadorias, fragiliza o movimento sindical através da dificuldade de
coalizagdo, que é a matriz da formagdo e manutencdo dos direitos sociais, possibilitando o
ataque do capital sobre o direito do trabalho, com o mote de transformagéo organizacional

para uma economia eficiente. 184

183 ANTUNES, Ricardo — Os sentidos do trabalho: Ensaio sobre a afirmaco e a negacdo do trabalho. 22 ed.
Sé&o Paulo: Boitempo, 2009, p. 17. ISBN 978-85-85934-43-9

184 A respeito da realidade brasileira, quando da utilizagdo da terceirizacdo dos processos produtivos, Marcio
Tdlio enfatiza que: “... é verdade que a precariedade tende a aumentar na medida em que se avanga pelas malhas
da rede. E isso ndo s6 porque as parceiras costumam ser mais frageis, como porque sd@o menos visiveis — a tal
ponte que as vezes se escondem num fundo de quintal. Neste caso, entdo, o que a grande empresa ndo pode

85



Neste patamar, € questionavel o papel social da terceirizagdo perante as Constitui¢oes
dos Estados Democraticos de Direito, bem como a Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), cujos nucleos axioldgicos séo formados pelo principio da dignidade humana, traduzido
no direito fundamental do cidad&o ao trabalho digno. A Constituicdo brasileira vigente, no seu
artigo 170, destaca que a ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social”; logo, a economia capitalista brasileira esta
fundamentada na valorizacdo do trabalho humano, conforme determina o principio da
dignidade da pessoa humana.

Neste plano, também se encontra a Constituicdo portuguesa de 1976, que possui como
elemento nuclear o principio da dignidade da pessoa humana, agregando este valor nos
direitos fundamentais, especialmente nos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores
apresentados nos artigos 53° a 59°, que tratam dos direitos individual e coletivo do trabalho.

Graca Druck apresenta componentes que vinculam a terceirizacdo a precarizacdo do
trabalho no Brasil. Dentre os citados pela autora, merecem destaque a “mercantilizacdo da
forca de trabalho, produzindo um mercado de trabalho heterogéneo e segmentado marcado
pela vulnerabilidade estrutural e formas precéarias de insercao e contratos, sem prote¢do social,
onde a terceirizagdo serve como um indicador desse processo”; e o “Enfraquecimento da
organizacdo sindical e da luta e representacdo dos trabalhadores, resultante da feroz
competicdo entre trabalhadores, heterogeneidade e divisdo, levando a fragmentacdo dos
sindicatos, criada principalmente pela terceirizagdo”.!8

Em relagdo a Portugal, Ricardo Paes traca comentarios sobre o neoliberalismo como
modelo de crescimento econdmico e social, ressaltando o impacto negativo da intervencéao
minima do Estado no desenvolvimento da economia, constatada pela “privatizacdo das
empresas e servicos publicos, desregulagdo dos mercados de trabalho e das actividades
produtivas em geral e a liberagdo dos movimentos internacionais de mercadorias e

capitais”.*® Ele evidencia a auséncia de eficacia deste procedimento, para a solucio dos

fazer; a pequena faz por ela: paga pouco, sonega direitos, usa maquinas velhas, ignora as normas de prevencao.
E assim, pode cobrar menos dinheiro pelas pecas que fabrica, o que as vezes é condicdo de sua propria
sobrevivéncia — Ja que trava uma guerra moral com as suas concorrentes...”. VIANA, Marcio Tulio — A
terceirizaco revisitada. Revista do TST. Séo Paulo LTr. Vol. 78, n. 4 (Outubro 2012), p. 3.

185 DRUCK, Graga - Unrestrained outsourcing in Brazil: more precarization and health risks for
workers. Cad. Salde Publica [Em linha]. Scielo, 2016, vol.32, n.6 [Consult. 2019-05-03]. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-

11X2016000600502&Ing=en&nrm=iso>. Epub June 01, 2016. ISSN 0102-
311X. http://dx.doi.org/10.1590/0102-311X00146315.

18 MAMEDE, Ricardo Paes — A crise (adiada) do neoliberalismo). JANUS: anuério de relagdes exteriores.
Lisboa: PUBLICO e Universidade Auténoma de Lisboa. ISBN 978-989-619-221-1. Ano 2011-2012 (Setembro
2011), p. 112-113.
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problemas socioecondmicos de Portugal existentes a partir dos anos 70, ressaltando que o
trago caracteristico do neoliberalismo é o crescimento das desigualdades sociais, ocasionado
pela reducdo do poder negocial dos trabalhadores, bem como do proprio Estado portugués,
frente ao incentivo e desbloqueio das negociacbes no ambito internacional, focadas na
competividade e desenvolvimento do mercado financeiro europeu, sob o0 custo da
precarizacdo das relagdes laborais.

Neste diapasdo, ja no fim do século XX, as organizacdes passam a utilizar a forca de
trabalho através da cadeia produtiva abastecida por diversos vinculos e modalidades de
trabalho, como exemplo a subcontratacdo, promovendo uma alteragdo do paradigma estrutural
da relagdo direta de emprego, trazida pelo contrato formal de trabalho firmado entre
empregado e empregador.

Sobre o tema da externalizacdo organizacional, Jodo Paulo Feijoo acrescenta que:

As organizacbes do futuro serdo assim estruturadas cada vez mais abertas e difusas,
constituidas por varias coroas concéntricas em que se movimentam “produtores” ligados a
organizagao por varios tipos de vinculos e de modalidades de envolvimento: trabalhadores
a tempo inteiro e em regime de exclusividade, temporérios, reformados, prestadores de
servicos, trabalhadores de organizacBes fornecedoras e subcontratadas, clientes,
consultores, etc. Estes varios tipos de “produtores” podem movimentar-se entre umas
coroas e outras a medida que o seu envolvimento se intensifica ou se atenua, e na maioria
dos casos as suas contribuigcdes ndo exigem a sua presenca fisica continuada.*¢’

Desta forma, tanto no Brasil quanto em Portugal, parte da doutrina, como exemplo
Mauricio Godinho Delgado (Brasil), Ellen Mara Ferraz Hazan (Brasil), Ana Lambelho Costa
(Portugal), entende que a subcontratacdo (terceirizacdo) de servicos, em conformidade com a
evolucdo das organizacBes e voltada para a externalizacdo dos servicos, ou seja, uma
economia terceirizada, gerou reducdo do conjunto dos direitos minimos fundamentais dos
trabalhadores e uma erosao na protecao, pelos Estados, ao trabalho decente. Este definido por

Brito Filho como:

[...] conjunto minimo de direitos do trabalhador que corresponde: ao direito do trabalho; &
liberdade de trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho com condig¢des justas, incluindo
a remuneracdo, e que preservem sua saulde e seguranca; a proibicdo do trabalho infantil; a
liberdade sindical; e a protecéo contra os riscos sociais*e® .

187 FEIJOO, Jodo Paulo - JANUS: anuario de relacdes exteriores. Lisboa: PUBLICO e Universidade
Auténoma de Lisboa. ISBN 978-989-619-221-1. Ano 2011-2012 (Setembro 2011), p. 107.

188 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de — Trabalho decente: andlise juridica da exploragdo do
trabalho: trabalho escravo e outas formas de trabalho indigno. 42 ed. S&o Paulo: LTr, 2016. ISBN 978-85-
361-8752-5, p. 56.
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Confrontando a visdo negativa da subcontratacdo de servicos, parte da doutrina
brasileira e portuguesa, como Luis Manuel Paredes (Portugal), Benedita Miranda (Portugal),
Wagner Ribeiro D Assumpcdo (Brasil) e Haruo Ishikawa (Brasil) ressalta que a
externalizacdo dos processos produtivos das organizacfes pode ser vista como um catalisador
para uma competitividade eficiente do mercado, uma vez que possibilita uma melhor
qualificacdo do trabalhador contratado por uma empresa terceirizada especializada, bem
como, amplia o mercado de trabalho.®°
No Simposio Brasileiro de Politicas Publicas para Comércio e Servigos (SIMBRACS)

realizado em 2013 foi ressaltado que:

“O setor terciario mostra importancia fundamental para a dindmica economica brasileira
por sua influéncia decisiva no crescimento, no emprego, na competitividade empresarial e
no bem-estar da populagdo. N&o é coincidéncia que, de 2003 a 2013, houve elevacdo de
quase cinco pontos percentuais na participacdo do setor no Produto Interno Bruto, atingindo
quase 70%. Ao mesmo tempo, o comércio e 0s servigos privados tém gerado cerca de 73%
dos empregos formais na economia. Assim, 0 setor mostra-se pujante, em contexto de
desemprego em queda e crescimento da renda e da formalidade.”*°

Por seu turno, aqueles que defendem a externalizacdo dos servicos, tais como Filipe
Duarte e Vasco Cunha, frisam que Portugal é um pais em franco desenvolvimento do
outsourcing, cujo beneficio social primordial é a geracdo de empregos e o enriquecimento da
economia portuguesa, atraves da conquista de investidores internacionais, frente as empresas
multinacionais concorrentes dentro do territorio europeu.

Os motivos que atrairam 0s investidores internacionais para a economia portuguesa
sdo: mao-de-obra qualificada; ensino superior de qualidade; salarios competitivos em relacédo
aos demais paises europeus concorrentes; ambiente de negdcios favoraveis; legislacdo
administrativa, tributaria e laboral modernizada e, no caso da legislagdo do trabalho, mais

flexibilizada; infraestrutura de qualidade; e apoio ao investimento!®. Portanto, os servicos de

189 Haruo Ishikawa ressalta a especializacdo do trabalhador no setor brasileiro da construcdo civil, e destaca as
diversas especificacdes de pedreiros, dizendo: Hoje, por exemplo, hd mais de dez especificagdes de pedreiros. O
que assenta tijolo ndo faz revestimento. O que faz revestimento interno ndo faz revestimento externo. O
azulejista ndo executa piso ceramico. O que estamos mostrando é que o setor da construgdo civil é diferente, pois
absorve méo de obra de todos os niveis, com treinamento especifico [...]. Ishikawa, Haruo - Resisténcia a
terceirizacdo dificulta construcdo civil. Cia. de Cimento Itambé [Em linha]. Sdo Paulo. (2013). Entrevista
concedida a Altair Santos MTB 2330. [Consult. 10 Maio 2019]. Disponivel em:
https://www.cimentoitambe.com.br/resistencia-a-terceirizacao-dificulta-construcao-civil/

190 SIMBRACS - Protagonismo do setor terciario no desenvolvimento nacional. Revista SIMBRACS [Em
linha]. 28 ed. (2014), p. 3. [Consult. 05 Maio 2019]. Disponivel em:
http://www.mdic.gov.br/arquivos/dwnl_1414688276.pdf

191 Revista Portugalglobal [Em linha]. N° 64. (abril 2014), p. 12 [Consult Maio 2019]. Disponivel em:
http://www.revista.portugalglobal.pt/AICEP/PortugalGlobal/Revista64/?page=12
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outsourcing sdo imprescindiveis para a disposicdo competitiva da economia portuguesa
perante a economia global®®2,
Nessa perspectiva benéfica do setor terceirizado (outsourcing), Benedita Miranda

afirmou que:

“[...] Portugal estd bem posicionado para o desenvolvimento do sector, sendo claramente
competitivo pelo pacote de vantagens que oferece a quem investe. “Além de dispor de uma
boa infra-estrutura tecnoldgica e de estar geograficamente bem situado, Portugal tem
colaboradores com boa formacdo académica e fluentes em linguas, as equipas de gestdo

portuguesas tm competéncias reconhecidas e uma enorme flexibilidade e adaptabilidade

para dar resposta aos nossos clientes e 4 expansdo do negdcio”. 1%

Por esse angulo, a qualificacdo do trabalhador terceirizado é o novo paradigma
organizacional. Assim, a politica de gestdo de pessoas sofreu alteragdes, para agregar o valor
do conhecimento como fator de producéo e riqueza econdmica. Porém, como o conhecimento
¢ profundamente dindmico, ficando ultrapassado rapidamente, ha a preocupacdo das
organizacOes, dentro de um cenario globalizado e competitivo, em manter um aprimoramento
continuo do trabalhador. Dai a construcdo de uma mao-de-obra qualificada e intensivamente
solicitada no momento da terceirizacdo dos processos produtivos das organizacfes. Logo,
para os defensores do crescimento do outsourcing este € um dos grandes beneficios oriundos

da subcontratagéo, qual seja, o fomento ao emprego formal.

192 Sobre o papel dos servigos na competitividade da economia globalizada: “Os servigos sdo essenciais para o

funcionamento eficiente de uma economia. Atualmente, nos paises desenvolvidos, 0 sector de servigos
representa mais de 70% da producdo e do emprego e, por outro lado, desempenha um papel fundamental na
inovacdo e na producdo do conjunto da atividade econdémica. Estatisticamente é um facto que os paises com
sectores de servigcos mais eficientes beneficiam de uma produtividade e de um potencial de crescimento mais
elevado. Uma economia com um sector de servigos dindmico, eficiente e sujeito a concorréncia internacional
beneficia de vantagens competitivas relevantes na producdo de bens e servicos na economia global. Neste
sentido, constituindo o sector dos servicos uma componente estratégica para a competitividade da economia no
contexto da globalizacdo, é essencial que as politicas publicas sejam orientadas no sentido de favorecer e
fomentar a inovacdo, o crescimento e a criacdo de emprego nos servigos. O termo “servigos” abrange um
conjunto muito diversificado de atividades. Como ponto de partida poderia dizer-se que 0s servigos séo
atividades que produzem valor, fornecendo solugdes para os problemas dos clientes. Nesta perspetiva holistica, o
sector dos servigos inclui toda a criagdo de riqueza imaterial”. “[...] Como resultado, os servicos estdo a evoluir
no sentido de eles proprios se tornarem um “fator na producdo” dos bens, ao nivel do trabalho e do capital, e
revelam-se essenciais para o funcionamento eficiente de uma economia. Nos paises desenvolvidos, o sector dos
servicos representa mais de 70% da producdo e do emprego e desempenha um papel fundamental na inovacéo e
na produgdo do conjunto da atividade economica [...]”. RIBEIRO, José Félix, et. al. - O sector dos Servigos e a
Competitividade da Economia. [Em linha]. Portugal: Confederacdo do Comeércio e Servigos de Portugal
(CCP), 2012. [Consult. 05 Maio 2019]. Disponivel em: https://slidex.tips/download/o-sector-dos-servios-e-a-
competitividade-da-economia.

1% MIRANDA, Benedita - “Estamos focados em marcas e clientes globais”. Revista Portugalglobal [Em linha].
N° 64. (abril 2014), p. 28 [Consult Maio 2019]. Disponivel em:
http://www.revista.portugalglobal.pt/AICEP/PortugalGlobal/Revista64/?page=12
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Diante dos postulados acima, nota-se, que o enfoque negativo da subcontratacdo esta
centrado na responsabilidade social da gestdo empresarial das pessoas, ou seja, a visao que as
organizacbes devem ter sobre a realizacdo pessoal do trabalho, no ambito do Estado
Democratico de Direito, cuja estrutura € sustentada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, preconizado pela OIT “em todo lugar, e para todos, o trabalho decente é um meio de
garantir a dignidade humana”®** . De modo geral, a gestdo dos processos produtivos passa a
ter um papel primordial para a organizacdo externalizada em cadeias produtivas, pois esta
pode ser agressiva e ofender a dignidade do trabalhador, transformando-o em “mercadoria”,
ou ser responsavel socialmente, consagrando o valor social do trabalho e motivando o
respeito pela pessoa do trabalhador, traduzido pelo trabalho decente.

A concepcdo propagada pela OIT € que o trabalho decente ndo inviabiliza a eficiéncia
da economia, ao contrario, promove um aumento de produtividade e estimula a demanda e o
investimento, repercutindo positivamente no crescimento econdémico. Portanto, o pacto social
entre trabalhadores e empresas, sob 0 agasalho das respectivas Constituicdes democraticas,
certamente € um bom caminho, para garantir o trabalho digno inserido neste novo modelo
organizacional, traduzido pelas cadeias produtivas da economia.

Apenas sob o manto do minimo existencial protegido pelo Estado, acrescido dos
direitos trabalhistas negociados coletivamente € que se cristalizara a eficiéncia social. Em face
da supremacia constitucional do principio da dignidade da pessoa humana, o controle
civilizatorio da subcontratacdo pela ordem juridica brasileira e portuguesa se faz presente e
deve ser mantido para garantir a dignidade do trabalhador em todos os niveis das cadeias

produtivas da economia terceirizada.

4.1 A despersonificacdo do empregador

Como ja demonstrado anteriormente, atualmente existem duas concepgdes antagdnicas
sobre a subcontratacdo de servicos: a primeira exalta a subcontratacéo de servigos como fonte
de riqueza e trabalho; enquanto a segunda entende que a subcontratacdo implica na
precarizacdo do trabalho formal, afrontando diretamente a dignidade do trabalhador e, por

isso, representando um retrocesso na luta dos trabalhadores por um trabalho decente.

194 “en todas partes, y para todos, el trabajo decente es um medio para garantizar la dignidade humana”.

Reducir el déficit de trabajo decente: un desafio global. Boletim CINTERFOR [Em linha]. N° 151 (2001).
[Consult. 02 Maio 2019]. Disponivel em: https://www.oitcinterfor.org/art%C3%ADculo/reducir-
d%C3%A9ficit-del-trabajo-decente-desaf% C3%ADo-global-promover-trabajo-decente-per%C3%ADodo-incerti
ou https://www.oitcinterfor.org/sites/default/files/file_articulo/oit34.pdf
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Diante destas visfes contraditdrias, faz-se necessario trazer alguns esclarecimentos e
conceitos estruturais dos sujeitos da relagédo de emprego, empregador e empregado, a fim de
que seja possivel analisar a evolucdo do contrato de trabalho, que foi norteado
originariamente pela autoridade (subordinacéo), na seara psicologica das partes, bem como no
ordenamento juridico brasileiro e portugués.

A relacdo empregaticia de trabalho na origem é bilateral e vinculada ao sistema
econémico produtivo da sociedade industrial contemporanea a partir da Revolucéo Industrial,
onde a eficiéncia nos processos de producdo foi marcante e traduzida, inicialmente pelos
sistemas taylorista e fordista através do trabalho realizado pelos empregados de forma
intensiva, com gestdo implacavel do tempo e deslocamento e, ainda, sem qualquer autonomia.
Aos empregados era imposta a total subordinacdo as ordens emanadas por seus empregadores
sem qualquer direito de resisténcia, equiparando-se a uma maquina utilizada para expandir a
producéo industrial de maneira silenciosa. Assim, a concepcdo fordista/tayloristal® constrdi
um “contrato de trabalho psicolégico”, baseado na divisdo da vida profissional e privada do
trabalhador, bem como na lealdade e sujeicdo deste a organizacdo empregadora, nos moldes
do ordenamento juridico pertinente a relacdo juridica de emprego.1

Por sua vez, em face do desgaste dos sistemas acima apresentados, motivado pela
reducdo do crescimento da economia e outros fatores sociais, que ndo sdo necessarios ao
presente estudo cientifico, surgiu o novo paradigma econdmico, criado no Japao por Taiichi
Ohno e, por isso, denominado como Toyotismo, onde o foco da producdo € a necessidade do

consumidor.

195 «0 sistema taylorista/fordista de organizacdo expandiu-se nas economias capitalistas centrais durante as
duas guerras mundiais, apds o que foi difundido internacionalmente no longo ciclo de crescimento econdémico,
fundado na producdo e no consumo de massa, que se seguiu. Nos paises capitalistas, centrais e periféricos, o
sistema de producdo em larga escala de produtos estandardizados fordista articulou-se aos Estados de bem-
estar social e a constituico dos grandes sindicatos de trabalhadores. O equilibrio desta articulacdo manteve-se
até meados dos anos de 1970, quando sofreu o impacto de transformagoes de varias ordens [...]”. PINTO,
Geraldo Augusto. A organizacao do trabalho no século 20: Taylorismo, Fordismo e Toyotismo. Sdo Paulo:
Expressdo Popular, 2007. ISBN 978-85-7743-028-4, p. 37.

19 Neste sentido, De Masi se pronunciou dizendo: “A linha de montagem evita que o trabalhador se desloque ou
se movimente para pegar um componente, porque leva as pegas ao lugar preciso onde ele deve utiliza-las. Desse
modo, grande parte do tempo antes perdido pelos operarios € incorporado na linha de montagem. O trabalho se
parceliza posteriormente e perde qualidade; a produtividade cresce visivelmente. Onde enlouquecia a desordem
das coisas, o perambular e 0 vozerio dos homens, agora reinam, soberanos, a precisdo dos gestos, o siléncio das
pessoas, a forga da maquina. [...]. Em poucos anos a linha de montagem — posta no ponto, finalmente —
conseguiu quadruplicar o rendimento de cada operario”. De Masi, Domenico - O futuro do trabalho: fadiga e
6cio na sociedade pds-industrial. 7. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2003, p. 135, apud Tadeu Henrique
Lopes da Cunha. O fordismo/taylorismo, o toyotismo e as implicacbes na terceirizacdo. Boletim Cientifico
ESMPU [Em linha], a. 15, n. 47 (jan./junho 2016), p. 187. [Consult. 5 Maio 2019]. Disponivel
em: https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-47-
janeiro-junho-2016/o-fordismo-taylorismo-o-toyotismo-e-as-implicacoes-na-terceirizacao/at_download/file.
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Logo a producdo é proporcional a demanda do mercado consumidor. Desta forma,
susta-se a produgdo em massa, robotizada, para dar espago a qualidade e especializagdo dos
produtos. A organizacdo tem o foco voltado para a inovacdo atraves de produtos
diversificados, com o objetivo de alcancar um consumidor diferenciado, especifico (producgéo
flexivel). Neste momento, apresenta-se o conceito “just in time”, porque, antes de iniciar a
producdo, € realizada uma analise da demanda do publico alvo consumidor do produto,
gerando, inclusive, uma reducdo de custos pela otimizacdo da produtividade, bem como o
aumento da riqueza.

Por conseguinte, constata-se a necessidade de qualificacdo e especializacdo do
trabalhador em todos os processos produtivos. O modelo de gestdo organizacional Toyotista
induz ao empregado o sentimento de unido, agregacao, onde ele deixa de ser visto como uma
maquina substituivel, adquirindo o sentido de equipe com responsabilidades e
comprometimento perante a organizagéo. Este sistema de producgdo organizacional direcionou
0 seu foco na externalizagdo das etapas produtivas, almejando uma maior e mais eficiente
competividade no mercado globalizado.

Neste sentido, as organizacGes comecaram a reduzir sua estrutura e a utilizar a
subcontratagdo como mecanismo de gestdo qualificador da producéo e gerador de riquezas no
ambito da economia globalizada e determinada a “flexibilizar 0os mercados de trabalho, as
relacBes de trabalho, os mercados de consumo, as barreiras comerciais e o controle da
iniciativa privada pelo Estado”'®’. Em razdo disto, as organizagdes transnacionais passaram a
deslocar, transferir parte dos seus processos produtivos para pequenas € médias empresas,
pretendendo a otimizacdo da producdo com o menor custo possivel.

Portanto, a subcontratacdo ou terceirizacdo, como é comumente chamada no Brasil, é
caracterizada pelo fracionamento da gestdo empresarial sobre o capital humano. Assim, nota-
se a separacdo da relacdo econdmica do trabalho da relacdo juridica de emprego, ou seja, 0
empregado € inserido no processo produtivo da empresa contratante (terceirizante), sendo que
0 vinculo de emprego e sua responsabilidade direta pertence a empresa subcontratada
(empregadora formal), como esclarece Mauricio Godinho Delgado,®® cria-se uma “relagio
trilateral”, qual seja, empresa contraente (terceirizante) _ empresa subcontratada (terceirizada)

_ empregado, integralmente diferenciada da relagdo socioecondmica e juridica bilateral

197 PINTO, Geraldo Augusto. A organizagdo do trabalho no século 20: Taylorismo, Fordismo e Toyotismo.
Op. Cit., p. 40.
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. Op. Cit., p. 426.
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existente nos modelos econdmicos taylorista e fordista acima analisados, esclarece-se,
superficialmente.!%®

Fazendo um contraponto a preocupacéo sobre a precarizacao do trabalho realizado de
forma intermediaria, observou José Ajuricaba da Costa e Silva, que no Japdo nao ha
resisténcia por parte dos trabalhadores na utilizagdo da subcontratagdo como ferramenta de
gestdo e sob o manto da legalidade?®.

Ao contrario, o sentimento é de satisfacdo pelo desenvolvimento de uma economia
fundada na responsabilidade social. Verifica-se, portanto, que é possivel e imprescindivel a
adequacdo dos trabalhadores ao modelo econdémico, através das transformaces ja ocorridas
na gestdo empresarial, notadamente no gestdo das pessoas, onde o “talento” ¢ a especializagdo
da mao-de-obra, obtida pelo know-how (conhecimento), é o seu nucleo axiolégico.

A predominancia do conhecimento, no novo paradigma da gestdo do capital humano,
se d&, justamente, em face da busca por uma economia eficiente e competitiva. Logo, quanto
mais distribuicdo do conhecimento maior serd a produtividade e, consequentemente, a
riqueza, razdo pela qual, a subcontratacdo para a realizacdo das etapas produtivas, criando
uma cadeia produtiva, é essencial para o sucesso econdmico das organizacdes do século XXI.

A partir dessas premissas, vislumbra-se que a relacdo trilateral construida pela
subcontratacdo altera o que Jodo Paulo Feijoo chama de contrato psicolégico, “[...] ou seja, as
crencas, as percepcOes, as expectativas e as obrigacdes informais reciprocas entre trabalhador
e organizacdo que o emprega [...]”?%%, para dar lugar a um novo contrato psicoldgico, que
substitui a fidelidade do empregado adquirida pela promessa de um emprego estavel, para
uma fidelidade contratual construida sobre a promessa de desenvolvimento profissional e de

empregabilidade. Assim, vé-se desconstituida a bilateralidade (empregado-empregador),

199 A respeito da relacdo trilateral construida pela subcontratagdo, Mauricio Godinho se pronuncia para ressaltar
que: “[...] Essa dissociago entre relagdo econdmica de trabalho (firmada com a empresa tomadora) e a relacéo
juridica empregaticia (firmada com a empresa terceirizante) traz graves desajustes em contraponto aos classicos
objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizavam o Direito do Trabalho ao longo de sua histdria.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Ibidem.

200 «3 subcontratagdo e a terceirizagio sdo praticadas em larga escala. Os sindicatos japoneses ndo se opdem a
isso, pois entendem que este sistema maximiza resultados para a empresa (e consequentemente para oS
empregados) e, por isso, é bom. No setor siderdrgico, a proporcéo de trabalhadores subcontratados em relagao ao
total do setor é de 45%. Em algumas usinas mais modernas, esse nimero chega a 60%. No setor naval,
igualmente, a subcontratacdo atinge cerca de 33% dos trabalhadores. O mesmo ocorre nos setores quimico e da
construcdo. Os trabalhadores subcontratados do setor siderdrgico tém seu proprio sindicato, embora, em varios
setores, eles ndo estejam organizados. H& muitos trabalhadores que se aposentam nas grandes empresas e vao
trabalhar como subcontratados nas mesmas”. SILVA, José Ajuricaba da Costa e — Terceirizacdo: a solucdo
juridica japonesa. Revista LTr. Sdo Paulo: LTr. V. 58, n. 2 (Fevereiro 1994), p. 141 apud Carlos Henrique
Bezerra Leite — Curso de direito do trabalho. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. ISBN 978-85-472-1370-1.

21 FEIJOO, Jodo Paulo - JANUS: anuario de relagdes exteriores. Lisboa: PUBLICO e Universidade
Auténoma de Lisboa. ISBN 978-989-619-221-1. Ano 2011-2012 (Setembro 2011), p. 107.
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caracteristica do contrato de trabalho tradicional, e, consequentemente, alterada a
responsabilidade das organizagdes sobre o empregado, agora inserido na cadeia produtiva.

No Brasil, a questdo da responsabilidade sobre o contrato de trabalho dos empregados
terceirizados sempre foi de suma importancia, em face da tentativa constante de precarizar a
relacdo de emprego, com o objetivo de reduzir custos, principalmente os tributarios, pois a
relagdo de emprego na sociedade brasileira € a que tem maior carga tributaria para as
organizagOes. Portanto, a subcontratacdo de servicos acaba por ser a maneira pela qual retira-
se ou reduz-se a carga tributaria da empresa contratante (terceirizante). Até novembro de
2017, ndo havia legislacdo especifica que regulamentasse a terceirizacdo para uma analise
sobre a licitude na sua utilizag&o.

Assim, a licitude ou ndo da prestacdo de servigos terceirizados era conferida pelos
patamares dispostos da Sumula 331 do TST, cujo conteddo ja foi transcrito em capitulo
anterior, e a responsabilidade da organizacdo contratante sobre a méao-de-obra subcontratada
licitamente foi entendida como subsidiaria (responsabilidade secundaria), permanecendo a
responsabilidade direta do empregador (organizacdo subcontratada) sobre o contrato de
trabalho dos empregados que prestam servigos a empresa contratante. Apds o advento da Lei
n. 13.467/2017, foi consolidada a responsabilidade subsididria da organizacdo contratante,
sobre os contratos de trabalho dos empregados da empresa intermediadora dos servicos
contratados, bem como definidos os pardmetros legais para a subcontratacdo dos servicos
realizados pela cadeia produtiva.

Diante disso, o poder de comando do empregador tradicional sobre o contrato de
trabalho, traduzido pela concentragcdo do conhecimento técnico “nas maos” do empregador e
pela sujeicdo econdmica do empregado, disposta no artigo 3° da CLT?%, deixa de ser o centro

do direito do trabalho, abrindo espaco & chamada subordinagdo estrutural?®®, mais adequada

202 Artigo 3° da CLT: “Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. FILHO, Armando Casimiro Filho; et. al. —
CLT-LTr: de acordo com a reforma trabalhista. 482 ed. So Paulo: LTr, 2017. ISBN 853619431

203 Carlos Henrique Bezerra Leite apresenta entendimento jurisprudencial sobre a subordinagdo estrutural
disposto no acorddo proferido Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, parcialmente transcrito, afirma-se
que: “[...] Nesta virada de século, tudo tem um nutcleo e uma periferia: cidadaos que estdo no nucleo e que estdo
na periferia. Cidaddos incluidos e excluidos. Trabalhadores contratados diretamente e terceirizados. Sob esta
Otica de insercdo objetiva, que se afigura alargante (ndo alarmante), eis que amplia 0 conceito classico da
subordinacdo, o alimpamento dos pressupostos do contrato de emprego torna fécil a identificacdo do tipo
justrabalhista. Com ou sem as marcas, as marchas e as manchas do comando tradicional, os trabalhadores
inseridos na estrutura nuclear de producgdo sdo empregados. Na zona grise, em meio ao fogo juridico, que cerca
os casos limitrofes, esse critério permite a interpretacdo teleoldgica desaguadora na configuracdo do vinculo
empregaticio. Entendimento contrario, data venia, permite que a empresa deixe de atender a sua funcdo social,
passando em algumas situacfes, a ser uma empresa fantasma — atinge seus objetivos sem empregados. Da
mesma forma que o tempo ndo apaga as caracteristicas da nao eventualidade; a auséncia de comando ndo
esconde a dependéncia, ou, se quiser, a subordinagdo, que modernamente, face a empresa flexivel, adquire,
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ao novo modelo das organizagdes do século XXI, principalmente, em relagdo a gestdo das
pessoas.

Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite subordinacao estrutural “¢ uma construgdo
doutrinaria que identifica a inser¢do do trabalhador na dinamica e organizacdo da atividade
econbmica do tomador de seus servicos, ou seja, na sua estrutura organizacional,
independentemente de receber dele ordens diretas, como uma forma de caracterizagdo da
relagdo empregaticia”?%,

Contudo, é importante esclarecer que atualmente é licita a prestacdo de servigos
terceirizados de todos os processos produtivos. Logo, a existéncia da subordinacgao estrutural,
que traduz a ilicitude da subcontratagdo, devera ser reconhecida no caso concreto, de outra
forma, a responsabilidade do contrato de trabalho em relacdo a empresa contratante sera
apenas subsidiaria (responsabilidade secundaria). 2°°

Em Portugal, as normas laborais tém sido modificadas para intensificar a
responsabilidade juridica nas relacGes trilaterais, onde o beneficiario da prestacdo do servigo
ndo é o proprio empregador, aplicando punicdes para aqueles que buscarem a precarizacdo do
trabalho, descumprindo, assim, o principio da boa-fé contratual (que sera analisado em breve).

Neste sentido, a Lei 28/2016%% altera 0 n° 2 do artigo 174° do Cddigo do Trabalho,
para responsabilizar subsidiariamente a empresa tomadora do servico, realizado através do
contrato de utilizacdo de trabalho temporario (aquele celebrado entre empresa de trabalho
temporario e um utilizador nos moldes da alinea “c” do artigo 172° do CT), pelos créditos
trabalhistas sem determinacdo de tempo e, ainda estendeu esta responsabilidade aos
“respectivos gerentes, administradores ou diretores, assim como as sociedades que com

aquele se encontrem em relacéo de participacoes reciprocas, de dominio ou de grupo”.

paralelamente, cada dia mais, 0s contornos mists da classica dependéncia econémica (TRT 3% R. — RO 00942-
2008-109-03-00-2 - 42 T. — Rel. Des. Luiz Otavio Linhares Renault — DJ 13.12.2008). LEITE, Carlos Henrique
Bezerra — Curso de direito do trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. ISBN 978-85-472-1370-1, p. 170.

204 |EITE, Carlos Henrique Bezerra — Curso de direito do trabalho. Op. Cit., p. 169.

205 Assim € o entendimento do Arion Saydo Romita: “[...] sdo licitas as modalidades de contrato da quais ndo
derivam prejuizos para o trabalhador nem fraude a legislacéo previdenciaria. A mera exteriorizagdo de servigos
refletida em subcontratago de servicos e em interposi¢ao de empresas ndo pode ser acoimada de ilegal [...]”.
ROMITA, Arion Saydo — Politica de emprego: intermediacdo do trabalho, trabalho temporario, prestagédo
de servicos por Empresa. Curitiba: Genesis, 1993. ISBN 1000209208138, apud Carlos Henrique Bezerra Leite
— Curso de direito do trabalho. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. ISBN 978-85-472-1370-1, p. 344.

206 Artigo 174°, n° 2, CT alterado pelo artigo 2° da Lei 28/2016: “A empresa de trabalho temporario e o utilizador
de trabalho temporario, bem como os respetivos gerentes, administradores ou diretores, assim como as
sociedades que com a empresa de trabalho temporario ou com o utilizador se encontrem em relacdo de
participagdes reciprocas, de dominio ou de grupo, sdo subsidiariamente responsaveis pelos créditos do
trabalhador e pelos encargos sociais correspondentes, assim como pelo pagamento das respetivas coimas”. LEI
n° 28/16. Diario da Republica I Série, N° 161 (23-08-16), p. 2828-2829.
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Anteriormente, a legislagéo trabalhista responsabilizava subsidiariamente o utilizador
dos servicos temporarios durante apenas os primeiros 12 meses de trabalho. Destarte, é
importante informar que, em harmonia as alteracGes legislativas no trabalho temporarios e a
responsabilidade subsidiaria sobre os créditos trabalhistas, foi também alterado o Regimento
Juridico do Exercicio e Licenciamento das Agéncias Privadas de Colocacdo e das Empresas
de Trabalho Temporario?®, para inserir a responsabilidade solidaria dos pelos créditos e
encargos trabalhistas, bem como sobre a condenacéo nas sanc¢des cabiveis a espécie.

A legislacio em comento também alterou o artigo 551°2% do Codigo do Trabalho, para
estender a responsabilidade solidaria do contratante principal aos “gerentes, administradores
ou diretores, assim como as sociedades que com o contratante, dono da obra, empresa ou
exploracdo agricola se encontrem em relacdo de participacdes reciprocas, de dominio ou de
grupo”, em face de qualquer ilicitude trabalhistas ocorrida durante a subcontratacdo. Ainda
altera o regime juridico da promogéo de seguranca e sadde no trabalho?®® para abranger os
respetivos gerentes, administradores ou diretores, assim como as sociedades que com o dono
da obra, empresa ou exploracdo agricola, empresa utilizadora ou adjudicataria de obra ou
servico se encontrem em relacdo de participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo na
responsabilidade solidaria pelas ilicitudes cometidas durante a prestacdo do servigo
subcontratado.

Por fim, verifica-se que a preocupacdo legislativa é coibir a ilicitude trabalhista
advinda da subcontratacdo e ndo a prépria subcontratacdo, posto que € notdria a sua

importancia no cenério da economia globalizada.

207 Artigo 13° , n° 5, alterado pelo artigo 4° da Lei 28/2016: “O utilizador, bem como os respetivos gerentes,
administradores ou diretores, assim como as sociedades que com aquele se encontrem em relacdo de
participacdes reciprocas, de dominio ou de grupo, sdo solidariamente responsaveis pelo incumprimento, por
parte da empresa de trabalho temporéario, dos encargos e obrigacoes legais relativas aos trabalhadores, bem como
pelo pagamento das respetivas coimas. LEI n® 28/16. Idem. - Ibidem.

208 Artigo 551°, n® 4, CT, alterado pelo artigo 2° da Lei 28/2016: “O contratante e 0 dono da obra, empresa ou
exploragdo agricola, bem como os respetivos gerentes, administradores ou diretores, assim como as sociedades
gue com o contratante, dono da obra, empresa ou exploracdo agricola se encontrem em relacdo de participacdes
reciprocas, de dominio ou de grupo, sdo solidariamente responsaveis pelo cumprimento das disposicGes legais e
por eventuais violagcGes cometidas pelo subcontratante que executa todo ou parte do contrato nas instalaces
daquele ou sob responsabilidade do mesmo, assim como pelo pagamento das respetivas coimas”. LEI n® 28/16.
Idem. Ibidem.

209 Artigo 16°, n° 5, alterado pelo artigo 3° da Lei 28/2016: “O dono da obra, empresa ou exploragdo agricola e a
empresa utilizadora ou adjudicataria de obra ou servico, bem como os respetivos gerentes, administradores ou
diretores, assim como as sociedades que com o dono da obra, empresa ou exploracdo agricola, empresa
utilizadora ou adjudicataria de obra ou servigo se encontrem em relacao de participac@es reciprocas, de dominio
ou de grupo, sdo solidariamente responsaveis pelas violacdes das disposicOes legais relativas a seguranca e salde
dos trabalhadores temporarios, dos que lhe forem cedidos ocasionalmente ou dos trabalhadores ao servico de
empresas prestadoras de servigos, cometidas durante o exercicio da atividade nas suas instalagdes, assim como
pelo pagamento das respetivas coimas”. LEI n® 28/16. Idem. - Ibidem.
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4.2 Compatibilidade com os principios e normas gerais do trabalho civilizado

Em termos gerais, sendo a subcontratacdo realizada através de um contrato
sinalagmatico, as partes contraentes estdo sujeitas as regras juridicas relativas a
responsabilidade sobre o inadimplemento de quaisquer obrigacdes contraidas. A partir da
constitucionalizacdo do direito civil na Carta Magna brasileira de 1988, as relacGes juridicas
contratuais estdo agasalhadas nos principios da dignidade da pessoa humana e boa-fé
contratual, bem como na funcéo social do contrato, contudo, foi no principio da boa-fé que o
direito contratual se estrutura.

No mesmo sentido Portugal que, j& em 1966, inseriu o principio da boa-fé objetiva no
artigo 762°, n° 2, do Cddigo (Decreto-Lei 47344/1966), que dispunha: “No cumprimento da
obrigacgdo, assim como no exercicio do direito correspondente, devem as partes proceder de
boa-fé210,

A mais recente atualizacdo do codigo civil portugués, realizada através da Lei
13/2019, mantém o principio fundamental da boa-fé contratual no seu artigo 227°, n°1,
quando afirma: “Quem negoceia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos
preliminares como na formacdo dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de
responder pelos danos que culposamente causar a outra parte”?'!. Com efeito, a premissa de
que a relacdo contratual deve ser pautada em lealdade e confianca também é consagrada na
subcontratacé@o e no contrato de trabalho.

N&o se contesta na relacdo de emprego que a responsabilidade direta sobre o contrato
de trabalho é do empregador, em face do principio da assuncao do risco empresarial disposto
no artigo 2°, caput, da CLT e no artigo 551° do Cédigo do Trabalho portugués. Porém, na
subcontratagdo € visto a delegacdo dos debitos trabalhistas de responsabilidade direta da
empresa contratada & empresa contratante dos servicos, visto que esta se beneficia da méo-de-
obra trabalhadora e, por isso, a importancia do principio da boa-fé no negécio juridico
firmado na contracdo de servigos por empresa interposta.

E importante esclarecer que no Brasil a alteracdo da Lei 6.019/1974, ocorrida no ano

de 2017 para normatizar a terceirizagdo, consagrou a responsabilidade subsidiaria®'? da

210 DECRETO-LEI N° 47344/66. Diario da Republica I Série, N° 274 (25-11-1966), p. 1883-2086.

211 |EI 13/2019. Diario da Republica I Série, N° 30 (12-02-2019), p. 1173-1181

212 Também denominada como responsabilidade secundaria sobre o contrato de trabalho dos empregados
subcontratados, ela exige que a empresa contratante arque com os débitos laborais, caso a empresa contratada,
gue possui a responsabilidade primaria de cumprir tempestivamente com as obrigagdes trabalhistas dos seus
empregados, ndo o faca e ndo possua patriménio para satisfacdo da divida trabalhista. Portanto, caracteriza-se a
figura dos devedores sucessivos das obrigagdes laborais inadimplidas.
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organizagdo contratante do servigo, pois na CLT ndo havia regulamentacdo, diferentemente
do codigo laboral portugués, que, no artigo 549° combinado com o artigo 551°, dispbe sobre a
responsabilidade solidaria do contratante pelas san¢Ges aplicadas ao subcontratante, na seara
do direito material do trabalho e, na seara processual, através do regime processual aplicavel
as contra -ordenagdes laborais e de seguranca social disposto na Lei n® 107/2009%%3,

Desta forma, nota-se que a responsabilidade da empresa contratante, subsidiaria ou
solidaria, esta intrinsecamente vinculada ao principio da boa-fé contratual nas suas duas
concepcdes, quais sejam, objetiva (cumprimento das normas juridicas aplicaveis a
subcontratacdo de servicos) e subjetiva (relativa aos elementos psicoldgicos, o sentimento dos
sujeitos negociais).

Assim, a organizacdo contratante, antes de formalizar a subcontratacdo do servico que
deseja externalizar, deve se preocupar com a saude financeira e com a idoneidade da pessoa
juridica que pretende subcontratar, notadamente, no que pertine aos direitos trabalhistas dos
empregados que prestardo o servico e, ainda, manter uma fiscalizagdo sobre o modo de
execucdo dos servicos e os créditos trabalhistas durante a vigéncia da terceirizacao.

Em observancia aos direitos trabalhistas fundamentais, normatizados nacional e
internacionalmente com base no principio nuclear da dignidade da pessoa humana, o negécio
juridico firmado através da subcontratacdo ndo pode intentar descumprir ou permitir que
sejam descumpridos os direitos dos empregados prestadores do servico subcontratado, sob
pena de ser o contrato configurado ilicito ja que firmado com finalidade antissocial e
distanciado do que se estende por trabalho dignificante.

No sentido de ser o principio da dignidade da pessoa humana o nulcleo de todo o

ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito, ressalta Arion Sayao Romita:

“A dignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio estruturante do Estado
democréatico de direito e, em consequéncia, impregna a totalidade da ordem juridica,
espraia-se por todos os ramos do direito positivo e inspira ndo sé a atividade legislativa
como também a atuacio do Poder Judiciario”.?**

Destarte, sendo realizada uma gestéo de qualidade, focada na responsabilidade social
dos contratos, certamente, a questdo da precarizacdo da relacdo de emprego seria debatida sob
o enfoque da atuacdo do sindicalismo perante a transformacdo organizacional presente no
século XXI.

213 E|l n° 107/09. Diario da Republica I Série, N° 178 (14-09-2009), p. 6255-6263.
214 ROMITA, Arion Sayéo — Direitos Fundamentais nas relacges de trabalho. Séo Paulo: LTr, 2005.1SBN
978-85-361-2765-1, p. 251.
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4.3 Atuagéo Sindical no Brasil na terceirizagio

A questdo da representacdo sindical dos trabalhadores na subcontratagdo
(terceirizacdo) enfrenta, no Brasil, problemas mais sérios do que em Portugal, em face do
sistema sindical brasileiro fundamentado no intervencionismo estatal predominante e que vem
regulando unilateralmente a liberdade sindical, restringindo a sua atuacdo sindical. Para
compreensdo, faz-se necessario um breve histérico do sindicalismo brasileiro.

Registros histdricos indicam que a partir da Constituicdo Imperial de 1824, através da
extincdo das corporacOes de oficio disposta no artigo 179, foi concedido ao trabalhador o
direito de associacdo, originando algumas entidades, dentre elas a Liga Operaria (datada de
1870) e a Unido Operaria, criada na década de 1880, objetivando defender os trabalhadores
nelas associados. Em 1903 foram instituidas algumas associacdes de classe, tais como a
Unido dos Operarios Estivadores e a Sociedade Unido dos Foguistas. Logo em 1917 foi criada
a Unido dos Operarios em Fabrica de Tecidos.

Tais entidades mesmo ndo possuindo natureza de sindicato, j& indicavam um
sentimento de coletividade e reconhecimento do impacto dos movimentos dos trabalhadores
na sociedade brasileira do século XX. Assim, em 1907, através do Decreto n® 1637, foi
facultado aos trabalhadores a criacdo de sindicatos, inclusive sindicatos de profissionais
liberais.

Contudo, a tendéncia marxista, como marco para a atuagdo sindical, em franco
crescimento entre os operarios brasileiros a partir de 1917, ndo logrou o éxito esperado, em
face da intensificacdo da industrializacdo, da imigracdo de trabalhadores para o Brasil e,
ainda, a segregacdo do negro apos o fim da escraviddo. Assim, o ideal anarquista, como era
chamado em face do movimento grevista dos trabalhadores por melhores condicGes de
trabalho, foi reprimido logo em 1922, momento em que o governo federal da “Republica
Velha”?'® declarou extinta a Confederacdo geral dos Trabalhadores, com a finalidade de

impedir a reacdo operaria e a promocao das ideologias socialista e comunista na construgédo

215 periodo da histéria do Brasil entre 1889 a1930 que marcou a extincdo do Estado Monarquico e o nascimento
da Republica Brasileira, através do golpe militar liderado pelo Marechal Deodoro da Fonseca, que depds o
Imperador D. Pedro Il. Em 15 de novembro de 1889, foi declarada a Proclamacdo da Republica Federativa do
Brasil e instaurado o regime de governo presidencialista, resguardado pela Constituicdo de 1891. Foi extinto o
Poder Moderador e o Estado foi caracterizado pela divisdo de trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario.
Contudo, foi um periodo republicano orbitado por greves, sendo conhecido como Republica da Espada, onde o
poder encontra-se nas maos dos militares, porém, a base governamental era constituida pelas oligarquias
agrarias. Este primeiro periodo da Republica brasileira terminou com o golpe de 1930, realizado por Getulio
Vargas, que instituiu o denominado “Estado Novo”, regime ditatorial de cunho autoritario.
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do sindicalismo brasileiro. Havia nesta época muita perseguicdo politica e dos empresarios
sobre os lideres do movimento sindical brasileiro.

Vale a pena ressaltar que a criacdo do sindicalismo brasileiro se deu sempre com o
controle do Estado. O Estado Ditatorial, liderado por Getulio Vargas a partir de 1930,
instaurou um novo paradigma de desenvolvimento social pautado na industrializagdo, com a
promocdo de uma ideologia fundamentada no populismo, nacionalismo e trabalhismo, com
intuito de trazer o sindicalismo para o0 ambito do Direito Publico, e, com isso, obter o controle
sobre a criacdo e administracdo dos sindicatos, com a finalidade precipua de afasta-los dos
ideais socialistas e comunistas. Nasce o corporativismo sindical, onde o sindicato passa a ser,
entdo, parte indissocidvel do Estado, razdo pela qual, justifica-se controle extremo sobre a
criacdo e o ativismo sindical.

O Decreto n. 19.770/1931 foi o marco inicial da legislacdo sindical e nele era
consagrado o principio da unicidade sindical, posteriormente retirado em face ao artigo 120
da Constituicdo brasileira de 1934, que adotou o principio da pluralidade. Contudo, através da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1937, o principio da unicidade sindical foi
novamente implantado como regra geral na construcdo do sindicalismo brasileiro. Principio
este que se manteve nas futuras ConstituicOes brasileiras (1946,1967e 1969), inclusive na
atual Carta Magna de 1988, mesmo em um modelo de Estado Democrético de Direito. Fato
este que impede o Brasil ratificar a Convencdo n. 87 da OIT, que consagra o conceito de
liberdade sindical.

A Carta Magna brasileira e o artigo 511 da CLT?% determinam como requisito
essencial para o enquadramento sindical representativo dos trabalhadores as categoriais

profissionais e as categorias profissionais diferenciadas (conceitos dispostos no artigo 511 da

216 Artigo 511 da CLT: “Art. 511. E licita a associa¢do para fins de estudo, defesa e coordenagio dos seus
interesses econdmicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou
trabalhadores autbnomos ou profissionais liberais exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou
atividades ou profissdes similares ou conexas.

8 1° A solidariedade de interesses econdmicos dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas,
constitue o vinculo social basico que se denomina categoria econdmica.

8§ 2° A similitude de condigdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situagdo de emprego na
mesma atividade econdmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, compde a expressao social
elementar compreendida como categoria profissional.

§ 3° Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que exer¢am profissdes ou fungdes
diferenciadas por forca de estatuto profissional especial ou em consequéncia de condic¢des de vida singulares.

§ 4° Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensbes dentro das quais a categoria
econdmica ou profissional é homogénea e a associagdo é natural”. SCALERCIO, Marcos; MINTO, Tulio
Martinez, anot. — CLT: comparada conforme a reforma trabalhista: atualizado conforme MP 808/2017
com os 125 enunciados da jornada da reforma trabalhista organizados por temas. 22 ed. S&o Paulo: LTr,
2018.
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CLT) e, em relagdo ao enquadramento sindical das organizagdes empresariais, pela sua
atividade econdmica preponderante.

Verifica-se, portanto, que a estrutura sindical brasileira, na atualidade, esta dissociada
da estrutura das organizacdes, transformada pela externalizacdo das etapas produtivas para as
diversas empresas parceiras, intermediarias da prestagdo do servico. Desta forma, o0s
trabalhadores subcontratados ndo compdem, na realidade fatica e tampouco juridica, uma
categoria profissional concreta, ja que ndo demonstram, geralmente, “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”?!’. A terceirizacéo
ocasiona a dispersdo da méo-de-obra trabalhadora entre diversas organizacfes (cadeias
organizacionais produtivas) que, consequentemente, impacta negativamente no fortalecimento
da estrutura sindical trabalhadora efetivamente representativa.

Ressalta-se que a proibicdo disposta na Constituicdo Federal da pluralidade sindical,
bem como o estabelecimento da base territorial municipal como extensdo minima para a
formacdo dos sindicatos, impede a criacdo de sindicatos por empresa (entidade sindical
vinculativa aos trabalhadores de uma mesma organizacdo empresarial), como Vvé-se no
sistema sindical norte-americano; tampouco, é possivel a organizacdo de entidades sindicais
por ramo ou bloco organizacional de atividades, como exemplo, sindicato representativo do
setor agropecuario.

Porém, estas duas modalidades de agrupamento sindical sdo mais adequadas ao novo
paradigma estrutural das organizacdes do século XXI e mais vantajosas para os trabalhadores
terceirizados, pois possuem um poder negocial maior, principalmente a organizacdo sindical
em segmentos de atividades empresariais, pois terd& uma forte atuacdo e poder de
representacdo, em face da sua extensdo territorial (regional ou nacional).

No modelo sindical representativo do ramo empresarial de atividades vé-se
concretizada a proposta de reducdo dos efeitos negativos da subcontratacdo na relagcdo de
emprego, através da negociacdo de contratos coletivos de trabalho abrangendo as diversas
organizacdo de um segmento da economia, como por exemplo setor de tecnologia da
informatica, um dos grandes segmentos que utilizam frequentemente a terceirizacdo dos
servigos de informatica para diversos outros segmentos organizacionais.

Diante disso, conclui-se que o controle do Estado brasileiro sobre a autonomia coletiva

sindical ainda se faz intensamente presente, mesmo apds o advento da reforma no direito

217 |dem. Ibidem.
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coletivo implantada pela Lei n® 13.467/2017. Portanto, a restricdo da autonomia sindical
brasileira, pelo intervencionismo do Estado nas relagdes coletivas de trabalho, é um grande
Obice para adequacdo da atuacdo sindical perante a nova estrutura das organizacées, fundada
na externalizacdo dos servicos, através da criacdo de cadeias produtivas, e com foco na

competitividade da economia globalizada.

4.4  Atuacdo Sindical em Portugal

Inicialmente é imprescindivel observar que o artigo 165° 1, b, da Constituicdo
portuguesa dispde sobre a competéncia legislativa da Assembleia da Republica para legislar a
respeito de direitos, liberdades e garantias. Contudo, esta competéncia esta subordinada a uma
autorizacdo legislativa com balizamento de objeto, sentido, extensdo e duracdo dessa
autorizacdo (artigo 165°, 2, CRP).

Ademais, o capitulo 3° da Constituicdo Portuguesa prevé direitos liberdades e
garantias dos trabalhadores, inclusive inserindo a participacdo direta dos trabalhadores no
processo legislativo justrabalhista e na elaboracdo de planos econdmicos-sociais, através de
comissdo de trabalhadores (vide art. 54°, 5, d) e das associacGes sindicais na elaboracdo de
leis (art. 56°, 2, a).

Verifica-se, portanto, que é reconhecido constitucionalmente a intervencdo exclusiva
dos trabalhadores no processo criativo e de aplicacdo do Direito do Trabalho, mesmo em
carater consultivo, em respeito ao tratamento diferenciado dado a eles, em face da sua
hipossuficiéncia perante a sua relacdo sdcio juridica com a forca do capital. Frisa-se, ainda
que a eficacia da consulta estd vinculada diretamente ao parecer sindical devidamente
fundamentado, das questdes politicas e de uma avaligdo dos cidad&os, viabilizando, assim, a
concordancia da sociedade.

O Tribunal Constitucional Portugués tem decidido ser inconstitucional uma norma
justrabalhista que ndo foi gerada atraves da sua passagem pela Comisséo de trabalhadores e,
ainda, pelas associagdes sindicais.?!® Neste contexto, é importante apresentar a manifestagio

de Canotilho sobre o Direito do Trabalho e a Constitui¢do Portuguesa:

218 Na mesma linha de raciocinio l6gico-juridico se encontram o acérddo proferido pelo relator n. 64/91 da lavra
do relator Conselheiro Ribeiro Mendes, do Tribunal Constitucional de Portugal, Data de Publicacgo:1991-04-11.
Paginas:1978-(2) a 1978-(29). ELI:http://data.dre.pt/eli/ac/64/1991/04/11/p/dre/pt/html [Em linha]. [Consult. 28
Mai. 2017]. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
fasearch/414071/details/maximized?emissor=Tribunal+Constitucional&print_preview=print-
preview&types=JURISPRUDENCIA&search=Pesquisar
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“(1) dado os preceitos constitucionais do trabalho se reconduzirem a normas de garantia do direito
ao trabalho, do direito de trabalho e dos direitos dos trabalhadores, a Constitui¢do vincou a sua
inequivoca dimensdo subjectiva e o seu caracter de ‘direitos fundamentais’, deslocando esses
preceitos para o capitulo referente a direitos fundamentais; (2) superando a tendéncia classica (com
justificagdo historica) para caracterizar o direito de trabalho como simples direito de protecgdo
(‘orientagdo protectiva’ no direito de trabalho), a Constituigdo erigiu o ‘trabalho’, o ‘emprego’, os
‘direitos dos trabalhadores’ e a ‘intervengdo democratica dos trabalhadores’ em elemento
constitutivo da propria ordem constitucional global e em instrumento privilegiado de realizacdo do
principio da democracia econdmica e social (cfr. art. 2°) .21

Contudo, a relacdo laboral portuguesa, como em varios paises da Europa ocidental,
sofreu abalos em face da austeridade econémica imposta a Portugal pela crise europeia, como
anteriormente foi analisado. O motivo gerador da crise na relacdo laboral portuguesa é
sintetizado por Eugenio Rosa: “A situagdo do trabalho em Portugal e os efeitos da crise e de
uma politica de austeridade assente nos trés credos do neoliberalismo (desregulamentar,
liberalizar, privatizar)”?%°,

Entretanto, o diferencial entre Brasil e Portugal, no contexto laboral hodierno, ¢ a forte
resisténcia encontrada na Constituicdo da Republica Portuguesa, onde, na qualidade de Estado
de direito democréatico sdo mantidas garantias e direitos imprescindiveis a realizacdo de um
trabalho digno, notadamente a estabilidade no emprego como regra geral, nos moldes do
nticleo axioldgico constitucional de protecdo a dignidade humana.??:

Dentro deste cenario, é salutar a transcri¢cdo parcial do entendimento de Jodo Carlos

Simoes Reis, sobre o tema abordado.

“Os ventos do liberalismo vém soprando fortemente em Portugal, estando a provocar,
nalguns dominios, como a laboral e o financeiro, uma verdadeira tempestade. Mas ainda
ndo conseguiram rebentar e varrer todos os seus obstaculos e resisténcias. E o que sucede
no campo juridico, onde a Constituicdo portuguesa, ainda que com uma acentuada perda de
fulgor, continua a resistir, proclamando: a) Que «Portugal ¢ uma Republica ... baseada na
dignidade da pessoa humana e ... empenhada na constru¢do de uma sociedade ndo s0 livre
como «justa e solidaria» (art.° 1°); b) Que é tarefa fundamental do Estado promover «o
bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como
a efectivacdo dos direitos economicos, sociais e culturais ...» (art.° 9).; ¢) Um importante

219 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 346-347.

220 ROSA, Eugeénio. Crise, politicas de austeridade e direitos sociais [Em linha]. 2014. [Consult. 14 Abr.
2017]. Disponivel em: http://www.eugeniorosa.com/Sites/eugeniorosa.com/Documentos/2014/23-2014-
Rlabor.pdf

221 A respeito do constitucionalismo portugués representado pela Constituicdo de 1976, afirma Alex Sander
Xavier Pires “Assim, no dmbito da Constitui¢do de 1976, a luz da Lei Constitucional n® 1/2005, Portugal € um
Estado de direito democréatico (Preambulo c/c art. 2°), que adota a Republica [soberana] como forma de governo
(CP/1976, art. 1°), constitui-se quanto a forma, em Estado unitéario (CP, art. 6°, 1), segue o regime democratico
(Preambulo c/c art. 2°) e adota o semi-presidencialismo como sistema de governo (CP/1976, art. 133°, c/c art.
187°,1)”. PIRES, Alex Sander Xavier; TRINDADE, Carla Dolezel; FILHO, Simdo Aznar. -
Constitucionalismo Luso-Brasileiro — leitura normativa no ambito do dominio da lei e da humanizacao
das relag@es. Rio de Janeiro: Instituto Universitario, 2017, p. 128. ISBN 978-85-909488-4-1
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catalogo de direitos laborais que goza do regime privilegiado dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais (arts. 53° a 57°). 222

Contudo, ressalta-se que as mudancas na legislacdo trabalhista portuguesa foram
realizadas com o apoio da “Comissdo Permanente De Concertagdo Social”, 6rgdo também
composto por associacdes sindicais, tanto de trabalhadores quanto de empresarios. Logo, as
reformas justrabalhistas aprovadas estdo revestidas de um cunho social legitimador. Partindo
destas premissas, verifica-se que a problematica da precarizacdo da relacdo de emprego em
face da subcontratacdo estd focada no enfraquecimento das entidades sindicais, mas por
motivos diferenciados, como demonstra-se.

Foi constatado pela sociedade portuguesa®?® que a troika impactou fortemente no
movimento sindical, pois, através da adesdo ao Programa de Ajustamento, Portugal alterou a
legislacéo trabalhista codificada com a finalidade de reduzir salérios, obter maior flexibilidade
do emprego e viabilizar as rescisdes do contrato de trabalho, fazendo com que os direitos dos
trabalhadores fossem reduzidos e, ainda, retirando dos sindicatos a autonomia negocial sobre
matérias objeto de negociacdo coletiva, tais como: flexibilidade da jornada de trabalho,
reducdo de horas extras, negociacdo da criacdo e administracdo do banco de horas, etc. Tais
medidas vém a enfraquecer a propria atuacdo sindical para negociar contratos coletivos de
trabalho.

Ademais, ressalta-se que o maior declinio da autonomia negocial coletiva foi
provocado pelas modificacdes progressivas do Codigo do Trabalho, regulador da negociacdo
coletiva, ja que a restricdo a emissdo de portarias de extensdo, a revisao dos requisitos
necessarios para a ampliacdo das vantagens consagradas nas convenc@es coletivas e a reducao
do prazo de caducidade das convencgdes coletivas para 03 (trés) anos e de sua sobrevigéncia
para 12 meses apenas, contribuem para o enfraquecimento da atuacéo sindical.

Contudo, ao contrario do desejado pelo movimento sindical, o Tribunal Constitucional

manifestou-se através do acorddo n° 338/2010 de 22-09-2010 ??* para decidir pela

222 REIS, Jodo Carlos Simdes. O direito laboral portugués na crise atual [Em linha]. Portal periddicos
cientificos do UNIPE — Direito e Desenvolvimento. v. 7, n. 2 (2016). p. 3. [Consult. 25 Mai. 2017]. Disponivel
em: https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/739

223 FONSECA, Dora; ESTANQUE, Elisio (2018) - Sindicalismo e lutas sociais em tempos de crise, e-cadernos
CES [Em linha]. [Consult. 28 abril 2019]. Disponivel em: http://journals.openedition.org/eces/3483; DOI:
10.4000/eces.3483

224 <[] O legislador pode, pois, regular a eficacia temporal das convengdes colectivas e pode estabelecer limites
ou restricBes a tal eficacia quando e na medida em que tal se justifique, sem que ponha em causa o nicleo
essencial do direito, que se encontra salvaguardado pelo artigo 501.°, n.° 6, do Codigo do Trabalho. [...] Assim,
se uma convencao colectiva caduca, o trabalhador que estava por ela abrangido continuara a beneficiar de todos
os direitos que o contrato de trabalho, as leis e a Constituicdo lhe reconhecem. Beneficiara, ainda, dos direitos
relativos a retribuicdo, categoria, tempos de trabalho e beneficios sociais que a convencédo caducada Ihe concedia

104



constitucionalidade da atual redacdo do artigo 501.°, n.° 6, do Cddigo do Trabalho, que
regulamenta a sobrevigéncia e caducidade da convencéo coletiva.

Entendeu o Tribunal que este dispositivo do diploma legal traduz a autonomia
negocial coletiva e ndo um enfraquecimento sindical, uma vez que permite a revisdo das
convengdes coletivas, em face da concretizagdo de alguma alteragdo nas condi¢Ges em que
foram firmadas, com intuito de impedir uma possivel perpetuidade da norma coletiva
dissociada da real condicdo dos sujeitos coletivos subscritores da mesma. Razdo pela qual, a
limitacdo temporal da sobrevigéncia e caducidade da convencdo coletiva imposta pelo
diploma legal trabalhista ndo afronta os ditames constitucionais cabiveis a espécie.

Entretanto, mesmo apds a declaracdo de constitucionalidade das modificacoes
legislativas laborais, Maria Eduarda Ribeiro?®® manteve o entendimento de que estas
contribuiram para o declinio da atuacdo sindical e reducdo da via negocial, ressaltando que
houve uma significativa redu¢cdo no nimero de convencgdes e portarias de extensdo entre 0s
anos de 2010 a 2014. Principalmente, porque ocorreram no momento de profunda crise
econbmica e de aumento do desemprego, contribuindo para fomentar o desequilibrio de
forcas na relacdo de emprego, aumentando a forca do capital e, consequentemente,
fragilizando a forca do trabalho perante uma negociacéo coletiva de trabalho.

Disto isso, verifica-se que a problematica sobre o enfraquecimento da atuacdo sindical
ndo passa somente pelo novo modelo de gestdo empresarial implementado inicialmente
através do Toyotismo. Porém, ha que se ressaltar, como ponto negativo da subcontratacéo, o
enfraquecimento sindical perante a subcontratacdo, pois da-se maior relevo aos acordos de
empresa do que aos contratos coletivos, em face da cadeia organizacional produtiva criada
pelo outsourcing, ja analisada em capitulos anteriores.

Contudo, acredita-se que tanto quanto a legislagdo trabalhista adequou-se ao novo
rumo da economia globalizada e da transformacéo das organizagdes no século XXI, também o

sindicalismo portugués devera ser reinventado para otimizar a sua atuacdo sindical agregando

(artigo 501.°, n.° 6, do Cddigo do Trabalho). Quanto ao resto, estard dependente daquilo que - dentro dos prazos
de sobrevigéncia das convencoes e, eventualmente, com recurso a mediagao, conciliacdo ou arbitragem - venha a
resultar de um novo contrato colectivo. Mas nao podera validamente invocar o direito de contratagdo colectiva
(artigo 56.°, n.° 3, da Constituicdo) como direito a manter intactas todas as condi¢fes que de que beneficiaria se a
convencdo colectiva de que outrora beneficiou se mantivesse plenamente em vigor. O legislador pode
validamente estabelecer limites ou restri¢cfes a eficacia temporal das convences colectivas (artigo 56.°, n.° 4, da
Constituicdo). Nestes termos, 0 artigo 501.° do Cédigo do Trabalho e o artigo 10.° da Lei n.° 7/2009, ndo violam
o direito de contratacdo colectiva (artigo 56.%, n.% 3 e 4, da Constituicdo) ndo padecendo, por isso, de qualquer
vicio de inconstitucionalidade”. ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N° 338/2010. Diario da
Republica 1 Série [Em linha], N° 216 (08-11-2010). [Consult. Abril 2019]. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100338.html

225 RIBEIRO, Maria Eduarda - Negociagdo colectiva. Revista Critica Econémica e social [Em linha]. N°3
(2015). [Consult. 08 Maio 2019]. Disponivel em: https://criticaeconomica.net/tag/3/
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valores a prote¢do dos direitos dos trabalhadores, lutando contra qualquer tipo de precarizagdo
na relagdo de trabalho. O movimento sindical devera impulsionar a realizagdo de contratos
coletivos protetores dos direitos laborais. Para tanto, ja esta havendo a mobilizacdo das
entidades sindicais reivindicando ao governo portugués alteracdes legislativas que promovam
a contratagdo coletiva de forma garantidora do trabalho dignificante, como foi noticiado pelo
Diario de Noticias.?%

45 Atuagdo da OIT

O conceito de liberdade sindical, apresentado pela Organizagdo Internacional do
Trabalho _ OIT, estad intrinsecamente vinculado ao principio da dignidade humana e da
igualdade de tratamento entre os sujeitos da relacdo juridico-social de trabalho, posto que a
autonomia e a liberdade de associacdo e administracdo sindical fazem parte do processo de
democratizagéo das relacOes laborativas dentro do sistema socioecondmico brasileiro.

A partir do século XX as normas e diretrizes, que regem as relacbes laborais,
ultrapassaram a extensdo dos territdrios nacionais, dando-se énfase ao papel da OIT e do
Caodigo Internacional do Trabalho na elaboracdo dos ordenamentos juridicos pétrios, no
sentido de promover a legislacdo laboral protetora aos trabalhadores, com base no principio
da dignidade da pessoa humana, caracterizador do trabalho decente??’.

Desta feita, a partir do ano de 1999, a OIT tem elaborado Agendas do Trabalho
Decente, criadas para promoc¢édo do trabalho decente em todos os paises membros da ONU,

com a finalidade de firmar compromissos de elaboracdo de politicas publicas nacionais,

226 «“Contratagdo coletiva é de novo o mote para alteracdes ao Cédigo do Trabalho. A recorréncia deste motivo
parece indiciar que o objetivo ndo tem sido alcangado, pois os dados oficiais mostram que, desde a entrada em
vigor do Codigo do Trabalho (CT), em 2013, a contratacdo coletiva registou fortes quebras, embora, mais
recentemente, com alguns periodos de recuperagdo. Por isso, 0 Governo socialista colocou a dinamizacdo da
contratacdo coletiva, a par do combate a precariedade laboral, no seu Programa de Governo, o que implicara
alteracBes legislativas. Essas alteracfes sdo o objetivo da discussdo que esta em curso na Comissdo Permanente
de Concertacdo Social, ainda em fase inicial. [...] Dai que os sindicatos tenham reativado a sua luta pela
contratacdo coletiva e que as centrais sindicais defendam na Concertacdo Social a necessidade de revisdo da
legislagdo de forma a eliminar a possibilidade de caducidade dos contratos coletivos e a reposi¢do do tratamento
mais favoravel, para impedir os empregadores de reduzirem as condigdes de trabalho.” LUSA - Contratagao
coletiva é de novo o mote para alteracdes ao Cédigo do Trabalho. Didrio de Noticias. Lisboa. (23 Fev. 2018).
Disponivel em:  https://www.dn.pt/lusa/interior/contratacao-coletiva-e-de-novo-o-mote-para-alteracoes-ao-
codigo-do-trabalho-9139047.html

227 “Formalizado pela OIT em 1999, o conceito de trabalho decente sintetiza a sua missdo historica de promover
oportunidades para que homens e mulheres obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condi¢des de
liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo considerado condicdo fundamental para a superacéo
da pobreza, a reducao das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o desenvolvimento
sustentdvel”. OIT — Trabalho decente [Em linha]. Brasilia. [Consult. 10 Maio 2019]. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm
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direcionadas ao combate do trabalho precarizado no cenério econdmico globalizado, norteado

pela concepcdo de flexibilizar as relagcbes de trabalho para solucionar a crise global de

emprego existente.??

Em relacdo a terceirizacdo e seus efeitos nas relacdes de trabalho brasileiras, a OIT
tem atuado intensamente promovendo Dialogos Nacionais Tripartites sobre o Futuro do
Trabalho, no intuito de aquecer, no Brasil, a arena de debates, bem como diagnosticar a sua
compreensdo a respeito do tema.

A OIT resumiu os quatro Didlogos Nacionais Tripartites realizados no Brasil, durante
0s anos de 2016 e 2017, na obra intitulada “Futuro do Trabalho no Brasil: Perspectivas e
Dialogos Tripartites”?2°, inclusive, sendo no primeiro dialogo abordada a questdo do trabalho
decente nas cadeias organizacionais produtivas, criadas pelo modelo econémico de
externalizacdo organizacional dos processos produtivos. Neste momento, ressalta Clovis
Scherer a importancia da atuacdo da OIT para equalizar “governanca, Estado e globalizagdo”,

dizendo:

“Idealmente, o papel do Estado costuma ser postulado como o de fiel da balanca entre
capital e trabalho, uma relacdo naturalmente desnivelada pela propria condi¢do dos sujeitos
nela envolvidos. Esse desnivel mostra-se ainda mais exacerbado & medida em que as
empresas atuam além das fronteiras nacionais e utilizam seu poder oligopolista através das
cadeias produtivas que comandam, no sentido de extrair o maximo de excedente possivel.
Essa superexploracdo atinge niveis criticos, como se pode ver pelas situagcdes de graves
abusos aos direitos humanos, o trabalho forcado, o trabalho infantil, a informalidade
generalizada e os conflitos armados em paises em desenvolvimento. [...]JA Organizagdo
Internacional do Trabalho é uma peca fundamental para enfrentar os desafios da
globalizag@o, pois ela fornece par&metros internacionais uniformes, comecando pelos
direitos fundamentais no trabalho como parte integrante dos direitos humanos, por meio da
Agenda do Trabalho Decente. Mas, vai além, e explicita as normas béasicas desejaveis a
todo 0 mundo ainda que adaptaveis aos diversos niveis de desenvolvimento. Cria hormas
globais de carater pablico com o uso do tripartismo, o que confere legitimidade entre os
atores sociais em nivel internacional e nacional. Os desafios sdo preservar essas normas,
alcancar a ratificacdo e, em especial, sua implementacdo. A preservagdo envolve resistir as
tentativas de substitui-las por parametros privados ou que expressem apenas um grupo de
interesses, normalmente o do capital.?*

228 Neste sentido, Marcelo Weishaupt Proni esclarece que: [...] a OIT langou uma campanha internacional pela
promocéo do trabalho decente, reafirmando que o trabalho ndo pode ser entendido como mero fator de producéo
e que este mercado tdo singular ndo pode ser autorregulado. Tendo como prerrogativa a afirmagdo do papel do
Estado democratico na consolidacdo de um padrédo civilizado de relagdes sociais, o discurso da OIT baseou-se no
pressuposto de que o trabalho continua sendo a via fundamental para a superacdo da pobreza e a inclusdo social,
condigdo bésica para uma vida digna e para o exercicio da cidadania (ILO, 2002). PRONI, Marcelo Weishaupt -
Trabalho decente e vulnerabilidade ocupacional no Brasil. Economia e Sociedade [Em linha]. N° 3, vol. 22
(2013), p. 825-854. [Consult.10 Maio 2019]. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ecos/v22n3/09.pdf.

229 OIT - Futuro do Trabalho no Brasil: Perspectivas e Didlogos Tripartites [Em linha]. Brasil: OIT, 2018.
[Consult. 10 Maio  2019]. ISBN:  978-92-2-830943-0  (web  pdf). Disponivel  em:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/publication/wcms_626908.pdf

230 SCHERES, Clévis - O Trabalho Decente nas Cadeias Globais de Valor - consideragbes sobre
implicagdes, possibilidades e desafios [Em linha]. Brasil: OIT, 2018, p. 42-43. [Consult. 10 Maio 2019]. ISBN:
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Por sua vez, a partir da década de 90, Portugal tem intensificado sua relacdo com a
OIT, através de politicas publicas que apoiam a Agenda de Trabalho Digno e,
consequentemente, propagam a obrigatoriedade da decéncia na relacdo entre 0s sujeitos
laborais (empregado e empregador), inclusive, quando esta presente a relacdo trilateral
(empregado - prestador do servigo, empregador - empresa contratada e Empresa Contratante
do servico) existente na subcontratacdo de servigos. Para tanto, o Estado portugués ratificou
as 83 Convencdes internacionais tidas como fundamentais e preferenciais, bem como, em
2003, abriu um Escritério da OIT em Lisboa, que viabilizou a realizacdo das 02 (duas)
Conferéncias Internacionais também em Lisboa, cujo objeto central foi o fomento a Justica
Social efetivada pelo trabalho decente.

No cenario internacional, a OIT tem atuado intensamente no incentivo ao didlogo
social, frente aos desafios da economia globalizada e da transformacdo organizacional
advinda. No Relatério VI da Conferéncia Internacional do Trabalho _ 107.2 Sessdo (2018)
sobre o dialogo social e o tripartismo?! _ foram analisadas tendéncias e desafios globais que
instigam o didlogo social, bem como as politicas publicas e a¢des efetivas adotadas pelos
Estados-Membros da OIT com a finalidade de promover o dialogo social; a apresentacdo das
diligéncias realizadas pela OIT a respeito do tema e fundamentadas no Plano de acdo para o
dialogo social 2014-172% ¢, por fim, foram propostos temas para debate perante a Comissdo
da Conferéncia, dentre eles, “A pertinéncia continua do didlogo social e os seus importantes
contributos sdo cada vez mais evidentes no contexto da evolucdo mundial do emprego e das
relacfes laborais” ¢ “Os desafios colocados ao futuro do trabalho exigem o reforco do dialogo

social”?%,

978-92-2-830943-0 (web pdf). Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/---ilo-brasilia/documents/publication/wcms_626908.pdf

231 «Q Tesauro da OIT define tripartismo como a «interagio entre o governo, os empregadores e os trabalhadores
(através dos respetivos representantes) enquanto parceiros iguais e independentes que procuram solucGes para
problemas de comum interesse» Refere-se a instituicdes, mecanismos, processos de consulta, negociacdo e
tomada conjunta de decisdes, consoante os acordos celebrados entre as partes envolvidas. Estes acordos podem
ser ad hoc ou institucionalizados. O dialogo social a nivel de topo, com a participacdo de governos e
organizacGes nacionais de empregadores e trabalhadores, pode contribuir para a formulacgéo e adogdo de politicas
sociais, econdmicas e laborais e aplicar-se a qualquer tomada de decisdo que afete o local de trabalho ou os
interesses dos empregadores e trabalhadores”. CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO -
Dialogo social e tripartismo [Em linha], p.3. Genebra; OIT, 2018. [Consult 10 Maio 2019]. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/genericdocument/wcms_665203.pdf

232 OIT: Follow-up to the discussion on social dialogue at the 102nd Session of the International Labour
Conference (2013): Plan of action, Conselho de Administracdo [Em linha]. Genebra: OIT, 2016. [Consult 10
Maio 2019]. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcms_222313.pdf

233 CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO - Dialogo social e tripartismo [Em linha]. Genebra:
OIT, 2018. [Consult 10 Maio 2019]. Disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-
geneva/---ilo-lisbon/documents/genericdocument/wcms_665203.pdf
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Portanto, é possivel constatar a busca incessante da OIT em ratificar seus principios e
diretrizes sobre o trabalho digno, através de suas resolugdes, declaracdes e demais normas
internacionais flexiveis, mas com papel primordial para o alcance da paz entre os sujeitos da

relacdo de trabalho, agora globalizada.
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CONCLUSAO

O objetivo principal desta dissertacdo foi apresentar um estudo sistematizado das
ideias contemporaneas sobre a inovacdo do sistema produtivo organizacional através do
implemento da subcontratacdo e o seu reflexo na organizacdo do trabalho no Brasil e em
Portugal. A intensidade da externalizacdo do processo produtivo organizacional ndo traz
alternativas, a ndo ser segui-la, adequando-se a mudanca na organizacdo do trabalho e da
producao.

Desta forma, buscou-se analisar as vantagens e desvantagens da subcontratagéo de
mao-de-obra, como nova tendéncia de mercado de trabalho, em relacdo a estabilidade da
relacdo formal do emprego em Portugal e no Brasil. Esta investigacdo abordou a
responsabilidade do Estado em garantir os direitos trabalhistas minimos existentes na relacéo
formal de emprego e observou as causas provaveis para precarizacdo da relacdo formal de
emprego na utilizagdo da terceirizagdo, como ferramenta de gestdo empresarial na atualidade.

O trabalho cientifico utilizou-se 0 método de abordagem hipotético-dedutivo para o
fornecimento de bases ldgicas a investigacdo. Assim, com base na opcdo metodologica,
norteou-se a investigacdo através da utilizacdo dos procedimentos histérico e comparativo,
trabalhando com hipoteses, que foram analisadas pela leitura axioldgica da pesquisa
bibliografica e documental.

Iniciou-se a pesquisa comparativa através da evolucdo histérica e conceitual da
terceirizacdo, apresentando uma visao interdisciplinar deste mecanismo de gestdo, que surge
como ferramenta importante para o alcance da eficiéncia e qualidade da gestdo empresarial,
objetivando a reducéo de custos e a ampliacdo das vantagens competitivas no mercado global.
Verificou-se, ainda, a hipotese de adequagdo das normas juridicas trabalhistas ao novo
modelo descentralizado de gestdo das organizacOes, caracterizado pela relacdo trilateral
(empresa contratada, empregado prestador do servico contratado e empresa contratante).
Sendo ressalvado, que o novo paradigma trilateral ndo pode contrariar a estrutura teorica e
normativa do Direito Internacional do Trabalho, que Brasil e Portugal se comprometeram
respeitar.

Em seguida, foi analisado o ordenamento juridico existente no Brasil e em Portugal, a
respeito do outsourcing/terceirizacdo, com vistas a coibir as ilicitudes advindas da
subcontratagdo no setor publico ou privado, que visem precarizar a relagdo de emprego,
afrontando o direito fundamental ao trabalho digno, decente.
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No penultimo capitulo, buscou-se avaliar os limites da autonomia negocial privada e
publica, bem como a hipdtese da criagdo de normas hard law e soft law para o fomento da
subcontratacdo, sem impactar negativamente a relacdo de emprego, ou mesmo reduzir
qualquer efeito nocivo a dignidade do trabalho humano.

No ultimo capitulo da presente dissertacdo sdo diagnosticadas e discutidas as
problematicas quanto & precarizacdo das relagdes formais de trabalho e a responsabilidade da
empresa contratante, ambas oriundas da externalizacdo dos processos produtivos das
organizacOes, cuja gestdo passou a ser descentralizada. Neste momento, foi debatido o
minimo existencial do direito do empregado da empresa subcontratada ao trabalho digno, no
ambito individual e coletivo. Analisou-se o possivel enfraquecimento do movimento sindical,
em face da dificuldade de coalizacdo dos trabalhadores, ocasionada pela pulverizacdo dos
processos produtivos em diversas empresas subcontratadas.

O trabalho empirico verificou que a relacdo tripartida, oriunda da utilizacdo da
terceirizacdo na gestdo empresarial, apresenta consequéncias e impactos no ordenamento
juridico da relacdo de emprego em ambos os paises, Brasil e Portugal. A estrutura normativa
historica, ainda hodierna na relacdo de emprego, se caracteriza pela sua bilateralidade, sendo
partes desta relacdo o empregador e 0 empregado. Este alicerce normativo tende a colidir com
0 novo modelo de relacéo tripartida trazida pela terceirizagédo. Este novo paradigma de relagéo
socioeconbémica e juridica tem sofrido restricdes, principalmente, pelas doutrinas e
jurisprudéncia, brasileira e portuguesa, do Direito do Trabalho.

O tema vem sendo discutido nas arenas de estudo cientifico da Administracdo
Empresarial e do Direito do Trabalho, porém com interpretacdes nitidamente diferenciadas,
em face dos seus objetivos sociais caracteristicos.

Na arena justrabalhista de debates, o foco principal a respeito dos efeitos da
subcontratagdo na relacdo juridica de emprego é a preocupacdo com a ma utilizacdo da
terceirizacdo pelo gestor empresarial, objetivando custos mais baixos, em depreciacdo aos
direitos e garantias dos trabalhadores, precarizando os direitos trabalhistas adquiridos através
da relagéo de emprego.

Na ciéncia do direito do trabalho constata-se que uma das vantagens da subcontratacéo
¢ a diminuicédo dos custos do trabalho. Porém, esta reducgéo de custo empresarial vem gerando
a precarizacao da relacdo de emprego, uma vez que os empregados das empresas contratadas,
geralmente, recebem salarios inferiores aqueles recebidos pela empresa tomadora do servico

ou principal.
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Ademais, os empregados “terceirizados”, por serem de empresas de menor poder
econdmico, ndo possuem normas coletivas que apresentem beneficios em patamares iguais,
aqueles concedidos na norma coletiva da empresa principal. Na subcontratacdo, pode
acontecer da empresa contratada (parceira) sequer ter norma coletiva, que conceda beneficios
aos seus empregados mais favordveis do que os ja dispostos na legislacdo trabalhista
brasileira e portuguesa.

Neste cenario globalizado e desafiador para o trabalhador terceirizado, é importante
ressaltar a atuacdo da OIT perante os seus Estados-Membros, através da implementagédo de
normas internacionais mais flexiveis (soft Law), buscando melhores perspectivas para do
futuro da relacéo laboral comprometida com a dignidade da pessoa humana.

A investigacdo cientifica objetivou contribuir para uma maior compreensdo do novo
modelo trilateral de relacdo socioecondmica e juridica, denominado como terceirizacao,
subcontratagdo ou outsourcing. Dela podem ser destacados alguns resultados. Inicialmente,
verificou-se que, satisfatoriamente ou néo, a globalizacdo da economia e a externalizacdo dos
processos produtivos organizacionais sao fatos sociais definitivos. Logo, a contribuicdo da
OIT para impulsionar a criacdo de politicas e praticas publicas e ordenamentos juridicos
laborais patrios, que protejam e fortifiguem o trabalho decente (melhor qualidade de vida do
empregado, condicBes de seguranca e salde no ambiente de trabalho), é por demais relevante.
Foi também possivel verificar que 0 movimento sindical deverad adequar-se a transformacao
organizacional, caracterizada pela fragmentacdo do processo produto, a fim que alcance uma
efetiva e eficaz representatividade da classe trabalhadora.

Devido o tema escolhido encontrar-se hodiernamente numa arena aberta de debates, em
Portugal e no Brasil, o presente estudo teve suas limitacGes no que diz respeito a aquisicdo de
doutrina trabalhista portuguesa, ficando a pesquisa restrita a coleta de artigos e documentos
eletrbnicos na area da economia e do direito administrativo. Contudo, podera ser utilizado
como base para uma futura pesquisa cientifica.

Por fim, a presente investigacdo cientifica pretendeu contribuir para o conhecimento e
debate dos efeitos negativos da subcontratacdo na relagdo de emprego, bem como buscar
solucBes que os extingam ou pelo menos os reduzam. Em face da importancia do tema
abordado para as sociedades brasileira e portuguesa, observa-se que hd& um ambiente

investigativo amplo a ser desbravado por diversos investigadores.
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