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RESUMO

O presente artigo visa ao estudo dos dispositivos da Lei n.
6.019/74, alterados pela Lei n. 13.467/2017, em contraposi¢do com
os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, os quais possuem, no minimo, hierarquia supralegal. Em
conformidade com o disposto nesses tratados internacionais, em
sede de controle de convencionalidade, deve ser excluida qualquer
interpretacdo das referidas normas legais que possibilite a
terceirizagao das atividades-fim das empresas, ou que permita que
o trabalhador terceirizado receba tratamento inferior aquele
assegurado aos empregados do tomador de servicos.
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1 INTRODUGCAO

O presente artigo visa ao estudo dos dispositivos da Lei n.
6.019/74, alterados pela Lei n. 13.467/2017, que buscaram ampliar
as possibilidades juridicas da terceirizacao, estendendo para as
atividades-fim das empresas, e possibilitar que sejam conferidos
ao trabalhador terceirizado remuneracdo e beneficios inferiores
aqueles assegurados aos empregados do tomador de servicos.

Objetiva-se demonstrar que esses dispositivos legais violam
frontalmente os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, em especial as normas internacionais
relativas a igualdade e a ndo discriminacdo, a saude e seguranca
no trabalho, ao combate ao trabalho em condi¢Ges analogas a de
escravo, a liberdade sindical e a negociacao coletiva e ao regime de
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emprego socialmente protegido.!

Conforme o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), os tratados internacionais de direitos humanos -, como
é o caso das normas produzidas no ambito da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) -, quando ndo aprovados segundo os
parametros estabelecidos no § 32 do art. 52 da CF/88, ingressam no
ordenamento juridico patrio com status supralegal.? Desse modo, as
normas legais -, como os dispositivos da Lei n. 6.019/74 alterados pela
Lei n. 13.467/2017 -, devem ser interpretadas de acordo com as normas
internacionais, pois estas possuem, no minimo, hierarquia supralegal.

O Poder Judiciario nacional, em especial a Justica do Trabalho,
tem o dever de realizar o controle de convencionalidade dos referidos
dispositivos legais, conferindo-lhes uma interpretagao conforme os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas
internacionais de protecdo ao trabalho, deve ser excluida qualquer
interpretacao dos referidos dispositivos legais que possibilite a
terceirizacdo das atividades-fim das empresas, ou que permita que
sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneragdo e beneficios
inferiores aqueles assegurados aos empregados do tomador de servigos.

2 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Conforme as ligdes de José Joaquim Gomes Canotilho, os
direitos humanos possuem quatro fun¢des fundamentais: funcao
de defesa ou de liberdade, funcdo de prestacdo social, funcdo de
protecdo perante terceiros e funcdo de ndo discriminagdo.?

! Adota-se o entendimento de José Francisco Rezek de que “convencdo” é apenas uma
variante terminolégica do tratado internacional, utilizando-se, portanto, esses termos
como sindbnimos. REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar.
7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 15-16.

2 STF, Recurso Extraordindrio (RE) n. 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso. Tribunal Pleno.
Julgamento: 3/12/2008. Publicagdo: DJe 4/6/2009.

3 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 407-410.
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Todos os agentes estatais estdao adstritos ao dever de protecdo
perante terceiros dos direitos humanos, o qual enseja o dever do
Poder Legislativo de ndo produzir normas contrarias a tais direitos
e, caso isso ocorra, o dever do Poder Judiciario de fazer sucumbir a
norma violadora por meio do controle de constitucionalidade e do
controle de convencionalidade. Com efeito, o agente estatal
encontra-se juridicamente impedido de atuar de forma a afrontar
o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo vedado ao
legislador produzir norma contraria a esse ultimo e proibido ao
julgador dar cumprimento a norma violadora desse mesmo Direito,
ainda que aprovada segundo os tramites do processo legislativo
nacional.*

Desse modo, o Poder Judiciario nacional, inclusive os juizes
de primeira instancia, tem a obrigacao juridica de realizar o controle
de convencionalidade das leis internas ex officio, por serem agentes
estatais vinculados as normas de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Devem os magistrados, portanto, deixar de aplicar as
normas internas que contraponham esse ultimo. Essa obrigacao
juridica decorre do § 22 do artigo 52 da Constituicdo Federal de
1988, bem como de tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil (artigo 2.2 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966, da ONU; artigos 12 e 22 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969, da OEA; e artigo 22 do
Protocolo Adicional a Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
de 1988, da OEA). Tal entendimento, inclusive, ja foi consagrado
pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, cuja jurisdicdao foi reconhecida pelo Brasil por
meio do Decreto Legislativo n. 89, de 1998.°

4 Vide BELTRAMELLI NETO, Silvio. Direitos humanos. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

® Podem ser citadas, ilustrativamente, a decisdo do STF no RE 466.343 (data de julgamento:
3/12/2008), bem como as seguintes decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Caso Tribunal Constitucional Vs. Pert. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga
de 31 de janeiro de 2001. Série C. N. 71; Caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala. Mérito.
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Assim sendo, o Poder Judiciario nacional, em especial a Justica
do Trabalho, tem o dever de realizar o controle de convencionalidade
dos dispositivos da Lei n. 6.019/74, alterados pela Lei n. 13.467/2017,
conferindo-lhes uma interpretacdo conforme os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas
internacionais de protecao ao trabalho, deve ser excluida qualquer
interpretacao dos referidos dispositivos legais que possibilite a
terceirizacdo das atividades-fim das empresas, ou que permita que
sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneracao e
beneficios inferiores aqueles assegurados aos empregados do
tomador de servigos.

3 NORMAS INTERNACIONAIS RELATIVAS A IGUALDADE E A
NAO DISCRIMINACAO

A Lei n. 6.019, de 1974, ao ser alterada pela Lei n. 13.467, de
13 de julho de 2017°, passou a prever expressamente, em seu artigo
42-A, a possibilidade de terceirizacdo de quaisquer atividades da
empresa, inclusive de suas atividades principais ou atividades-fim.”

A terceirizacdo ndo é um instituto juridico, sendo na realidade
um fendOmeno pertencente a outras areas do conhecimento,
especialmente a Economia e a Administracao de Empresas. Ela pode
ser conceituada como

Sentenca de 25 de novembro de 2000. Série C. N. 70; Caso Paniagua Morales e outros Vs
Guatemala. Mérito. Sentenga de 8 de margo de 1998. Série C. N. 37; Caso Alban Cornejo
e outros. Vs. Equador. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 22 de novembro de
2007. Série C. N. 171; e Opinido Consultiva OC-14/94, sobre a responsabilidade
internacional por promulgagdo e aplicagdo de leis violadoras da Convengdo (arts. 1 e 2 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). In BELTRAMELLI NETO, Silvio. Direitos
humanos. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

¢ ALein. 13.467/2017 foi publicada no Diario Oficial da Unido em 14/7/2017 e prevé, em seu
artigo 62, que entrard em vigor apds 120 (cento e vinte) dias de sua publicagdo oficial.

7 “Art. 49-A. Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugdo.”
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[...] o processo de repasse para a realizacdo de complexo de atividades
por empresa especializada, sendo que estas atividades poderiam ser

desenvolvidas pela prépria empresa.?

O objetivo e a prépria razdao de ser da terceirizacdo sao,
portanto, o repasse de servigos ou atividades especializadas a uma
empresa que detém melhores condi¢Ges técnicas de realiza-los.
Transfere-se a outra empresa a realizacao de um servico ou atividade
que a propria empresa realizava ou poderia realizar, pois aquela é
especializada em sua execugdo e esta pode concentrar-se na
consecucdo de seu objeto social. E é exatamente a especializacdo e
a concentracdo que possibilitardo a melhoria na qualidade dos bens
ou servicos e o aumento da produtividade, propiciando maior
competitividade e maiores lucros.

Esse é o conceito de terceirizacdo, criado pelas Ciéncias da
Economia e da Administracdo e apropriado pelo Direito do
Trabalho. Trata-se, portanto, de uma técnica de administracao, e
ndo de gestdo de pessoal, razdo pela qual a terceirizacdo somente
serd licita se for empregada dessa forma. A sua utilizacdo para
reduzir custos trabalhistas é, em verdade, um desvirtuamento do
instituto, com o objetivo ilicito de impedir a aplicacdo da legislacdo
laboral, o que gera a sua nulidade, nos termos do art. 92 da CLT.

Desse modo, condicdo imprescindivel para que a terceirizacdo
seja licita é que ela ndo seja utilizada para reduzir custos
trabalhistas, isto é, que ela ndo ocasione a precarizacdo das
condicdes laborativas dos trabalhadores terceirizados.

As pesquisas cientificas e os dados estatisticos revelam que a
terceirizacdo responde, em larga medida, pelas elevadas taxas de
rotatividade do mercado de trabalho brasileiro. Em 2014, os vinculos
de emprego dos trabalhadores terceirizados duravam, em média,
34,1 meses ou 2 anos e 10 meses. No caso dos empregados diretos

8 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizag@o e intermediagdo de mdo-de-obra: ruptura do
sistema trabalhista, precarizacdo do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 77-78.
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dos tomadores de servicos, a duracdo média dos vinculos era de
70,3 meses ou 5 anos e 10 meses.®

Em pesquisa encomendada pelo Sindicato dos Empregados
em Empresas de Prestacdo de Servicos a Terceiros do Estado de
Sdo Paulo (SINDEEPRES), avaliaram-se os desdobramentos do
movimento de terceirizacdo, de 1985 a 2005, a partir de dados
relativos ao Estado de S3ao Paulo. Concluiu-se que os trabalhadores
terceirizados, quando comparados aos empregados diretamente
contratados por empresas tomadoras de servigos, se submetem a
alta rotatividade: oito em cada dez empregados terceirizados seriam
substituidos ao final de cada ano de trabalho.®

Em pesquisa mais recente, sobre o processo de terceirizagao
no Estado de S3do Paulo de 1985 a 2010, constatou-se que a
permanéncia média no posto de trabalho terceirizado ndo se alterou
substancialmente com referéncia a pesquisa anterior, mantendo-se
ao redor dos 18 meses, o que equivale a um ano e meio de
contratacdo.!

Trabalhadores terceirizados, que tém contratos de trabalho
sucessivamente extintos antes de completar um ano, nao chegam
a adquirir direito a férias anuais remuneradas, o qual se encontra
assegurado em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, como
veremos. Aqueles que tém contrato extinto no segundo ano de
trabalho provavelmente nao usufruem as férias, por nao
permanecerem no emprego nos doze meses consecutivos que
compreendem o periodo concessivo. Geralmente, nesses casos,
recebem em pecUnia a remuneracdo das férias simples e

° DIEESE. Terceirizagdo e precarizagdo das condig¢bes de trabalho. Condigdes de trabalho e
remunera¢do em atividades tipicamente terceirizadas e contratantes. Nota Técnica, n.
172, margo/2017. Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/notatecnica/2017/
notaTecl72Terceirizacao.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.

1 POCHMANN, Mdrcio. A superterceirizagdo dos contratos de trabalho. Pesquisa publicada
no site do Sindicato dos Empregados em Empresas de Prestacdo de Servigcos a Terceiros
(SINDEEPRES). Disponivel em: <http://www.-sindeepres.org.br>. Acesso em: 16 ago. 2017.

11 POCHMANN. Marcio. Sindeepres, trajetdria da terceirizagdo. Disponivel em: <http://
bit.ly/2rTrd9A> ou <http://sindeepres.org.br/images/stories/pdf/pesquisa/
trajetoriasl.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.
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proporcionais ndo gozadas e emendam contratos sucessivos de
trabalho com empregadores diferentes, sem desfrutar de férias, o
gue monetiza um direito fundado em consideracdes e metas
relacionadas a saude publica. A pratica esvazia sobremaneira a
eficacia do direito fundamental voltado a regeneracao fisica e
mental e ao convivio social e familiar do trabalhador.

A analise comparativa da remuneragdao também demonstra
que os terceirizados recebem saldrios menores do que os
empregados dos tomadores de servicos que exercem a mesma
funcdo. De 2007 a 2014, essa diferenca se manteve, em média, entre
23% e 27%.*?

Em pesquisa sobre o processo de terceirizacdao no periodo de
1985 a 2010, constatou-se que, por forca do avango macroeconémico
da economia brasileira, entre 1985 e 1998, o salario médio real dos
trabalhadores terceirizados do Estado de Sdo Paulo cresceu 4,2%,
mas que, mesmo assim, “desde a década de 1980, ele nao
representou mais do que 50% do valor estimado do salario médio
real dos trabalhadores em geral.”*® Disso se conclui que, mesmo
em periodo de maior oferta de emprego, a remuneracao média
percebida por trabalhador terceirizado representa apenas metade
do salario percebido pela média dos trabalhadores em geral.

Ressalta-se que o mesmo fenémeno é observado em outros
paises, como os Estados Unidos, no qual uma pesquisa recente
demonstra que 20% do crescimento da desigualdade entre 1989 e
2014 esta relacionado diretamente com a terceirizagdo.™

Em relacdo a jornada de trabalho, observa-se que 85,9% dos
trabalhadores terceirizados possuem jornada contratada na faixa
de 41 a 44 horas semanais contra 61,6% no caso dos empregados
dos tomadores de servicos.®> Ademais, em pesquisa realizada,
verificou-se que os trabalhadores terceirizados realizam jornada

12 DIEESE. Terceirizagdo e precarizagdo das condi¢cdes de trabalho.

13 POCHMANN. Marcio. Sindeepres, trajetdria da terceirizagdo.

4 Disponivel em: <https://www.nytimes.com/2017/09/03/upshot/to-understand-rising-
inequality-consider-the-janitors-at-two-top-companies-then-and-
now.html?mcubz=3>. Acesso em: 12 set. 2017.

> DIEESE. Terceirizagdo e precarizagdo das condi¢cdes de trabalho.
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de trabalho pelo menos trés horas superiores a jornada
contratada.'® Esse aumento de jornada, praticado continuamente,
sem gozo seguro de férias, aprofunda o esgotamento fisico e mental
e favorece maior ocorréncia de adoecimentos profissionais.

Ao final dos contratos de menor duracao, os trabalhadores
terceirizados ainda se sujeitam a maior inadimpléncia de direitos
rescisorios (aviso prévio, indenizacdo, férias e décimo terceiro
proporcionais etc.). Principalmente nos setores de vigilancia e asseio
e conservacdo, o desrespeito aos direitos dos empregados é
constante, porque “[...] a empresa ‘desaparece’ e o0s
trabalhadores(as) ndo recebem as verbas indenizatdrias as quais
tém direito com o fim do contrato.”!” Isso viola o direito a
remuneracao justa e proporcional ao trabalho realizado, previsto
nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, como veremos.

Concluiu-se, portanto, que a remuneracao e as condicdes de
trabalho dos terceirizados sao bastante inferiores do que aquelas
verificadas entre os empregados dos tomadores de servicos.

Ressalta-se que o artigo 42-C da Lei n. 6.019/74, com a
alteracdo efetuada pela Lei n. 13.467/2017, prevé expressamente
que sdo assegurados aos trabalhadores terceirizados, quando e
enquanto prestarem servicos nas dependéncias da tomadora de
servigos, as mesmas condigGes relativas a: alimentagao garantida
aos empregados da contratante, quando oferecida em refeitorios;
direito de utilizar os servicos de transporte; atendimento médico
ou ambulatorial existente nas dependéncias da contratante ou local
por ela designado; treinamento adequado, fornecido pela
contratada, quando a atividade o exigir; e sanitarias, de medidas
de protecdo a saude e de seguranca no trabalho e de instalacGes
adequadas a prestacdo do servico.

16 DIEESE. Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha. Sdo Paulo. Disponivel
em: <http://bit.ly/2rWNOOf> ou <http://www.sinttel.org.br/downloads/
dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.

17 DIEESE. Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha. Sdo Paulo. Disponivel
em: <http://bit.ly/2rWNOOf> ou <http://www.sinttel.org.br/downloads/
dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.
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O referido dispositivo legal prevé como mera faculdade da
contratante e da contratada estabelecerem, caso queiram, que os
trabalhadores terceirizados recebam um salario equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos nao
previstos expressamente na norma. A contrario sensu, o dispositivo
legal permite que os trabalhadores terceirizados recebam
remuneracao e beneficios menores do que aqueles assegurados
aos empregados do tomador de servicos.

Ricardo José Macédo de Britto Pereira faz uma sintese
interessante do que na pratica tem representado a realidade dos
trabalhadores terceirizados:

Os terceirizados sdo, em geral, trabalhadores que desfrutam de salarios
mais baixos e condi¢des de trabalho desfavoraveis. A terceirizacdo abala
aspectos essenciais da CLT, como a subordinagao e a pessoalidade diretas.
Inverte a regra geral da indetermina¢ao do prazo contratual, para
consagrar a temporalidade. A rotatividade muitas vezes inviabiliza o gozo
das férias. Os sindicatos de terceirizados desfrutam de menores condicdes
de mobilizacdo e reivindicagdo. As estatisticas dos acidentes de trabalho

indicam que sua incidéncia aumenta nas hipdteses de terceirizagdo.*®

Desse modo, resta claro que aos trabalhadores terceirizados
é dispensado tratamento muito inferior aquele assegurado aos
empregados diretos do tomador de servigos. Com efeito, os
trabalhadores terceirizados, embora trabalhem mais, recebem
salarios e beneficios menores. Ressalta-se que deve ser adotado o
conceito amplo de remuneracgdo previsto na Convencao n. 100 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), aprovada pelo Decreto
Legislativo n. 24, de 1956, e promulgada pelo Decreto n. 41.721,
1957. Conforme o artigo 12 dessa Convencao, “remuneracdo”

[...] compreende o salario ou o tratamento ordinario, de base, ou minimo, e
todas as outras vantagens, pagas direta ou indiretamente, em espécie ou in
natura pelo empregador ao trabalhador em razdao do emprego deste ultimo.

18 PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Terceirizag¢do, a CLT e a constitui¢do. Disponivel
em: <http://www.prt10.mpt.gov.br/content/terceiriza%C3%A7%C3%A30-clt-e-
constitui%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 16 ago. 2017.
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Esse tratamento muito inferior dispensado aos trabalhadores
terceirizados viola o principio da isonomia, assegurado pelos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.
O fato de o trabalhador terceirizado ndao ser empregado direto do
tomador de servigos nao é motivo razodvel para justificar a
diversidade de tutelas.

O principio da isonomia, de acordo as ligdes desenvolvidas
pioneiramente pelo jurista alemao Leibholz, deriva do principio
geral da justica e consiste na interdicdo do arbitrio. Para o autor, o
principio cumpre uma fung¢ao fundamental, como forma de
realizacdo da democracia, devendo presidir a atuacdo do Estado
em todos os niveis, limitando, inclusive, a discricionariedade do
legislador:

[...] os direitos fundamentais, nos quais se inclui o principio da
isonomia, precedem o momento legislativo, pelo que a atuagao
legislativa deveria, consequentemente, conformar-se com o sentido

de tal principio.*®

De fato, todos os atos de Direito devem se assentar numa
razao necessaria, ou, ao menos, em uma razao suficiente,
consistindo o ato juridico arbitrario “[...] numa motivacdo ou na
procura de uma finalidade estranha a situacdo objetiva.”?°

Nesse sentido, por imposicdo do principio da isonomia, a
paridade ou a diferenciacdo operada pelo legislador deve se
assentar em uma base efetiva de justificacdo, em uma razao
necessaria, suficiente, em um motivo atendivel. Esse entendimento
foi adotado pela jurisprudéncia alema ja na década de 1920. Em

19 “Q critério que em ultima instancia permite determinar o que é ou nao é arbitrario (isto
é, ‘justo’), ndo pode ser fixado a partida, vivendo no campo do mutavel historicamente
e sendo ditado pela consciéncia juridica de cada época [...] a justica, como outros valores,
esta indissoluvelmente ligado a prépria vida social [...] encontrando-se em perpétua
evolugdo.” DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade no direito do trabalho:
sua aplicabilidade no dominio especifico da formag¢do de contratos individuais de
trabalho. Coimbra: Almedina, 1999. p. 78 e 80.

20 LEIBHOLZ. Die Gleichheit vor dem Gesetz. 1. ed. Berlim, 1925. p. 91 apud DRAY, Guilherme
Machado. O principio da igualdade no direito do trabalho. p. 80.
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uma decisdo do “Reischgericht”, de 04 de novembro de 1925, com
relacdo a um diploma legal, afirmou-se que “[...] uma diferenca de
tratamento que ndo tivesse por base uma justificacdo razoavel seria
arbitraria e violaria o principio da isonomia.”?

A doutrina de Leibholz, no entanto, veio realmente a ser
consagrada pela jurisprudéncia alema apds a queda do regime
nazista e a promulgacdo da Constituicdo de Bohn, em 1949. A Corte
Constitucional, em decisdao datada de 23 de outubro de 1951,
afirmou que:

O principio da isonomia é violado quando ndo conseguimos encontrar,
na base de uma diferenca ou de uma igualdade de tratamento legal, uma
justificacdo razodvel, resultante da natureza das coisas ou de uma
qualquer outra razdo objetivamente plausivel, pois quando assim

acontece, a disposicdo deve ser considerada arbitraria.

A Corte entendeu, assim, que o principio da isonomia implica
que qualquer diferenca ou semelhanca de tratamento deve ser
justificada por uma razao objetiva suficiente, sob pena de essa
medida se configurar como arbitraria e, assim, juridicamente
invalida.??

Consoante a jurisprudéncia alem3, a ideia de “razdo objetiva
suficiente”, como coroldrio légico do principio da isonomia, deve
ser respeitada, quer quando se trate de uma norma que diferencie,
quer quando se trate de uma norma que confira uma disciplina
paritaria. Tanto a diferenca, quanto a igualdade de tratamento,
devem ser assentadas em razGes objetivas, em motivos plausiveis.
Essa dupla vertente do principio da isonomia foi sedimentada pelos
juizes alemdes como “[...] a obrigacdo de nao tratar o que é

21 Entsch. des Reichsgerichts in Ziv., t. 111, p. 320 e ss. apud DRAY, Guilherme Machado. O
principio da igualdade no direito do trabalho. p. 82.

22 “Vimos ja, alias, que para Leibholz o principio da igualdade significava a proibi¢cdo do
arbitrio, assim como ja adiantdmos que apds 1949 a jurisprudéncia alema actuou no
mesmo sentido.” DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade no direito do
trabalho. p. 84-86.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 63, n. 96, p. 149-182, jul./dez. 2017



essencialmente igual de forma arbitrariamente desigual, e de nao
tratar o que é essencialmente desigual de forma arbitrariamente
igual.”?3

O legislador ndao pode, assim, tratar aquilo que é
essencialmente igual de forma arbitrariamente desigual, o que pode
e deve ser averiguado em sede de controle de convencionalidade
das leis, o qual, na maioria dos paises democraticos, como o Brasil
e a Alemanha, é da competéncia do Poder Judiciario.

Pelo exposto acima, podemos concluir que o principio da
isonomia consiste na proibicao do arbitrio, o que significa que deve
haver uma razao objetiva, razodvel, para que se proceda a
diferenciacdo. Essa proibicdo se dirige a todos os niveis da atuacdo
estatal, inclusive ao legislador. Aplicando esse raciocinio ao presente
caso, temos que ndo existe uma razao suficiente, dotada de
razoabilidade, para atribuir ao trabalhador terceirizado um patamar
de tutelas inferior aquele garantido aos empregados.

O mero fato de o vinculo empregaticio ndo ser estabelecido
formalmente com o tomador de servicos, e sim com a empresa
contratada, ndo justifica a disparidade de tratamento, pois a razao
de ser das tutelas trabalhistas reside ndo nesse elemento, mas sim
na hipossuficiéncia do obreiro, a qual se faz presente tanto no
caso dos empregados da tomadora, quanto no caso dos
trabalhadores terceirizados. Desse modo, a diferenca de tratamento,
sem uma razao suficiente para justifica-la, consiste em verdadeiro
arbitrio, com consequente violacdao ao principio da isonomia. Esse
principio - que é assegurado pelos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil - deve necessariamente
ser respeitado pelo legislador.

Nesse sentido, ao atribuir um patamar inferior de tutelas ao
trabalhador terceirizado, o legislador viola o principio da isonomia,
o que configura verdadeira discriminagao, a qual é vedada

23 A Corte Constitucional alemd, em decisdo datada de 1953, cuidou de esclarecer a
definicdo de arbitrio: “desadequacdo objectiva e manifesta da medida legislativa a
situacdo de facto que ela visa regular.” DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade
no direito do trabalho. p. 85 e 87.
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expressamente pelos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil. Cumpre notar que essas normas
internacionais trazem uma noc¢do ampla de discriminagdo, a qual
ndo se limita apenas aos fatores expressamente mencionados, mas
abrange quaisquer outras formas de discriminacao.

A discriminacdo consiste, nas palavras de Mauricio Godinho
Delgado, em uma

[...] conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério injustamente
desqualificante, tratamento compativel com o padrdo juridico

assentado para a situagdo concreta por ela vivenciada. %

Ao se atribuir aos trabalhadores terceirizados um patamar
de tutelas bastante inferior aquele assegurado aos empregados
do tomador de servicos, sem um motivo suficiente para justifica-
lo, esta-se diante de verdadeira discriminacdo. De fato, a razdo de
ser das normas trabalhistas ndo é o estabelecimento formal do
vinculo de emprego com o tomador de servicos, mas sim a
hipossuficiéncia do obreiro. Esta se faz presente tanto no caso dos
empregados do tomador, quanto na hipdtese dos trabalhadores
terceirizados, razao pela qual a diferenca de tratamento entre eles
ndo se justifica, configurando verdadeira discriminacao.

A doutrina e a jurisprudéncia destacam a necessidade de se
assegurar tratamento isondmico aos trabalhadores terceirizados,
a fim de se evitar que a terceirizacdo gere a precarizacdao das
condi¢cbes de trabalho no Pais, como destaca Mauricio Godinho
Delgado:

A férmula terceirizante, se ndo acompanhada do remédio juridico da
comunica¢do remuneratdria, transforma-se em mero veiculo de
discriminacdo e aviltamento do valor da forca de trabalho, rebaixando
drasticamente o ja modesto padrao civilizatério alcancado no mercado

de trabalho do pais.®

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 902.
25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.
543-544,
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A exigéncia de que seja assegurado aos trabalhadores
terceirizados tratamento semelhante aquele dispensado aos
empregados diretos dos tomadores de servigos, em termos de
remuneracdo e condicdes de trabalho em geral, é consagrada
também pela jurisprudéncia.?®

Desse modo, ao ampliar as possibilidades juridicas da
terceirizacdo, estendendo-a para as atividades-fim das empresas,
e ao possibilitar que sejam conferidos ao trabalhador terceirizado
remuneracdo e beneficios inferiores aqueles assegurados aos
empregados do tomador de servicos, os dispositivos da Lei n.
6.019/74, alterados pela Lei n. 13.467/2017, violam o direito a
igualdade formal e material previsto nos tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, fomentando a discriminagdo por
situacdao econdémica.

Nesse sentido, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
de 1948, da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), prevé o seguinte:

Artigo 22. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidas nesta Declaragao, sem distingao de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condicdo. Ndo sera tampouco feita qualquer distincdo fundada na
condicdo politica, juridica ou internacional do pais ou territério a que
pertenca uma pessoa, quer se trate de um territdrio independente, sob
tutela, sem governo prdprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de
soberania.

Artigo 79. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra
qualquer discriminagao que viole a presente Declaragao e contra qualquer
incitamento a tal discriminagdo.

26 podem ser citadas, ilustrativamente, as seguintes decisGes: TST, E-RR-654203-
40.2000.5.15.5555, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Redator Ministro:
Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 12/9/2005, Data de Publicagdo: DJ 11/11/2005;
e TRT da 32 Regido; Processo: 00764-2011-134-03-00-5 RO; 82 Turma; Relator: Marcio
Ribeiro do Valle; Revisor: Denise Alves Horta; Data de Publicagdo: 20/4/2012; Divulgacédo:
19/4/2012. DEJT. p. 103.
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Artigo 23.

§ 1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicGes justas e favordveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.
§ 2. Toda pessoa, sem qualquer distingao, tem direito a igual remuneracao
por igual trabalho.

§ 3. Toda pessoa que trabalha tem direito a uma remuneragao justa e
satisfatdria, que Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se

necessario, outros meios de protegdo social. (sem destaques no original)

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da
ONU, o qual foi aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226, 1991, e
promulgado pelo Decreto n. 592, de 1992, dispde o seguinte:

Artigo 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
discriminacdo alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei devera

proibir gualquer forma de discriminacdo e garantir a todas as pessoas
protecado igual e eficaz contra qualquer discriminagdao por motivo de raca,

cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer outra
situacdo. (sem destaques no original)

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966, da ONU, o qual foi aprovado pelo Decreto
Legislativo n. 226, 1991, e promulgado pelo Decreto n. 591, de 1992,
por sua vez, prevé o seguinte:

Artigo 29.

[...]

2. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a garantir que
os direitos nele enunciados e exercerdao em discriminagdo alguma por
motivo de racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou
qualquer outra situagdo.

Artigo 59.

1. Nenhuma das disposi¢cdes do presente Pacto podera ser interpretada
no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito
de dedicar-se a quaisquer atividades ou de praticar quaisquer atos que
tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no
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presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais amplas do que aquelas nele
previstas.

Artigo 72. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de gozar de condicdes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente:

a) Uma remuneracdo que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores:
i) Um salario equitativo e uma remuneracao igual por um trabalho de
igual valor, sem qualquer distingdao; em particular, as mulheres deverao
ter a garantia de condi¢Ges de trabalho ndo inferiores as dos homens e
perceber a mesma remuneragao que eles por trabalho igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade
com as disposi¢des do presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;

c) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Trabalho,
a categoria superior que lhes corresponda, sem outras consideracdes que
as de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitacdo razoavel das horas de trabalho e férias
periddicas remuneradas, assim como a remuneracao dos feriados. (sem

destaques no original)

A Declaracao Referente aos Fins e Objetivos da Organizacdo
Internacional do Trabalho (“Declaracao de Filadélfia”), de 1944,
anexada a Constituicdo da OIT, dispGe o seguinte:

I. A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais
repousa a Organizac¢ao, principalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo é uma mercadoria;

[...]

Il. A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente demonstrado
a verdade da declaragao contida na Constituicao da Organizagao
Internacional do Trabalho, que a paz, para ser duradoura, deve assentar
sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, tém o direito
de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro
daliberdade e da dignidade, da tranquilidade econGmica e com as mesmas
possibilidades;

b) a realizacdo de condicdes que permitam o exercicio de tal direito deve
constituir o principal objetivo de qualquer politica nacional ou internacional;

c) quaisquer planos ou medidas, no terreno nacional ou internacional,
maxime os de carater econdmico e financeiro, devem ser considerados
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sob esse ponto de vista e somente aceitos, quando favorecerem, e ndo
entravarem, a realizagao desse objetivo principal;

[...]

Ill. A Conferéncia proclama solenemente que a Organizacdo Internacional
do Trabalho tem a obrigacao de auxiliar as Nagdes do Mundo na execugao
de programas que visem:

a) proporcionar emprego integral para todos e elevar os niveis de vida;
b) dar a cada trabalhador uma ocupacdo na qual ele tenha a satisfacao de
utilizar, plenamente, sua habilidade e seus conhecimentos e de contribuir
para o bem geral;

[..]I;

d) adotar normas referentes aos saldrios e as remuneracdes, ao horario e
as outras condicdes de trabalho, a fim de permitir que todos usufruam
do progresso e, também, que todos os assalariados, que ainda ndo o
tenham, percebam, no minimo, um salario vital;

[...]
j) assegurar as mesmas oportunidades para todos em matéria educativa

e profissional. (sem destaques no original)

A Constituicdo da OIT, portanto, proibe expressamente que
o trabalho seja tratado como mercadoria: labour is not a commodity
(alinea “a@” do art. 12 da Declaragdao de Filadélfia, de 1944,
incorporada a Constituicao da OIT).’

Do ponto de vista filos6fico, embora diversos autores de
renome, como Hegel, tenham tratado da dignidade da pessoa
humana?8, destaca-se, para o tema do trabalho e da terceirizacao,
o pensamento de Kant. Para esse fildsofo alemao, os seres racionais
estdo submetidos a um imperativo categorico que determina que
“[...] cada um deles jamais deve tratar a si mesmo e a todos os
outros como meros meios, mas sempre ao mesmo tempo como
fim em si mesmo.” ° Nesse sentido, prossegue o autor:

27 OIT. ILO Constitution. Disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:
6135403041771296::N0O:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:NO#A1>. Acesso em: 16 ago. 2017.

28 SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 105-118.

29 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugdo nova com
introdugdo e notas por Guido Antonio de Almeida. Sdo Paulo: Discurso Editorial;
Barcarolla, 2009. p. 259 e 261.
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O homem, porém, ndo é uma coisa, por conseguinte nao é algo que possa
ser tomado como mero meio, mas, em todas as suas ac¢oes, tem de ser
considerado sempre como fim em si mesmo. [...]. No reino dos fins tudo
tem ou um preco ou uma dignidade. O que tem preco, em seu lugar também
se pode por outra coisa, enquanto equivalente; mas o que se eleva acima
de todo precgo, ndo permitindo, por conseguinte, qualquer equivalente, tem
uma dignidade. O que se relaciona com as inclinagdes e necessidades
humanas em geral tem um preco de mercado; o que, mesmo sem pressupor
uma necessidade, é conforme a um certo gosto, isto € um comprazimento
com o mero jogo sem visar fins das for¢as de nosso animo, preco afetivo;
mas o que constitui a condicdo sob a qual apenas algo pode ser um fim
em si ndo tem meramente um valor relativo, isto é, um preco, sé gracgas a
qgual qualquer coisa pode ser um fim em si mesma, ndo tem somente um

valor relativo, mas um valor intrinseco, isto é, dignidade.*

Desse modo, a dignidade inerente ao ser humano impede
que ele seja utilizado como mero instrumento, como meio para a
consecucdo de um fim. O homem é fim em si mesmo, ndo se
admitindo em hipdtese alguma a sua “coisificacao”.

Considerando que a dignidade da pessoa humana foi
consagrada pelos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, a ordem juridica patria veda a coisificacdo
do ser humano e a utilizacdo do trabalho como mercadoria, isto é,
a pratica de marchandage.

A terceirizagdo sem limites, por possibilitar que o homem
seja tratado como mero artigo de comércio, sendo livremente
negociado, alugado, arrendado, a exemplo das coisas e dos animais,
viola frontalmente a sua dignidade, sendo, portanto, vedada pelos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil. O homem tem
dignidade, e ndo um preco, nas palavras de Kant, devendo assim
ser tratado pela ordem juridica.

A dignidade é, portanto, qualidade intrinseca do ser humano,
dotada dos atributos da irrenunciabilidade e da inalienabilidade,
de modo que o seu respeito e a sua tutela sdo deveres do Estado e
da sociedade. Cabe ao Estado, inclusive ao Poder Judiciario, a
protecdo e a manutencdo da condicdao de dignidade do homem.

30 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. p. 245 e 265.
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Ao consagrarem a dignidade, os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil trazem o ser humano como
finalidade precipua da atividade estatal e centro convergente de
direitos. Esse entendimento deve orientar as relacdes de trabalho
e o seu respectivo ramo juridico: o Direito do Trabalho.

O trabalho ndo é apenas fonte de subsisténcia, mas meio por
exceléncia de realizacdo pessoal e de integracdo comunitdria, social
e politica, o que somente ocorre quando é exercido com dignidade.
Desse modo, ao assegurar o direito ao trabalho, os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil estdo se
referindo, necessariamente, ao trabalho digno, excluindo todas as
formas de degradacdo e coisificacdo do ser humano e, portanto, a
terceirizacdo sem limites e precarizante.

A Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, de 1998, por sua vez, prevé o seguinte:

A Conferéncia Internacional do Trabalho,

1. Lembra:

a) que no momento de incorporar-se livremente a OIT, todos os Membros
aceitaram os principios e direitos enunciados em sua Constituicdo e na
Declarac¢do de Filadélfia, e se comprometeram a esforgar-se por alcangar
0s objetivos gerais da Organizagdo na medida de suas possibilidades e
atendendo a suas condig¢des especificas;

b) que esses principios e direitos tém sido expressados e desenvolvidos
sob a forma de direitos e obrigacdes especificos em convengdes que foram
reconhecidas como fundamentais dentro e fora da Organizagao.

2. Declara que todos os Membros, ainda que ndao tenham ratificado as
convengdes aludidas, tém um compromisso derivado do fato de pertencer
a Organizacdo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de
conformidade com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos
fundamentais que sdo objeto dessas convencgdes, isto é:

a) aliberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacdo
coletiva;

b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério;
c) a aboli¢do efetiva do trabalho infantil; e

d) a_eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao.

3. Reconhece a obrigagdo da Organizagdo de ajudar a seus Membros, em
resposta as necessidades que tenham sido estabelecidas e expressadas, a
alcancar esses objetivos fazendo pleno uso de seus recursos constitucionais,

de funcionamento e orcamentarios [...]. (sem destaques no original)

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 63, n. 96, p. 149-182, jul./dez. 2017



169

A Convengao n. 111, que é uma das Convengdes fundamentais
da OIT e trata da Discriminagdao em Matéria de Emprego e Ocupacao,
foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 104, de 1964, e promulgada
pelo Decreto n. 62.150, de 1968. Essa Convengao preveé o seguinte:

Art. 1 - 1. Para os fins da presente convencdo o termo “discriminagao”
compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo;

b) qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em

matéria de emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo
Membro interessado depois de consultadas as organizagdes

representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam,
e outros organismos adequados.

Art. 2 - Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre
em vigor compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que
tenha por fim promover, por métodos adequados as circunstancias e aos
usos nacionais, a igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria

de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda discriminacdo
nessa matéria.

Art. 3 - Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre
em vigor deve por métodos adequados as circunstancias e aos usos
nacionais:

c) revogar todas as disposicdes legislativas e modificar todas as disposicées

ou praticas administrativas que sejam incompativeis com a referida
politica; (sem destaques no original)

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a
Declaragdo Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem de
1948 dispbe o seguinte:

Artigo Il. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém os direitos e
deveres consagrados nesta declaragcdo, sem distincao de raca, lingua,

crencga, ou qualquer outra.
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Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢bes dignas e o
de seguir livremente sua vocacdo, na medida em que for permitido pelas
oportunidades de emprego existentes. Toda pessoa que trabalha tem o
direito de receber uma remuneracdo que, em relacdo a sua capacidade de
trabalho e habilidade, Ihe garanta um nivel de vida conveniente para si
mesma e para sua familia. (sem destaques no original)

A Convengdao Americana sobre Direitos Humanos de 1969

(“Pacto de S3do José da Costa Rica”), da OEA, promulgada pelo
Decreto n. 678, de 1992, também traz os seguintes dispositivos:

Artigo 1. Obrigacao de respeitar os direitos. Os Estados Partes nesta
Convengao comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econGmica, nascimento ou
qualquer outra condigdo social.

Artigo 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sao iguais perante a
lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacao, a igual protecdo da

lei. (sem destaques no original)

O Protocolo Adicional a Convencdao Americana sobre Direitos

Humanos em matéria de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais
(“Protocolo de San Salvador”), de 1988, da OEA, aprovado pelo
Decreto Legislativo n. 56, de 1995, e promulgado pelo Decreto n.
3.321, de 1999, também prevé o seguinte:

Artigo 3. Obrigacao de nado discriminagao. Os Estados Partes neste
Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele
enunciados, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinies politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econ6mica, nascimento ou gqualguer outra
condicdo social.

Artigo 4. Ndo-admissdo de restricbes. Ndo se podera restringir ou limitar
qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes num Estado em virtude
de sua legislagdo interna ou de conveng¢des internacionais, sob pretexto
de que este Protocolo ndao os reconhece ou os reconhece em menor grau.
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Artigo 5. Alcance das restricdes e limitacdes. Os Estados Partes so
poderdo estabelecer restricdes e limitagcdes ao gozo e exercicio dos
direitos estabelecidos neste Protocolo mediante leis promulgadas com
0 objetivo de preservar o bem-estar geral dentro de uma sociedade

democratica, na medida em que ndo contrariem o propdsito e razao
dos mesmos.

Artigo 7. CondigOes justas, equitativas e satisfatdrias de trabalho. Os
Estados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho, a
que se refere o artigo anterior, pressupde que toda pessoa goze do mesmo
em condicdes justas, equitativas e satisfatdrias, para o que esses Estados
garantirdo em suas legislacdes, de maneira particular:

a. Remuneracdo que assegure, no minimo, a todos os trabalhadores
condicdes de subsisténcia digna e decorosa para eles e para suas familias

e salario equitativo e igual por trabalho igual, sem nenhuma distincao;
b. [...];

c. O direito do trabalhador a promoc¢do ou avanco no trabalho, para o
qual serdo levadas em conta suas qualificacGes, competéncia, probidade
e tempo de servigo;

d. Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com as
caracteristicas das industrias e profissdes e com as causas de justa
separacdo. Nos casos de demissao injustificada, o trabalhador tera direito
a uma indenizag¢do ou a readmissdao no emprego ou a quaisquer outras
prestagOes previstas pela legislagdo nacional;

e. Seguranca e higiene no trabalho;

f[..]

g. Limitacdo razoavel das horas de trabalho, tanto didrias quanto
semanais. As jornadas serdao de menor duragdao quando se tratar de
trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos;

h. Repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como

remuneracdo nos feriados nacionais. (sem destaques no original)

Desse modo, ao ampliar as possibilidades juridicas da

terceirizacdo, estendendo-a para as atividades-fim das empresas,
e ao possibilitar que sejam conferidos ao trabalhador terceirizado
remuneracdo e beneficios inferiores aqueles assegurados aos
empregados do tomador de servicos, os dispositivos da Lei n.
6.019/74, alterados pela Lei n. 13.467/2017, violam o principio da
isonomia e da ndo discriminacdo consagrado nos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.
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4 NORMAS INTERNACIONAIS SOBRE SAUDE E SEGURANCA NO
TRABALHO

A maior incidéncia de terceirizados entre as vitimas de
acidentes de trabalho fatais tem sido demonstrada por pesquisas
realizadas nos ultimos anos, ndo apenas nos setores elétrico e
petroleiro, mas também nas demais atividades econémicas.?' Do
mesmo modo, restou comprovada a maior incidéncia de doencas
ocupacionais entre os trabalhadores terceirizados, em especial no
ramo das telecomunicagdes.??

Com efeito, a participacdo dos afastamentos por acidentes
de trabalho tipicos é mais elevada entre os trabalhadores
terceirizados do que entre os empregados dos tomadores de
servicos, chegando a ser duas vezes mais alta, em alguns casos.® A
l6gica de maxima depressdao do custo da mao de obra, imposta
pela dindamica inerente a terceirizacao de servicos, conduz a reducdo
de investimentos em medidas de protecao a saude e seguranca do
trabalhador.

Como demonstrado em uma pesquisa cientifica recente:

A terceirizacdo segue a racionalidade econémica; as empresas sé a adotam
se essa modalidade de contratagao representar uma reduc¢do de custos.
Além disso, uma outra motivacdo pouco discutida é sua utilizacdo em areas
em que as possibilidades de adoecimento sao maiores, principalmente em

31 Cf. FUNDACAO COGE. Relatdrio de Estatisticas de Acidentes no setor Elétrico Brasileiro
2010. Disponivel em: <http://www.funcoge.org.br/csst//relat2010/index_pt.html>.
Acesso em: 16 ago. 2017; DIEESE. Terceirizagdo e morte no trabalho: um olhar sobre o
setor elétrico brasileiro. Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/
2010/estPesq50TercerizacaoEletrico.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017. Vide também KREIN,
José Dari, FILGUEIRAS, Vitor Araljo. A luta contra a legitimagdo da terceirizagdo no STF.
Disponivel em: <http://www.brasildefato.com.br/node/29131>. Acesso em: 16 ago. 2017.
Vide, ainda, DIEESE. Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha.

32 FILGUEIRAS, Vitor Araujo; DUTRA, Renata Queiroz. O Supremo e a repercusséo geral no
caso da terceirizag@o de atividade-fim de empresas de telecomunicagbes: o que esta em
jogo? Disponivel em: <https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/
0_supremo_e_a_repercussc3a3o_geral_no_caso_da_terceirizac3a7c3a3-o_de_atividade-
fim_de_empresas_de_telecomunicac3a7c3b5es.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.

33 DIEESE. Terceirizag@o e precarizagdo das condigbes de trabalho.
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linhas de producdo com processos produtivos repetitivos. Nessas areas,
em que trabalham majoritariamente mulheres, é muito comum as empresas
terceirizarem toda a sua linha de produgao para evitar passivos trabalhistas
futuros. Para reduzir seus custos, as empresas poderdo transferir parte ou
todo o processo produtivo, que poderd ser realizado dentro ou fora de
suas dependéncias. E grande, pois, a probabilidade de que todas as
ocupacdes que ndo necessitam de qualificacdo ou se configuram como
trabalho ndo especializado serao terceirizadas, especialmente nas
categorias profissionais em que as normas coletivas proporcionaram
avancos salariais e beneficios significativos, como vale-alimentacao e
refeicdo, auxilio-creche, ampliagdo da licenca maternidade, entre outras.
[...] Nesse movimento, os jovens e as mulheres tendem a ser os primeiros
a terem seus postos de trabalho eliminados, as mulheres por estarem
nas ocupagdes mais facilmente transferiveis e os jovens porque seu
ingresso no mercado de trabalho se dara através de uma terceirizada [...]
direitos serdo rebaixados, o conceito de categoria profissional serd
substituido por prestadores de servicos, levando a desconstrucdo e a
desestruturacdao das categorias profissionais e das ocupacbes da forma
como as conhecemos hoje [...] sendo publica a vasta producao cientifica
que evidencia a relagdo entre terceirizagao e acidentalidade, inclusive para

trabalhadores que realizam as mesmas atividades.*

A terceirizagao cria, assim, um ambiente facilitador a
ocorréncia de acidentes de trabalho e a incidéncia de doencas
ocupacionais, o que viola a Convencdo n. 155 da OIT, aprovada
pelo Decreto Legislativo n. 2, de 1992, e promulgada pelo Decreto
n. 1.254, de 1994. Por meio dessa Convencdo, o Brasil se
comprometeu a implementar uma politica nacional coerente em
matéria de seguranca e saude dos trabalhadores, com o objetivo
de prevenir os acidentes de trabalho e as doencas ocupacionais,
reduzindo ao minimo as causas dos riscos inerentes ao meio
ambiente de trabalho. Confira-se:

Art. 4. 1. Todo Membro devera, em consulta com as organizacdes mais
representativas de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta
as condicdes e as praticas nacionais, formular, pér em pratica e

34 CESIT/IE/UNICAMP. Dossié Reforma Trabalhista. Disponivel em: <http://www.cesit.net.br/
wp-content/uploads/2017/06/Dossie_FINAL.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.
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reexaminar periodicamente uma politica nacional coerente em matéria
de seguranca e saude dos trabalhadores e 0 meio-ambiente de trabalho.
2. Essa politica terd como objetivo prevenir os acidentes e 0os danos a
saude que forem consequéncia do trabalho tenham relacdo com a
atividade de trabalho, ou se apresentarem durante o trabalho, reduzindo
ao minimo, na medida que for razoavel e possivel, as causas dos riscos
inerentes ao meio-ambiente de trabalho. (sem destaques no original)

Segundo a Convencdo n. 155 da OIT, essa politica, fundada
no principio de permanente cooperagdo entre empregador e
trabalhadores (art. 20), exige do pais acGes normativas que
pressuponham uma relacao de pessoalidade entre o trabalhador e
a empresa titular do ambiente de trabalho e a presencga
minimamente estavel nesse ambiente, especialmente nas
atividades industriais. S3o exemplos dessas acbes: a) adaptacdo da
maquinaria, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da
organizacao do trabalho e das operagbes e processos as capacidades
fisicas e mentais dos trabalhadores (art. 5.b)%>; b) habilitacdo dos
trabalhadores ou seus representantes na empresa para examinar
todos os aspectos da seguranca e a saude relacionados com seu
trabalho, devendo ser consultados nesse sentido pelo empregador
etc. (art. 19.e)%; c) protegdo contra medida disciplinar injustificada
do trabalhador que julgar necessario interromper situacdo de
trabalho por considerar, por motivos razodveis, que envolve perigo

35 “5, A politica a qual se faz referéncia no artigo 4 da presente Convencgdo devera levar em
consideracdo as grandes esferas de acdo que se seguem, na medida em que possam
afetar a seguranca e a satde dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho: [...] b)
relagdes existentes entre os componentes materiais do trabalho e as pessoas que o
executam ou supervisionam, e adaptagdao do maquindrio, dos equipamentos, do tempo
de trabalho, da organizagdo do trabalho e das operagdes e processos as capacidades
fisicas e mentais dos trabalhadores.”

36 “19. Deverdo ser adotadas disposi¢cGes, em nivel de empresa, em virtude das quais: [...]
e) os trabalhadores ou seus representantes e, quando for o caso, suas organizacGes
representativas na empresa estejam habilitados, de conformidade com a legislacdo e a
prdtica nacionais, para examinarem todos os aspectos da seguranca e da saude
relacionados com seu trabalho, e sejam consultados nesse sentido pelo empregador.
Com essa finalidade, e em comum acordo, poder-se-a recorrer a conselheiros técnicos
alheios a empresa.”
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iminente e grave a sua vida ou saude, ndo podendo o empregador
exigir retorno ao trabalho enquanto ndao houver tomado medidas
corretivas (arts. 13 e 19.f).%”

O implemento de politica dessa natureza e intensidade em
um cenario de terceirizacdo é ineficaz. A rotatividade dos
trabalhadores terceirizados nos varios ambientes dos tomadores
de servicos inviabiliza a adaptacdo de maquinas, equipamentos e
processos de trabalho as suas especificas capacidades fisicas e
mentais. Da mesma forma, a alta rotatividade de mdo de obra
propria da terceirizacdo impossibilita a habilitacdo permanente dos
trabalhadores para identificar e proteger-se dos riscos no ambiente
de trabalho.

Inexistindo na terceirizacdo a relacdo de pessoalidade entre
o trabalhador e o tomador do servico, titular do ambiente de
trabalho, a recusa do obreiro terceirizado em trabalhar sob
iminente perigo a vida e saude ndo possui real eficacia protetiva,
mas apenas o submete a situacao de absoluta fragilidade relacional
na defesa de sua saude e seguranca.

Todo o exposto demonstra que a terceirizagdo na atividade-fim
da empresa viola as normas internacionais de protecdo a saude e
seguranca do trabalhador.

5 NORMAS INTERNACIONAIS RELATIVAS AO COMBATE AO
TRABALHO EM CONDICOES ANALOGAS A DE ESCRAVO

No periodo de 2010 a 2013, em 90% (noventa por cento) dos
dez maiores resgates de trabalhadores em condicdes analogas a
de escravo no Brasil, as vitimas eram terceirizados.®

37.“13. De conformidade com a prética e as condi¢des nacionais, devera ser protegido, de
consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar necessario interromper uma
situagdo de trabalho por considerar, por motivos razoaveis, que ela envolve um perigo
iminente e grave para sua vida ou sua satude.”

38 A pesquisa foi realizada a partir das acdes do Ministério do Trabalho e Emprego:
FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizagdo e trabalho andlogo ao escravo: coincidéncia?
Disponivel em: <https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/
tercerizac3a7c3a30-e-trabalho-anc3allogo-ao-escravol.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017.
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A terceirizagdo cria um ambiente facilitador ao uso de mao
de obra em condicGes analogas a de escravo, o que viola a
Convencdo n. 29 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 24,
de 1956, e promulgada pelo Decreto n. 41.721, de 1957. Por meio
dessa Convencdo, o Brasil se comprometeu a suprimir a utilizacdo
do trabalho escravo “sob todas as suas formas” (art. 1.1). Viola
também a Convencao 105 da OIT -, aprovada pelo Decreto Legislativo
n. 20, de 1965, e promulgada pelo Decreto n. 58.822, de 1966 -, por
meio da qual o Brasil se comprometeu a adotar medidas eficazes
para a aboli¢ao imediata do trabalho escravo (artigo 22). Cumpre
notar que ambas sdo Convencdes fundamentais da OIT.

Resta violado, ainda, o disposto no Protocolo Adicional a
Convencdo das Nacgbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencao, Repressao e Punicdo do Trafico
de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas, aprovado pelo Decreto
Legislativo n. 231, de 2003, e promulgado pelo Decreto n. 5.017, de
2004.

6 NORMAS INTERNACIONAIS SOBRE LIBERDADE SINDICAL E
NEGOCIACAO COLETIVA

A imposicao de limites a terceirizagao justifica-se também
pelos efeitos deletérios causados no plano coletivo. O trabalhador
terceirizado ndo integra a categoria profissional vinculada a
atividade econdmica da empresa tomadora, sendo remetido a
artificiosas categorias de prestadores de servigos, destituidas de
poder de reivindicagdo de ganhos econémicos, em face da distancia
formal do polo econdmico e da instabilidade institucional do
empregador na relagdo contratual mantida com a empresa
tomadora.

Esse verdadeiro apartheid sindical, induz a grave deficit de
efetividade do direito fundamental a liberdade sindical e a
mecanismos de conquista coletiva de melhoria de condicdo social
do trabalhador, como a negociacao coletiva e a greve. Nas empresas
tomadoras, mera possibilidade de terceirizar todas as atividades
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empresariais, em substituicdo ao emprego direto, ja constitui
ameaca permanente de desemprego ou de emprego terceirizado,
de baixa qualidade, fator de enfraquecimento do poder de
organizacao coletiva e de reivindicacao sindical.

A fragmentacdo da mao-de-obra ocasionada pela
terceirizacdo desestrutura e enfraquece os sindicatos e as demais
formas de organizacdo coletiva dos trabalhadores, o que gera um
rebaixamento nas condicdes de trabalho. Isso porque os sindicatos
exercem um papel de extrema relevancia, ndo apenas na conquista
de novos direitos trabalhistas, mas também na garantia do efetivo
cumprimento dos direitos previstos nas leis e nas normas coletivas.
O exemplo dos paises desenvolvidos demonstra que ndo ha
verdadeira democracia, nem real desenvolvimento socioeconémico,
sem sindicatos fortes e atuantes.*

A terceirizacdo viola, portanto, o disposto na Convencgdo n.
98 da OIT, que foi aprovada pelo Decreto Legislativo n. 49, de 1952,
e promulgada pelo Decreto n. 33.196, de 1953. Trata-se de uma
das convencdes fundamentais da OIT, relativa ao direito de
organizacao e negociacao coletiva, que prevé o seguinte:

Artigo 19
1-Ostrabalhadores deverao gozar de protecao adequada contra quaisquer
atos atentatdrios a liberdade sindical em matéria de emprego.

[...]

39 Pode ser citado o exemplo da categoria dos bancarios que, sobretudo em razdo da
terceirizagdo, sofreu uma redugdo significativa nos ultimos anos, ocasionando o
enfraquecimento da respectiva organizagdo sindical. A respeito do tema, conferir os dados
do DIEESE: <http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812BA5F4B7012BAAF91A9E060F/
Prod03_2007.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2017. Como destaca Grijalbo Fernandes Coutinho,
a partir dos dados do DIEESE, “[...] o nimero de empregados formais dos bancos
instalados no Brasil, em 2005, era de 582.998, tendo ocorrido um decréscimo de 18,09%
no numero de postos de trabalho na tltima década. Para explicar parte dessa diminuigdo,
em pesquisa realizada pela Pnad, 925.723 pessoas se declararam bancérias. E possivel
que metade da forga de trabalho bancaria ou algo muito préximo esteja sendo utilizada
pelo nefasto processo de terceirizagdo, responsdvel pelo enfraquecimento de uma das
categorias com maior poder de mobilizagdo politica até meados dos anos 1980.” In:
COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo bancdria no Brasil: direitos humanos
violados pelo Banco Central. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 131.
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Artigo 429
Deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas apropriadas as condi¢Ges

nacionais para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizacdo
de meios de negociacdo voluntdria entre empregadores ou organizacées
de empregadores e organizagdes de trabalhadores, com o objetivo de
regular, por meio de convengdes coletivas, os termos e condi¢cdes de

emprego.

7 NORMAS INTERNACIONAIS RELATIVAS AO REGIME DE
EMPREGO SOCIALMENTE PROTEGIDO

As normas produzidas no ambito da Organizacdo
Internacional do Trabalho consagram o regime de emprego
socialmente protegido, centrado no contrato de emprego por prazo
indeterminado, por meio do qual podem ser efetivamente exercidos
os direitos assegurados ao trabalhador.*°

Com efeito, na Recomendacdo n. 198, de 31 de maio de 2006,
a OIT propde, no ambito das politicas nacionais, que os membros
definam em suas leis e regulamentos “indicadores especificos da
existéncia de uma relacdo de trabalho”, com destaque para as
seguintes caracteristicas faticas que integram conteudo histdrico
da relacdo de emprego (item 4): a) o trabalho deve ser realizado
envolvendo integracdo do trabalhador na organizacdo da empresa
(item 13.a); b) o trabalho deve ser realizado pessoalmente pelo
trabalhador (13.a); e c) o trabalho deve ter duracao particular e
certa continuidade no tempo (13.a).

A OIT realizou varios estudos comparados, em mais de
sessenta paises-membros, considerando as respectivas legislacao
e jurisprudéncia. Tais estudos confirmaram a importancia da nogdo
de relacao de emprego, sobre a qual repousa substancialmente o
sistema de protecdo do Direito do Trabalho.*

40Vide, a propdsito, a petigdo inicial da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5735
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica em face das altera¢des introduzidas pela
Lein. 13.429,de 2017, na Lein. 6.019/74.

41 OIT. La relacidn de trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo. 952 Reunido. Genebra:
OIT, 2006.
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Essa manifestacdo exortativa da OIT sintetiza pretensdo de
consenso entre os estados-membros acerca de elementos
fundamentais da relacdo de emprego: integracdo do trabalhador
na organizacdo da empresa, pessoalidade da prestacao do trabalho
e pretensdao de maxima continuidade do vinculo de emprego, como
atributos que conferem conteudo protetivo ao vinculo de trabalho.
Tais elementos, no entanto, sdao flagrantemente negados pela
terceirizacdo, por sua natureza de comércio de forca de trabalho, o
que descumpre principios constitutivos da Organizacdo
Internacional do Trabalho, de que participa o Brasil.

8 CONCLUSAO

Os dispositivos da Lei n. 6.019/74, alterados pela Lei n.
13.467/2017, visaram a ampliar as possibilidades juridicas da
terceirizacdo, estendendo-a para as atividades-fim das empresas,
e possibilitar que sejam conferidos ao trabalhador terceirizado
remuneracdo e beneficios inferiores aqueles assegurados aos
empregados do tomador de servicos.

Tais dispositivos legais, no entanto, violam frontalmente os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
em especial as normas internacionais relativas a igualdade e a nao
discriminacdo, a saude e seguranca no trabalho, ao combate do
trabalho em condi¢des andlogas a de escravo, a liberdade sindical e
a negociacao coletiva e ao regime de emprego socialmente protegido.

Os tratados internacionais de direitos humanos, como as
normas produzidas no ambito da OIT, quando ndo aprovados
segundo os parametros estabelecidos no § 32 do art. 52 da CF/88,
ingressam no ordenamento juridico patrio com status supralegal,
conforme o entendimento firmado pelo STF. Desse modo, as normas
legais -, como os dispositivos da Lei n. 6.019/74 alterados pela Lei
n. 13.467/2017 -, devem ser interpretadas de acordo com as normas
internacionais, que possuem, no minimo, hierarquia supralegal.

O Poder Judiciario nacional, em especial a Justica do Trabalho,
tem o dever de realizar o controle de convencionalidade dos referidos
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dispositivos legais, conferindo-lhes uma interpretagao conforme os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nesse sentido, em conformidade com o disposto nas normas
internacionais de protecdo ao trabalho, deve ser excluida qualquer
interpretacao dos referidos dispositivos legais que possibilite a
terceirizacdo das atividades-fim das empresas, ou que permita que
sejam conferidos ao trabalhador terceirizado remuneragdo e beneficios
inferiores aqueles assegurados aos empregados do tomador de servigos.

ABSTRACT

This article aims to study the rules of Law n. 6.019/74, that
have been modified by Law n. 13.467/2017, in contrast to the
international treaties ratified by Brazil, which have at least a
supralegal hierarchy. In accordance with these international treaties,
due to the conventionality control, it must be excluded any
interpretation of those rules that allows the outsourcing of a
company’s core activities or that allows a lower treatment to the
outsourced workers compared to the company’s employees.

Keywords: Outsourcing. Labour-law reform. International rules
of labour protection. Conventionality control.
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