INTRODUCAO

No inicio do século XXI ocorreram profundas transformagbes no cenario
econémico mundial. Os avancos tecnoldgicose a evolugcdo dos meios de
comunicacdo tornaram a economia mais globalizada e competitiva. Diversos
setores da atividade econOmicainternacional passaram a integrar-
se.Abandonou-se o antigo modelo vertical fordista por uma base de producgéo
horizontal toyotista, concebendo-se a idéia de empresa enxuta, leve,
competitiva com vistas a racionalizacdo da producdo e diminuicdo de custos.
Procura-seentdo, atribuir a terceiros a execucao de atividades acessorias da
atividade principal da empresa. Dai que surge o fendmeno empresarial
chamado de terceirizacdo. Neologismo criado dentro desta dindmica interna
das empresas, portanto, fora da cultura do Direito, visando enfatizar a
descentralizacdo empresarial de atividades para outrem,um terceiro a
empresa’.Nesse modelo de gesto toytista,busca-se a otimizacdo dos servicos,
por meio da especializacdo, concentrando-se a empresa apenas ha sua
atividade principal, o qual € sua vocacdo, com 0 escopo deaumentar a

produtividade.

No Brasil, esse fendbmeno surgiu a partir dos anos 80 e 90 através das
empresas automobilisticas. Com a abertura comercial e o0s incentivos
promovidos pelo governo federal, as empresas de automoveis se instalaram no
pais, trazendo consigo as empresas fabricantes de pecas e outras atividades
econdmicas adjacentes. A expansao da terceirizacdo foi rapida e abrangente
no mercado brasileiro espalhando-se por todos os setores da economia.
Acarretando, desta forma, profundas transforma¢des no mercado de trabalho e

na ordem juridica trabalhista do pais.

Destarte, como € caracteristico de fendmenos socioecondmicos e
juridicos novos, o tema tem gerado muitas duvidas e polémicasno meio

académico, na doutrina e jurisprudéncia. Razao esta para a escolha do tema.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — Sd0 Paulo: LTr, 2010,
pg. 414



Alids, muitos sdo os esforcos hermenéuticos dos tribunais do trabalho, e da
doutrina na busca da compreenséo da natureza e efeitos juridicos do processo
terceirizante e, afinal, do encontro da ordem juridica a ele aplicavel. O debate
doutrinario e jurisprudencial concentra-se em grande parte em torno dos efeitos
juridicos da terceirizacdo. Neste embate, os especialistas se dividem: para
alguns a terceirizacdo € - fator de competitividade e geracdo de empregos -
algo positivo e licito; para outros, a terceirizagdo precariza as condi¢cdes de
salario e trabalho dos obreiros, se contrapondo aos principios protetivos do
hipossuficiente, devendo ser combatido, portanto ilicito.

No entanto, a presente pesquisa tem como objetivo primordial apresentar o
fendmeno da terceirizacao tendo como foco a origem do problema, qual seja,a
auséncia de regulamentacdo que viabilize a aplicacéo pratica do fenémeno.
Deste siléncio normativo atual, como veremos,é que decorre a inseguranca
juridica ao operador do Direito, grande litigiosidade nos tribunais e as

controversias acerca de seus efeitos juridicos.

A priori, serd demonstrado o conceito de terceirizacdo e a origem e
evolucdo historica do fendbmeno. Em seguida, sua evolugcdo normativa e
jurisprudencial. Também iremos discorrer de forma pormenorizada a Sumula
256 e 331 do TST, esta ultima, € o principal preceito legal atual do fenébmeno
da terceirizacdo. Extraindo-se dela os critérios de licitude e ilicitude da
terceirizacdo, as espécies de terceirizacdoe as responsabilidades do
empregador privado e do Ente Publico. Por em pauta as perdas e ganhos da
terceirizacdo, as controvérsias que cercam o tema, e por fim, propor a
regulamentacdo da terceirizacdo como caminho para sanar a inseguranca
juridica, diminuir os problemas de litigiosidade nos tribunais e como caminho

mais coerentepara a solucao pacifica das controvérsias.

Na construcdo deste trabalho utilizaremos o método Iégico-dedutivo.
Serdoanalisados diversos argumentos de varios especialistas do direito,
economistas, empresarios, sindicatos de trabalhadores, coletados de artigos
juridicos, doutrinas, revistas juridicas, jurisprudéncias do TST e STF, e internet,
entre outros. Este serd o método de procedimento especifico do trabalho em

questao.
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1.TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

1.1Conceito

A expressdo terceirizacdo resulta de neologismo oriundo da palavra
terceiro?,que por sua vez decorre da palavra latina— tertius-, que seria o
estranho a uma relacdo entre duas pessoas ou intermediario, interveniente, ou

um terceiro®. Ensina Delgado:

Nao se trata seguramente de terceiro no sentido juridico, como
aquele que é estranho a certa relacdo juridica entre duas ou mais
partes. O neologismo foi construido pela area de administragéo de
empresas, fora da cultura do direito, visando enfatizar a
descentralizacdo empresarial de atividades acessorias para outrem,
um terceiro (DELGADO, 2010, pg.414).

Outro neologismo criado para designar o fendbmeno (também externo ao direito)
foi terciarizacdo, referindo-se ao setor terciario da economia®. Contudo, n&o
prevaleceu, pois insuficiente para identificar o fendbmeno socioeconémico e

juridico em exame.

A terceirizacdo trabalhista recebe em outros paises diversas
denominacdes.No Direito francés, por exemplo,atribui-se a expressao “sous-
traitance’a um processo bem especifico:quando uma empresa subcontratada
trabalha dentro da empresa principal. Se o trabalho for realizado fora, passa-se
a chamar o processo de externalizacdo(externalizacion).No Direito espanholo
fendmeno € conhecido como “arrendamiento de servicos”no direito Portugués,
subcontratacdo; e no italiano, sucontrattazione®.Ja nos paises de lingua inglesa

utiliza-se a expressao“outsourcing”, cujo significado literal é “fornecimento

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Op. Cit., p. 1

® REIS, Jair Teixeira dos. A terceirizacdo vista pela auditoria fiscal do trabalho. Revista
Consulex. 2012. N° 359. Pg. 12.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Op. Cit., p. 1

® MARCELINO, Paula. Afinal o que é terceirizacdo? Em busca de ferramentas de anélise e de
acao politica. Doutorado em Ciéncias Sociais pelo IFCH-Unicamp. 2007. Pg. 02.
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vindo de fora”.O termo terceirizacdo usado no Brasil € o equivalente a esta

expressao dos ingleses®.

Em edicdes atuais do dicionario Houaisse em outros dicionérios indicam sua

origem na Economia e na Administracdo, significando “forma de organizacéo

estrutural que permite uma empresa transferir para outra suas atividades-

meio”.

A terceirizagao, portanto:

(...)demonstra a real intencdo do empresariado brasileiro no repasse
a “terceiro”, no sentido de “outro”, da posicdo de empregador na
relacdo empregaticia (e consequentemente da responsabilidade
sobre os encargos e direitos trabalhistas) com seus empregados. (...)
€ uma relacao juridica que envolve trés partes. Daquela que contrata
0s servicos de uma empresa especializada em determinado servico,
a fim de poder concentrar seus recursos materiais e humanos em sua
atividade principal, chamada tomadora. Por sua vez, a empresa
especializada nos servigcos contratados € chamada prestadora (ou
terceirizada). E, finalmente, do empregado contratado pela
prestadora, que desempenha suas fungBes beneficiando
secundariamente a tomadora. (CASTRO, 2000, pg. 78 e 82).

Explica Octavio Bueno que:

Terceirizar significa transferir a terceiros atividades anteriormente a
cargo da propria empresa. A terceirizacdo, assim, concebida, possui
duas vertentes: transferéncia a terceiros de toda e qualquer atividade
ou apenas das chamadas atividades-meio. (BUENO, pg. 281).

Céssio M. Barros Junior, preleciona que a terceirizacao,

E uma estratégia econdmica através da qual um terceiro, em
condicbes de parceria, presta servicos ou produz bens para uma
empresa que o contrata. Ao, transferir a esse terceiro a producédo das
atividades acessérias e de apoio, pode a empresa contratante
concentrar-se na sua atividade principal, o que levou a ciéncia da
Administracéo, a chamar esse processo de focalizacéo’.

® Cf. Relatério Técnico

DIEESE. O processo de Terceirizagdo e seus Efeitos sobre os

Trabalhadores no Brasil, Pg. 6. Disponivel em: www.mte.gov.br. Acesso em 01.10.2012.
"Flexibilizagdo do direito do trabalho e terceitizagéo, Cadernos de Direito Tributarioe Financas

Pdblicas, n. 21, p. 277.


http://www.mte.gov.br/
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Marly A. Cardone fala que “terceirizacdo identifica o fenbmeno da
transferéncia da producéo de bens ou servigos para outra empresa ou pessoa

que ndo aquela que primitivamente, os produzia®’.

lves Gandra da Silva Martins Filho define que terceirizagao:

Trata-se, na sua vertente positiva, de descentralizagdo empresarial
tendente a especializacdo de fungdes,com vistas ao incremento de
eficiéncia produtiva. No entanto, a vertente negativa, quando visa a
reducdo de custos da liberagcdo de encargos sociais, encontra-se
Obice no ordenamento juridico-trabalhista, protetivo do
hipossuficiente®.

Para Pedro Vidal Neto,“a terceirizacdo consiste na transferéncia, a outras

organizacg0Oes, de certos servigos ou atividades, que se pdem como atividades-

meio, para que uma empresa possa desenvolver suas atividades'®”.

Assinala ROBORTELLA, que a terceirizacdo incorporou-se ao processo
econdmico “indicando a existéncia de um terceiro que, com competéncia,
especialidade e qualidade, em condicédo de parceria, presta servi¢cos ou produz

bens para a empresa contratante”.(1994, pg. 236).

Para Sérgio Pinto MARTINS consiste a terceirizacao:

Na possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo de atividades
gue ndo constituem o objeto principal da empresa. Essa contratacédo
pode envolver tanto a producdo de bens, como de servigos, como
ocorre na necessidade de contratacdo de empresa de limpeza, e
vigilancia ou até para servigos temporarios. (MARTINS, 2000,Pg. 23).

Neste sentido, o DIEESE menciona:

A terceirizacdo se realiza de duas formas ndo excludentes. Na
primeira, a empresa deixa de produzir bens ou servigos utilizados em
sua producdo e passa a compra-los de outra — ou outras empresas —
0 que provoca a desativacdo — parcial ou total — de setores que
anteriormente funcionavam no interior da empresa. A outra forma é a
contratacdo de uma ou mais empresas para executar, dentro da
“empresa mae”, tarefas anteriormente realizadas por trabalhadores
contratados diretamente (DIEESE, 2007, pg. 5).

® CARDONE, Marlly A. Introducdo do tema da flexibilizacéo do direito do trabalho. Revista LTT.
Sao Paulo, v. 54, 1990.

*MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Terceirizacdo legal e ilegal. Suplemento Trabalhista
LTr. S&o Paulo, n. 125, 1993

% VIDAL NETO, Pedro. Aspectos juridicos da terceirizacdo. Revista de direito do trabalho. S&o
Paulo, n. 80, 1992.
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Portanto, na terceirizagdo, uma empresa transfere suas atividades periféricas a
outras empresas independentes e especializadas na realizagdo dessas
atividades. Consistenuma relagao triangular que envolve trés atores sociais: 0
trabalhador; a empresa terceirizada (empresa prestadora de servigcos); e a
empresa tomadora dos servicos. Ensina DELGADO:

Terceirizacdo é o fendbmeno pelo qual se dissocia a relagao
econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fenbmeno 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. A terceirizacdo provoca uma relaco trilateral
em face da contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o
obreiro, prestador de servigos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a empresa
terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servicos,
gue recebe a prestacéo de labor, mas ndo assume a posicao classica
de empregadora desse trabalhador envolvido. (DELGADO, 2012, pg.
414).

Ha nestarelacao trilateral, claramente trés relacdes juridicas envolvidas:
entre o trabalhador e a empresa terceirizada,ha vinculo empregaticio (esta se
responsabiliza diretamente pelos direitos e encargos trabalhistas do obreiro);
entre o trabalhador e a empresa tomadora de servico, ha mera relacdo de
trabalho (responsabilidade subsidiaria); eentre a empresa terceirizada e a
empresa tomadora dos servicos,ha uma relacdo de natureza civil ou

empresarial (contrato).

Com base nisso, podemos afirmar que terceirizagdo consiste em um contrato,
de natureza civil ou empresarial, entre a empresa terceirizada e a tomadora,
tendo como objeto a prestacdo de servicos ou fornecimento de bens, relativo
aatividade-meio da empresa contratante, situando o trabalhador no polo
empregaticio da empresa interposta (relacdo de emprego), e a tomadora, mera

relacédo de trabalho.

1.2 Origem e evolucdao historica
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O fendbmeno da terceirizacédo teve suas origens na Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), surgindo da necessidade de demanda da industria bélica em
manter a oferta de armamento para os paises em conflito. E a Unica forma de
manter esse fornecimento era remodelando a forma de produgéo transferindo

atividades n&o essenciais a outras empresas.

Contudo, a terceirizagdo somente foi implementadade forma efetiva,a partir do

novo modelo de producdo denominado métodotoyotista, que:

“Teve seus primordios na década de 70, no periodo da crise do
petréleo (embora a crise econdmica mundial ndo tenha sido causada
apenas pela subida dos precos desta commoditty) a oportunidade de
ganho pela ampliacdo de mercados desaparece, e as empresas
passam a ter de alterar seu modo de administracdo, tendo agora uma
grande preocupagdo com seus custos de fabricacdo e de
funcionamento. Essa nova realidade administrativa fez com que as
empresas alterassem o modo de organizacdo do trabalho, pelo que
adotaram o método toyotista de producdo, segundo o qual a
verticalizacdo da producdo passou a ser substituida pela
horizontalizacdo da mesma, criando uma rede de produtores e
fornecedores (HINZ, 2005, pg. 134)”".

O novo modelo introduz a idéia de horizontalizagéo, se contrapondo ao metodo
taylorismo/fordismo de organizacdo verticalizada com o nitido propdsito de
elevar a produtividade do trabalho e ao mesmo tempo adaptar as empresas a
contextos de alta competitividade no sistema econdmico e de insuficiente

demanda no mercado consumidor!.

O novo método possibilita aos empregadoresreduzirem o maximo possivel
0s custos com a producdo. Por isso, as empresas abandonaram a velha
estrutura vertical tipica do taylorismo/fordismo e se horizontalizaram. O primeiro
modo se fundava em um padréo verticalizado de producéo, ou seja, a maioria
das atividades necessarias para se alcancar o produto final era realizada
dentro da propria empresa. JA& o0 modo de producdo toyotista, ao contrario,
adotou padrdo horizontal de producdo, ou seja, as empresas nao mais
precisavam se preocupar tanto com os detalhes de producdo de suas matérias-
primas ou itens utilizados nas suas linhas de producdo, pois essa preocupacao
seria transferida aos seus fornecedores. Criava-se, dessa maneira, uma rede

de produtores e fornecedores, iniciando-se, nas indulstrias, a delegacdo a

' DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego: entre o paradigma da
destrui¢do e os caminhos de reconstrucdo. S&o Paulo: LTr, 2006. Pg. 47.
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terceiros da responsabilidade pela producdo de um ou mais itens necessarios
ao seu funcionamento. Fendmeno este que podemos chamar de desfordizac&o
das fabricas. Essa nova forma de organizacdo produtiva incorporou conceitos
de qualidade total e énfase na terceirizagdo.

(...) o toyotismo propfe a subcontratacdo de empresas, a fim de
delegar a estas tarefas instrumentais ao produto final da empresa
polo. Passa-se a defender, entdo, a idéia de empresa enxuta,
disposta a concentrar em si apenas as atividades essenciais a seu
objetivo principal, repassando para as empresas menores, suas
subcontratadas, o cumprimento das demais atividades necessarias a
obtencdo do produto final almejado. (DELGADO, 2005, PG. 48).

Desta feita, as atividades consideradas ndo essenciais, nesse novo modelo,
passam a ser terceirizadas, ou seja, delegadas a outras empresas

especializadas, que oferecem 0 mesmo servico a precos menores'%.

Através deste método as empresas conseguiram uma flexibilidade no
fornecimento, reducdo ou mesmo a supressdo de estoques e eliminacdo de
gastos com o local de trabalho®®. E também vantagens econdmicas como

competitividade, ganho em escala e aumento do lucro:

Com esse sistema, as empresas ndo mais precisariam se preocupar
tanto com os detalhes de producdo de suas matérias-primas ou itens
utilizados nas suas linhas de producdo, pois que essa preocupacao
seria transferida ao seu fornecedor. Assim, por exemplo, a
administracdo de uma industria ndo precisaria se preocupar com as
variagbes de seus estoques, pois que poderia comprar de seu
fornecedor apenas aquilo que ela necessitasse para o atendimento
de seus pedidos em carteira. Ou seja, deixam de se preocupar com
as oscilagdes da demanda. A reducdo — ou mesmo eliminagdo — de
seus estoques reduz custos com capital imobilizado. (HINZ, 2005, pg.
134)

E importante destacar, que foram as empresas multinacionais fabricantes de
automoveis que difundiram a novidade pelo mundo a fora. Na verdade,
estasfabricas sdo “montadoras”, totalmente dependentes da producdo de

pecas oriundas de diversos fornecedores:

As grandes montadoras do mundo ja ndo consideram a producédo de
motores ou de transmissdo como parte principal de seu negécio. E o
gue indica a decisdo da GM e da FIAT de criar empresa Unica para
controlar a fabricacdo de equipamento das duas companhias nos

2 REIS, Jair Teixeira dos. A terceirizacdo vista pela auditoria fiscal do trabalho. Revista
Consulex. 2012. N° 359. Pg. 12.
¥ HINZ, Henrique Macedo. Rev. TST, Brasilia, vol. 71, maio/ago 2005. Pg. 135
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mercados da Europa e da América Latina (...) ganhar escala passou a
ser mais importante do que ter um motor exclusivo (SARATT,
SILVEIRA, DAIBERT e MORAIS, 2000).

Portanto, atualmente:

Na inddstria automotiva, quase a totalidade da producdo esta
terceirizada, para ndo dizer a prépria montagem, cabendo a
montadora propriamente dita, apenas o0s setores de marketing,
projetos e financeiro (HINZ, 2005, pg. 134).

Ja& no Brasil, a terceirizacao teve seu inicio na década de 80, fruto da onda
reestruturante iniciada pelo governo brasileiro. Entretanto,ganhou mais
evidéncia nos anos 90 com o movimento de abertura comercial, e incentivo as
empresas automobilisticas a se instalarem no pais. E no bojo destas
migracOes,vieram as empresas fabricantes de pecas automotivas e outras
atividades econdémicas adjacentes. A expansao da terceirizacdo no mercado de
trabalho brasileiro avancou rapidamente por todos os setores da economia

causando certa perplexidade.

Estima-se que o numero de trabalhadores abrangidos pela terceirizacdo no
Brasil, equivale ao intervalo de 8 a 11 milhdes de pessoas conforme fontes do
DIEESE™.No mundo, estas empresas movimentamcerca de quatro trilhdes de
dolares anualmente, segundo dados da IAOP ™. Estamos diante de uma
realidade inexoravel: a terceirizacdo ndo vai acabar'®. E fato inconteste. Esta
se tornou da esséncia da atividade econémica nacional e internacional, entdo
pensar em extinguir a terceiriza¢do no estagio atual em que se encontra € irreal

e de extremo radicalismo.

1.3Evolucdo Normativa no Brasil.

4 Cf. Relatério Técnico DIEESE. O processo de Terceirizacdo e seus Efeitos sobre os
Trabalhadores no Brasil. Disponivel em: www.mte.gov.br. Acesso em 10.10.2012.

'* Jornal Diario do Comercio, do dia 18 de julho de 2008, Regulamentacdo da Terceirizagéo,
Edicdo 1595, p. A2.

® ABDALA, Vantuil. Terceirizagdo, porque normatizar? Revista Consulex. N° 359. 2012. Pg.
44,


http://www.mte.gov.br/
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A legislacéo brasileira sempre foi omissa quanto a terceirizagdo. Alias, este € o
maior problema da terceirizagéo trabalhista no Brasil: a auséncia de normas
juridicas capazes de viabilizar a sua pratica e utilizacdo. Resta-nos apenas a
orientacdo advinda da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
expressa pela sumula n. 331, e algumas legislacbes esparsas de carater
restritivo, porém, incapazes de delimitar e abranger o fenbmeno com todas as

suas peculiaridades e respectivos efeitos juridicos.

Na década de 1940 a CLT fez mencao a apenas duas figuras delimitadas
de subcontratacdo de mao de obra: a empreitada e subempreitada, bem como
a pequena empreitada (art. 455 e 652, “a”, lll, CLT), época em que a
terceirizacdo nao tinha tanta relevancia e abrangéncia dos tempos atuais. Nem
se quer merecia qualquer epiteto designativo especial®’. Fora estas referéncias
celetistas incipientes, encontramos outros diplomas que tratam da tematica, os

guais seréo expostos a seguir.

1.3.1Decreto-Lei n. 200 de 1967 e Lei n. 5.645 de 1970

De todo modo, as primeiras referéncias legais acerca da terceirizacdo, ainda
gue sem essa nomenclatura, vieram do ramo estatal, por meio do Decreto-Lei
n. 200/67 e Lei n. 5.645/70. Ensina Delgado:

Efetivamente, no &mbito da administracdo publica criaram-se alguns
mecanismos juridicos propiciadores da denominada descentralizagdo
administrativa, através da contratacdo de trabalhadores assalariados
por interpostas empresas, para realizacdo de servicos de apoio,
instrumentais, meramente de execucdo. Esse € o sentido de diplomas
legais como o decreto lei n. 200, de 1967 (art. 10) e a lei n. 5.645, de
1970. (DELGADO, 2010, pg. 418).

O Decreto-Lei n. 200/67, art. 10, caput, dispde: “(...) execucdo das atividades
da Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada” (grifos

acrescidos). O art. 10, paragrafo 7°, completa “Para melhor desincubir-se das

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S3o Paulo: LTr, 2010,
pg. 417



18

tarefas de planejamento, coordenacgao, supervisao e controle com o objetivo de
impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
Administracdo procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucao indireta, mediante
contrato, desde que exista, na &rea, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execug¢do” (grifos

acrescidos).

O dispositivocria mecanismos juridicos que possibilitam a chamada
descentralizacdo administrativa no ambito estatal, conduzindo o ente publico a
desobrigar-se da realizagdo material de servicos de apoio, instrumentais e
executivos, delegando a iniciativa privada a execucao destes, mediante
contrato. Tudo para melhor desempenhar as tarefas de planejamento,
coordenacao, supervisao e controle do crescimento desmesurado da maquina

administrativa.

Otexto deixa claro que o proprio Estado adotou o sistema terceirizado quando
enfatiza a pratica da descentralizacdo administrativa no tocante a
operacionalizacéo de tarefas meramente executivas'®. No entanto, o texto ndo

deixou claro quais atividades especificas seriam terceirizadas.

Posteriormente, a Lei n. 5.645, de 1970, tras um rol exemplificativo das
tarefas instrumentais e executivas passiveis de serem terceirizadas: “As
atividades relacionadas com transportes, conservacao, custddia, operacao de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de
execucdo mediante contrato, de acordo com o art. 10, 8 7°, do Decreto-lei n.

200...” (Lei n. 5.645/70, art. 3°, paragrafo Unico; grifos acrescidos).

Conforme ensina Delgado,

Trata-se de claro rol exemplificativo, como se vé. Nao obstante isso, é
também inquestiondvel que todas as atividades referidas nesse rol
encontram-se unificadas pela circunstancia de dizerem respeito a
atividades de apoio, instrumentais, atividades-meio. (DELGADO,
2010, pg. 418).

'® DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: Paradox do Direito do Trabalho Contemporaneo.
Sé&o Paulo: LTr, 2004. P. 128.
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7

Portanto, a legislacdo é clara e propde que a execucdo das atividades da
administracdo federal deve ser amplamente descentralizada, envolvendo
atividade de transporte, conservacgdo, custddia, operacdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas, ou seja, atividades instrumentais ou de apoio
ligadas, claro,exclusivamente a atividade-meio do ente estatal. Cabe ressaltar,
gue nao h4 autorizacao legal para terceirizacdo de atividades-fim.

1.3.2Lei n. 6019/74 (Lei do trabalho temporario) e Lei n.7102/83 (Lei dos
Servigcos de vigilancia, patrimonial, pessoal, conservacao, limpeza, e

servigos especializados).

Entretanto, na Orbita privada, a terceirizacdo ndo teve o mesmo tratamento
juridico atribuido ao segmento estatal. Se bem que nada obsta que a iniciativa
privada se utilize de aplicacdo analogica dos dois diplomas referente a

Administracdo Publica. Entretanto:

De fato, nos anos de 1970 apenas um Unico diploma legal, de efeitos
restritos a contratos de curta duracéo (Lei do Trabalho Temporario,
de 1974), veio acobertar o processo terceirizante. Nos anos 80 mais
um diploma legal surge (Lei n. 7.102, de 1983), caracterizado também
por seus restritos efeitos, dado dirigir-se a um especifico e delimitado
conjunto de trabalhadores (vinculados a seguranca bancaria, na
época). (DELGADO, 2012, pg. 417)

Na tentativa de viabilizar o fendbmeno terceirizante no ambito privado, surgiram
duas leis no cenario legislativo nacional: a Lei 6.019/74 (lei do trabalho
temporario) e a Lei n. 7.102/83.No entanto, a expansdo do processo
terceirizante foi muito além das hipdteses previstas nesses dois dispositivos.
Tais circunstancias requereram esforcos hermenéuticos exaustivos dos
tribunais do trabalho na busca da compreensdo da natureza do referido

processo e, afinal, do encontro da ordem juridica a ele aplicavel™.

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S3o Paulo: LTr, 2010,
pg. 417
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Segue adiante a analise das referidas leis que versam sobre a

terceirizacdo no segmento estatal.

Lei do Trabalho Temporario (Lei n. 6019 de 1974):0 trabalho temporario é “...
aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade
transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos.” (art. 2° Lei n. 6.019/74).A empresa referida no
dispositivo: “empresa de trabalho temporario é a pessoa fisica e juridica
urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicdo de outras empresas,
temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas

remunerados e assistidos” (art. 4°, Lei n. 6.019/74).

Trabalho temporario € aguele em que o trabalhador se vincula juridicamente a
uma empresa de trabalho temporario, de quem recebe suas parcelas
contratuais, e presta servicos a uma empresa, para atender necessidade de
substituicdo do pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario

dos servicos da empresa tomadora.

Percebe-se que, por se chocar com a estrutura teérica e normativa do
Direito do Trabalho, a terceirizacdo sofre restricbes por parte da doutrina,
jurisprudéncia e do legislador patrio que vislumbra o novo modelo como

modalidade excetiva de contratacdo de forca de trabalho®:

A Lei n. 6.019/74, ao gerar a figura do trabalho temporério, pareceu
querer firmar tipicidade especifica, inteiramente afastada da classica
relacdo de emprego. N&o apenas sufragava a terceirizagdo (o que ja
inseria um contraponto a CLT), mas também fixava rol modesto de
direitos para a respectiva categoria, além de regras menos favoraveis
do que aquelas aplicaveis a empregados classicos também
submetidos a contratos a termo. (...) a jurisprudéncia trabalhista,
entretanto, ao longo das décadas desde 1974, buscou construir um
controle civilizatério sobre essa figura juridica excepcional, trazendo-
a, a0 maximo, para dentro das fronteiras juslaborativas. Nesse
quadro evolutivo, hoje prepondera o entendimento de que o contrato
temporéario, embora regulado por lei especial, € um contrato de
emprego, do tipo pacto a termo, apenas submetidoas regras
especiais da Lei n. 6.019/74. Eclipsou-se, desse modo, a intengéo
original da Lei n. 6.019/74 de formar tipo legal inconfundivel com o
regido pelos arts..2° e 3°, caput da CLT. (DELGADO. 2010, pg. 432).

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — Sdo Paulo: LTr, 2010,
pg. 415
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Por esta razdo que a referida lei do trabalho temporario autoriza este tipo de
terceirizagdosomente nos casos de “necessidade transitoria de substituicdo de
pessoal regular e permanente da empresa tomadora” como, por exemplo:
férias ou afastamento por licencas previdenciarias; ou “acréscimo
extraordinario de servicos da tomadora” (exemplo, o setor de comércio em

época natalina).

Estes contratos tém duracdo maxima de trés meses, salvo em caso de
autorizacao conferida pelo 6rgdo local do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social que podera ampliar este prazo (art. 10, Lei n. 6.019/74). Justificado,

claro pelo carater transitorio da referida lei.

A contratacdo do trabalhador temporario deve ser feita por uma empresa
prestadora de servicos que tem como finalidade disponibilizar méo de obra e,
por isso, pode ser vista como uma forma de terceirizagdo. O contrato feito entre
a empresa prestadora de servi¢o e a tomadora deve ser feito por escrito, e nele
deve ser expresso o motivo pelo qual a empresa tomadora esta requerendo
trabalho temporario. A empresa de servico temporario também devera ser
registrada junto ao Ministério do Trabalho. Ao trabalhador temporario sao
asseguradas as mesmas condi¢cbes dos empregados permanentes da empresa
tomadora no que diz respeito aos seguintes aspectos: remuneracao equitativa,;
jornada regular de 8 horas; férias (proporcionais); repouso semanal
remunerado; adicional por trabalho noturno; indenizacdo por dispensa sem
justa causa ou término normal do contrato, correspondente a 1/12 (um doze
avos) do pagamento recebido; seguro contra acidente do trabalho; e a protecéo
previdenciaria nos termos do disposto na Lei Organica da Previdéncia Social,
assinatura da CTPS (art. 12, 8 1°, Lei n. 6.019/74).

Portanto, sdo estas as duas restritas hipoteses de pactuacdo que possibilitam a
existéncia do trabalho temporario: necessidade transitéria de substituicdo de
pessoal regular e permanente da empresa tomadora; ou acréscimo
extraordinario de servicos da tomadora.Sem esses requisitos, restara extinta,
além, de ilicita esta modalidade excetiva de contratacéo trabalhista. Autorizando
a formacéo de vinculo diretamente com o tomador dos servi¢cos.(Sumula 331,
TST).
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Lei n. 7.102 de 1983 (Lei dos Servigos de vigilancia, patrimonial, pessoal,
conservacao, limpeza, e servigcos especializados): o modelo terceirizante da
Lei n. 6.019/74 (Lei do trabalho temporério) trouxe efeitos limitados na tentativa
de enquadrar o fenbmeno as regras laborais, pois a formula do trabalho
temporario ndo abrangia a terceirizacdo permanente, apenas a de carater
transitério. Neste contexto surge a lei n. 7.102/83que prevé hipoteses de
terceirizagcdo permanente, porém, com abrangéncia restrita, limitando-se
apenas a disciplinar forma de terceirizacdo de categoria especifica: a de

vigilantesdo setor bancario.

A Lei n. 7.102/83 regula a seguranca bancéria para estabelecimentos
financeiros, instituindo normas para constituicdo e funcionamento das
empresas particulares que exploram servicos de vigilancia e de transporte de

valores.

Posteriormente, segundo Delgado:

Com as alteracBes propiciadas pela lei n. 8.863, de 1994, alargou-se
0 ambito de atuacdo de tais trabalhadores e respectivas empresas.
Hoje s&o consideradas como atividades submetidas a presente
modalidade de terceirizacdo a vigilancia patrimonial de qualquer
instituicdo e estabelecimento publico ou privado, inclusive seguranca
de pessoas fisicas, além do transporte ou garantia de transporte de
qualquer tipo de carga (art. 10 e seus paragrafos da lei n. 7.102/83,
com alteracdes da Lei n. 8.863/94).(DELGADO, 2010, pg. 419).

As modificacbes introduzidas pela nova lei ampliaram a abrangéncia da Lei
7.102/83, possibilitando a prestacdo de servicos de seguranca privada a
pessoas, estabelecimentos comerciais, industrias, entidades sem fins
lucrativos, além de residéncias e empresas publicas (art. 10, § 2° Lei n.
7.102/83, modificada pela Lei n. 8.863/94), além de servicos de conservacao e

limpeza.

Mais adiante foram criadas normas especificas de terceirizacdo, como 0S
servicos de telefonia (Lei 9.472/97) e nas concessionarias de servico publico,
na forma definida na Lei 8.987/95.

Portanto, mesmo com as alteracbes decorrentes da Lei n. 8.863/94, que

ampliaram o alcance da terceirizacdo permanente, continuou o diploma com
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seu carater restritivo, ndo abrangendo todas as hipéteses deterceirizagdo. A
tarefa, portanto, de estabelecer as normas genéricas dessa matéria ficou a

cargo da jurisprudéncia trabalhista.

Neste contexto, o TST editou Sumula n° 256 e posteriormente, a Sumula n°
331, esta revisdo da anterior, e Unico diploma juridico atual e abrangente do

fendmenoterceirizante (os quais seréo analisados no capitulo 11).
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2.TERCEIRIZAC}AO E A JURISPRUDENCIA TRABALHISTA

2.1SUumula 256do TST de 1980

Em 1980, diante do siléncio legislativo sobre a temética em estudo, o Tribunal
Superior do Trabalho editou o enunciado 256 de 1980, de sua sumula de
jurisprudéncia acerca da terceirizagdo, que assim dizia:“Salvo nos casos
previstos nas Leis ns. 6.019, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo

empregaticio diretamente com o tomador dos servigos”.

Nota-se claramente que o TST fixou o entendimento de que a regra era a
vedacdo da terceirizagdo, somente admitindo-se em duas hipoteses: trabalho

temporario e servigo de vigilancia.

O enunciado restringiu as praticas terceirizantesatribuindo-lhes licitude
somente em relacdo as atividades de trabalho temporario e de vigilancia
bancéaria. As outras formas de contratacdo de mao de obra seriam
consideradas ilegais ou ilicitas, além de gerar vinculo empregaticio diretamente

com o tomador de servicos.

A doutrina e jurisprudéncia sempre viram a terceirizacdo como excecao em
relacdo ao modelo classico empregaticio de natureza bilateral (empregado—
empregador). Por causa disso, o0 novo modelo sofre restricbes por parte da

doutrina e jurisprudéncia trabalhista:

O modelo trilateral de relagdo socioeconémica e juridica que surge
com o processoterceirizante é francamente distinto do classico
modelo empregaticio, que se funda em relacdo de carater
essencialmente bilateral. Essa dissociagdo entre relagdo econdmica
de trabalho (firmada com a empresa tomadora) e relagcéo juridica
empregaticia (firmada com a empresa terceirizante) traz graves
desajustes em contraponto aos classicos objetivos tutelares e
redistributivos que sempre caracterizaram o Direito do Trabalho ao
longo de sua histéria. Por se chocar com a estrutura tedrica e
normativa original do Direito do Trabalho esse novo modelo sofre
restricbes da doutrina e jurisprudéncia justrabalhistas, que nele
tendem a enxergar uma modalidade excetiva de contratacdo de forca
de trabalho. (DELGADO, 2012, pg. 415).
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Assim, fixava a simula que a terceirizacédo € formaexcetiva de contratacdo
de forca de trabalho, permanecendo a regra geral de contratacdo o modelo
empregaticio constante da CLT. Por isso, seu evidente caréater restritivode

hip6teses de contratagéo terceirizada de trabalho.

No entanto, essa orientacao jurisprudencial, para o mundo globalizado, néo se
harmonizava com a realidade do mercado competitivo, uma vez que a
terceirizagcdo se expandia e cada vez mais era utilizada e difundida. Somando-
se a isto, a oposicaosevera de grande parte da doutrinacontra a sumula 256,

do TST, por entenderem que:

A mencionada simula pareceu fixar um leque exaustivo de excec¢des
terceirizantes, o que comprometia sua propria absorcdo pelos
operadores juridicos. Afinal, as expressas e claras excecdes contidas
no art. 10 do Decreto-lei n. 200/67 e Lei 5.645/70 — excecdes
consubstanciadoras de um comando legal ao administrador publico —
ndo constavam do leque firmado pela simula em exame. A par disso,
a posterior vedacdo expressa de admissdo de trabalhadores por
entes estatais sem concurso publico, oriunda da carta constitucional
de 1988, (art. 37, Il e § 29, ndo tinham guarida na compreensao
estrita contida na Sumula 256). (DELGADO, 2010, pg. 422).

Para Arnaldo SUSSEKIND o Enunciado n° 256 nao proibia uma empresa,
contratar prestadora de servico ou empreiteira, para a execucao de servi¢cos ou
obras, mas que a proibicdo estava restrita acontratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, ndo podendosupor “por ferir o sistema juridico nacional, é
gue a sumula em focotenha tido a intencdo de proibir os legitimos contratos de

prestacdo deservicos ou de empreitada de obras, previstos no Cédigo Civil*Y”.

Manifestou-se Octavio Bueno MAGANO, dizendo que o:

Enunciadoem questdomostrou-se inteiramente divorciado da
realidade palpitante em nossosdias, em que sobressai o fenébmeno da
cooperacao entre empresas,explicavel pelas exigéncias da técnica e
pela exacerbagcdo da concorréncia.Para enfrentar a concorréncia,
cada vez mais agucada, aempresa precisa aumentar a sua
produtividade, o que a leva a seespecializar e a adquirir, no campo de
sua esi)ecializa(;ao, dimensdoque |he permita o uso intenso da
técnica™.

Na opinido de Marlly A. Cardone, o:

* SUSSEKIND, Arnaldo. Enunciado n° 256: a mdo de obra contratada e empresas de
Ezresta(;éo de servicos de servicos. Revista LTr. S&o Paulo, v. 51, 1987.

MAGANO, Octévio Bueno. Politica do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1992. Alcance e limites da
terceirizacao no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1995. Pg. 60
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Tribunal Superior doTrabalho exorbitou ao editar o Enunciado n° 256,
cristalizando o quendo € cristalizavel, ja que a Jurisprudéncia, em sua
fungdo integrativae formuladora do Direito, deve ter exatamente a
flexibzi;idade gue a leindo pode ter, examinando as facetas de cada
caso”.

Onofre Carlos de Arruda SAMPAIO manifestou-se no sentido deque nem todas
as empresas prestadoras de servicos tém comoobijetivo fraudar a legislacao
trabalhista, e de quendo estédo tais empresas limitadas as atividades de baixo
nivel intelectual,meramente bracal, como limpeza e Vvigilancia, mas
abrangeutodos os campos com as que fornecem servi¢cos de alimentacao, de
programacao para computadores, assisténcia médica, odontologia,assisténcia

técnica para equipamentos, manutencao elétrica, etc?*.

Portanto, a orientacao jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho,contida
no Enunciado n° 256, contrariava a idéia da terceirizacdo,impedia a
contratacdo das empresas prestadoras de servicos (locacdo de servicos,
empreitadas) e inviabilizava contratos de conservacéo de elevadores, pintura
de edificios, e execucdo de servicos de hidraulica, alvenaria, etc. Aléem de
ofensa a Constituicdo que assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de orgaos publicos,
salvo nos casos previstos em lei; sem contar 0 ato atentatério contra a
liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as
gualificacGes profissionais previstas em lei (art. 5° XIIlI, CF). Porisso, a época,
diante de tanta pressdo, se defendia a sua revisdo o que de fato veio

ocorrercom a edicédo do Enunciado n. 331, do TST em 1993.

2.2SUmula 331 do TST de dezembro 1993

A nova simula, assim reza:

2 CARDONE, Marlly A. A terceirizacao e seus reflexos no direito do trabalho. Revista de direito
do trabalho. S&o Paulo, n. 80, 1992.

** SAMPAIO, Onofre Carlos de Arruda. Na Contramao da histéria. Suplemento Trabalhista LTr,
Séo Paulo, n. 18, 1987.
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- A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo o caso de trabalho temporério (Lei 6.019, de 03.01.74);

- A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com o0s Orgdos da
Administracdo Publica Direta, Indireta ou fundacional (art. 37, I, CF);

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

IV- O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do
empregador implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacbes, desde que este tenha
participado da relagdo processual e conste também do titulo

executivo judicial.

A Sumula 331 incluiu as hipdteses de terceirizacdo aventadas pelo Decreto-lei
n. 200/67 e Lei n. 5.645/70 (conservacao, limpeza e atividades-meio). Ao lado
disso, acolheu a vedacado constitucional de contratacdo de servidores (em
sentido amplo) sem a formalidade do concurso publico®®. Com isto, a nova

Sumula respondeu algumas criticas que se faziam a Sumula 256.

Entretanto, a mudanca mais significativa diz respeito a distincdo entre
atividades-meio e atividades-fim do tomador de servicos, sem, no entanto,
descriminar especificamente quais seriam na pratica estas atividades. A
diferenciacdo vem da doutrina. Essa distin¢édo € o critério aferidor da licitude ou
ilicitude da terceirizacdo. Ou seja, a Sumula busca esclarecer o fundamental

contraponto entre terceirizacéo licita versus terceirizacao ilicita®.

No item IV, a Sumula expde a natureza e extensao da responsabilidade

decorrente das relacdes juridicas terceirizadas. E elege a responsabilidade

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S&o Paulo: LTr, 2010,

. 423
Bge DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — Sdo Paulo: LTr, 2010,

pg. 423
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subsidiaria do tomador dos servicos no caso de inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas por parte da empresa prestadora do servico. Desde
que, claro, o tomador tenha participado da relagdo processual e conste também

no titulo executivo judicial.

Posteriormente, a resolucdo n. 96, de 11.09.2000, do TST, alterou o inciso IV
dando nova redagdao:

IV- O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do
empregador implica na responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos quanto aquelas obrigagcfes inclusive
guanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias,
das fundacdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que este tenha
participado da relacdo processual e conste também do titulo
executivo judicial. (grifo do autor).

A alteracdo visava esclarecer que a responsabilidade subsidiaria abrangia
também “os 6érgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacdes

publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista”.

Posteriormente, a sumula sofreu novas alteracbes através da Resolugdo n°
174, de 24 de maio de 2011, do TST, o qual deu nova redacédo ao inciso IV e

acrescentou os incisos V e VI a sumula, nos seguintes termos:

“V — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacfes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n° 8.666, de 21.06.93, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da

prestadora de servico como empregadora. A aludida
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responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo

da prestacao laboral.”

A fim de afastar a antiga controvérsia acerca da aplicabilidade da
responsabilidade subsidiaria a Administracdo Publica na terceirizacdo, o TST
acrescentou o item V a Sumula n. 331, esclarecendo, em consonancia com o
entendimento do STF, em sede de acao declaratéria(ADC n° 16) julgada em 24
de novembro de 2010, que a responsabilizacdo do ente publico ndo é
automatica, mas pode ocorrer dependendo de sua culpa in vigilandoe in

eligendo.

O tribunal definiu ainda que a “responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao” (Sumula 331,
VI, do TST). Este entendimento deriva do fato de que os empregados
terceirizados tém direitos as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas

asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servicos.

2.2.1Licitude e llicitude da terceirizacao

A sumula 331 do TST enumera quais as hipéteses em que a prética da
terceirizacdo € permitida no Pais. Ela faz distincdo entre terceirizacao licita da
ilicita. A sumula expbe claramente o ponto de vista do TST acerca da
terceirizacdo licita, a percebendo como excecdoao modelo empregaticio

classico previsto na CLT (arts. 2% 3°, caput, da CLT).

A licitude pode ser enquadrada em quatro grupos, todos definidos nos
itens | e Ill da Sumula 331: trabalho temporario (Lei n. 6.019/74); servi¢cos de

vigilancia (Lei n. 7.102/83); servicos de conservacdo e limpeza prevista
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também na Lei n. 7.102/83; e servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador.

As trés primeiras hipoteses ja foram abordadas no presente trabalho. Quanto
ao ultimo grupo referente aos servigcos especializados ligados a atividade-meio

do tomador, pode ser conceituado, nas palavras de Delgado, como:

Atividades-meio sdo aquelas funcbes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao ndcleo da dinamica empresarial do
tomador dos servigos, nem compfem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a definicho de seu posicionamento no contexto
empresarial e econdmico mais amplo(...)sdo ilustrativamente, as
atividades referidas pela Lei n. 5.645, de 1970: “transporte,
conservacao, custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas”. S&o também outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento (servico
de alimentacdo aos empregados do estabelecimento, etc.).
(DELGADO, 2010, pg. 425).

E quanto as atividades-fim do tomador, 0 mesmo autor ensina quese trata de
atividades nucleares e definitorias da esséncia da dinamica empresarial do

tomador de servicos?’.

Ha outra classificacdo na doutrina bem interessante apresentada por
Newton Saratt, Adriano Silveira, Arlindo Daibert, e Rogério Pires Morais,
guanto as atividades-meio e fim. Os quais lecionam que as atividades

empresariais podem ser classificadas em trés grupos:

e Atividades-meio de apoio: ndo agregam valores a producdo ou ao
negocio do tomador de forma direta. Trata-se, evidentemente, de
servicos necessarios, mas facultativos, ou seja, ndo essenciais, tais
como conservacdo e manutencdo predial, limpeza, vigilancia, refeitério,
transporte de empregados, servicos contabeis etc. Estas atividades,
pelas suas caracteristicas, sao indicadas para a terceirizacao;

e Atividades-meio essenciais: aqueles servicos ligados operacionalmente
ao negocio ou ao empreendimento, vinculados, no sentido amplo, ao

fornecimento de matéria-prima, ou seja; sao as atividades sem as quais

*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S&o Paulo: LTr, 2010,
pg. 425

*SARATT, Newton. ET. AL. Quarteirizacdo — Redefenindo a Terceirizagdo. Porto Alegre:
Badejo Editorial, 2000.
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ndo pode existir o produto final: insumos, componentes ou, até mesmo,
partes do processo produtivo. A empresa pode optar entre produzir
esses itens diretamente ou contratar servicos de terceiros, fornecendo
ou nao a matéria-prima para sua producao;

e Atividade vocacional ou atividade-fim: é aquela relacionada diretamente
ao negocio, que, segundo o entendimento jurisprudencial predominante,
ndo pode ser terceirizada, devendo ser realizada diretamente. E o
knowhow da empresa, no qual reside o seu diferencial competitivo, é

como esta se apresenta ao mercado.

Destarte, a atividade-fim se refere a atividade nuclear, a esséncia da
dindmica empresarial, aquela relacionada diretamente ao neg6cio da empresa,
€ como esta se apresenta ao mercado. Quanto a atividade-meio,séo as que
nao se referem a atividade nuclear da empresa, ndo € de sua esséncia, sao
aquelas funcdes e tarefas como: transporte, conservacgao, custodia, operacéo
de elevadores, limpeza e outras assemelhadas, servico de alimentacdo aos
empregados do estabelecimento, etc. Referem-se analogicamente ao que se
encontra na Lei n. 5.645, de 1970.

2.2.2 Pessoalidade e subordinacéao

Cabe ressaltar ainda, que nos casos de servicos de vigilancia, conservacao e
limpeza, e os servi¢os especializados na atividade-meio do tomador (hip6teses
de terceirizacdo permanente), possuem uma peculiaridade: “desde que

inexistente a pessoalidade e subordinagao direta”. Delgado leciona:

“A Sumula 331 tem o cuidado de esclarecer que o modelo
terceirizante ndo pode ser utilizado de modo fraudulento. Assim,
estatui que se manterd licita a terceirizacdo perpetrada, nas trés
Ultimas situacBes-tipo acima enunciadas, desde que inexistente a
pessoalidade e subordinacdo direta entre trabalhador terceirizado e
tomador de servigos (Sumula 331, IlI, in fine, TST). (DELGADO, 2010,
pg. 425).

RubensFerreira de Castro expde que:
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Essa esséncia de pessoalidade caracteriza-se pela auséncia de
ligacdo pessoal entre o trabalhador (empregado da prestadora de
servicos) e a tomadora. A prestadora podera substituir seu
empregado sempre que lhe convier, estando obrigada, por forca do
contrato que celebrou com a tomadora, apenas a manter em
execucdo os servicos contratados (...) Nao podera o tomador dos
servicos estabelecer ordens técnicas ou regulamentares diretas ao
trabalhador contratado pela prestadora de servigcos. Também nao
podera aplicar-lhe puni¢des disciplinares, pois, se assim agir, estara
transferindo o vinculo de emprego da prestadora para si, pois
cristalizar-se-4 a figura do empregado (...)%.

Portanto, a subordinacdo e a pessoalidade, na relagdo trilateral
empregaticia formada pela terceirizacdo, terdo de se manter perante a
empresa terceirizante e ndo diretamente em face da empresa tomadora dos

servicos terceirizados™.

E evidente claro que a subordinagio e a pessoalidade n&o se aplicam a
primeira hipotese do inciso |, da Sumula 331, que trata do trabalho temporario,

por motivo de suas peculiaridades especificas.

Estas, pois, sdo as hipoteses delimitas de terceirizagéo licita prevista na
Sumula 331 em analise. Desta feita, fica mais simples definir a chamada
terceirizacao ilicita, a qual corresponde as situacbes que nao se enquadram
nos limites impostos pela Sumula 331, do TST. Fora as hipoteses previstas na
sumula em estudo, acontratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
serdo consideradas ilegais e consequentemente acarretard a formacao de

vinculo diretamente com o tomador de servicos.

Doravante vedacdes, os discutidos incisos | e lll, ndo atingem o0 que esta
prescrito nos arts. 1.237 a 1.247, como também nos arts. 1.216 a 1.236, todos
do Cddigo Civil, os quais abordam acerca do contrato de empreitada e

prestacao de servicos, respectivamente.

2.2.3Inexisténcia do vinculo empregaticio pelo Poder Publico

»CASTRO, Rubens Ferreira de. A Terceirizacdo no Direito do Trabalho. S&o Paulo: Malheiros,
2000. P. 98

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S&o Paulo: LTr, 2010,
pg. 425
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Quanto ao inciso Il da referida sumula, dispdeque a“contratacdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os 6rgaos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da
CF/1988”) (inciso Il, da Sumula 331 do TST,revisdo do Enunciado n® 256 -
TST). De acordo com esse item,ndo ha vinculo de emprego com a
Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional quando estes
contratarem trabalhadores de forma irregular mediante empresa interposta. A
critica, que de certa forma surgiu na doutrina, por ndo ter sido bem
compreendida, deu-se, principalmente, por entenderem ter sido uma forma de
camuflar as artimanhas do Estado ou protegé-lo da punibilidade diante dos atos

irregulares praticados, ofendendo, assim, o principio da isonomia.

Em contrapartida, os que defendem o posicionamento do TST acreditam que a
inexisténcia do vinculo empregaticio veio assegurar a aplicacdo dos principios
da moralidade e da legalidade. Ressalta-se que, inobstante esse
posicionamento, ele mantém a responsabilizacdo do administrado pela

contratacao irregular penal, civil e administrativo (inciso 1V, Sumula 331).

O que ocorre € que o item Il tem como arcabouco o art. 37, Il da Constituicdo
Federal que dispde:“A investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado

em lei de livre nomeacéo e exoneracéo.”

Destarte, o inciso Il ira impedir a pratica que alguns administradores tinham de
utilizar a terceirizacdo para preencher o quadro de funcionarios com seus
conhecidos e familiares — pratica reconhecida como fraude —, e assegura,
desta forma, os principios da moralidade e legalidade. Nesse sentido, Dora
Maria de Oliveira Ramos (2001, p. 69):

[...] se outra tivesse sido a decisdo do TST, as portas estariam
abertas a fraude, servindo o contrato de terceirizagdo para inflar, de
forma inconstitucional e lesiva ao erario e ao principio da moralidade,
0s quadros do funcionalismo. O concurso publico, expressamente


http://www.dji.com.br/normas_inferiores/enunciado_tst/tst_0241a0270.htm#TST%20Enunciado%20n%C2%BA%20256
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/enunciado_tst/tst_0241a0270.htm#TST%20Enunciado%20n%C2%BA%20256
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exigido por norma constitucional (artigo 37, Il), é instrumento
altamente salutar de selecdo dos trabalhadores do setor publico,
assegurando igualdade de oportunidades e privilegiando o mérito, de
forma a democratizar o acesso aos cargos e empregos publicos.

Portanto, s6 é permitido o0 ingresso aos cargos e empregos publicos da
Administracdo Publica se o individuo tiver sido aprovado em concurso publico,
assegurando, assim, o preenchimento do quadro de funcionarios pelo critério

da isonomia.

Por sua vez, o administrador que agir com ilegalidade estara sujeito aos rigores
da lei de improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92), devendo reparar 0s
cofres publicos, caso tenha causado algum prejuizo ao erario e, sendo o
Estado condenado, pagar indenizagao.

Alerta-se, entretanto, que de acordo com a Orientacdo Jurisprudencial 321 da
SBDI-I do TST, tratando-se de periodo anterior a vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988, ocorrendo a contratacdo ilegal mediante empresa interposta,
com excecdo dos servicos de vigilancia e trabalho temporario, restara
configurado vinculo empregaticio do terceirizado com a tomadora de servico,
ainda que esta tenha sido a Administracdo Publica, posto que na Carta Magna
anterior ndo havia a dependéncia de aprovacdo em concurso publico para
investidura ao emprego publico, a dependéncia se dava somente aos cargos

publicos.

2.3 Controvérsias: dificuldade em diferenciar atividade-meio e atividade-

fim na pratica.

Como visto a Sumula 331, do TST, estabeleceo parametro - atividade-meio e
atividade-fim -para determinar a licitude da terceirizacdo, assim como elegeu a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos por todas as obrigacdes
laborais decorrentes do fendmeno terceirizante. No entanto, este suscita
algumas duavidas na préatica: Sera que a empresa terceirizada que realiza

empréstimos ao banco, abertura de conta corrente, ou fungbes de caixa,
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7z

realizando atividade acessoria, porventura ndo € atividade fim, jA que este
servico é inerente e precipua do ramo bancario? Serd o empregado desta
terceirizada também empregado da empresa bancaria, a tomadora? Sera que
esse parametro ndo tem um carater duvidoso, impreciso e gera inseguranca

juridica?

A Sumula 331, do TST, no inciso lll, prevé hipbteses de terceirizacao licita
como aquelas ligadas a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e subordinacéo direta. Dessa relagéo, decorre a responsabilidade
subsidiaria do tomador caso a empresa terceirizada ndo cumpra suas
obrigaces trabalhistas. Naturalmente, se for aquelas ligadas a atividade-fim do
tomador, teremos um tipo de terceirizacéo ilicita. Consequentemente, havera a
formacé&o de vinculo empregaticio entre o trabalhador e o tomador de servicos,
e este se responsabilizara diretamente pelos direitos trabalhistas deste obreiro.

Esta é a logica da sumula jurisprudencial em estudo. Ocorre, porém, que:

Na pratica é muito dificil se diferenciar a atividade-meio da atividade-
fim de uma empresa, a comecar que o exercicio de uma atividade
econbmicatraz em si tantas atividades acessorias que, face a sua
relevancia, podem se confundir com a atividade principal. H4 ainda a
questdo de que, tendo o contrato social a funcéo de fixar o objeto da
pessoa juridica, nem sempre serd ele claro nesse sentido (...) na
maioria dos casos, essa classificacdo chega a ser impossivel. (HINZ,
2005, pg. 136).

Ora, basta verificar 0 caso dos Bancos comerciais que anteriormente
tinham como atividade nuclear a captacdo de recursos dos poupadores e em
seguida disponibilizavam estes mesmos recursos aos consumidores através de
empréstimos ou financiamentos. Porém, com o surgimento dos bancos
multiplos, os quais sédo autorizados a atuar em diversos segmentos de mercado
(seguridade, capitalizacdo, consoércio, etc.), ficou mais dificil delimitar seu
objeto precipuo, dado a dificuldade de diferenciar com convic¢ao qual seria na
pratica sua atividade meio ou fim. Hoje, atividades de caixa, empréstimos,
financiamentos, abertura de contas, entre outras, estdo terceirizadas. E dificil
imaginar que as atividades de caixa bancario e empréstimos nao sejam

atividades-fim deste tomador.
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No entanto, todas anteriormente atividades-fim, agora estdo autorizadas

pelo Banco Central a serem terceirizadas. E muitas outras atividades-fim do

ramo bancario estdo sendo descaracterizadas como tal a fim de serem

passiveis de serem terceirizados.

Ensina Henrique Macedo Hinz, assevera que:

Dada a impossibilidade de se limitar a terceirizacdo de servicos
dentro de uma atividade econémica — 0 seu uso tende ao infinito —
tem-se que o enquadramento de uma atividade como sendo meio ou
fim € impossivel, e ainda que ndo o fosse, seria insuficiente para
caracteriza-lo como licita ou ilicita, com asconsequéncias juridicas
antes citadas e de todos ja conhecidas.(HINZ, 2005, pg. 136).

No mesmo sentido, o ex-ministro Veuil Abdala (1996, p. 508), decano do

TST, menciona:

E verdade que ndo ha parametros bem definidos do que sejam
atividade-fim e atividade-meio e muitas vezes estar-se-ia diante de
uma zona cinzenta em que muito se aproximam uma da outra.
Quando tal ocorrer e a matéria for levada a juizo, ficara ao prudente
arbitrio do juiz defini-la. E fa-lo-4, naturalmente, levando em conta as
razdes mais elevadas do instituto: a especializacéo; a busca de maior
eficiéncia na sua finalidade original, e ndo apenas a diminuicdo de
custos.

Desse modo, a Sumula 331 deixa a desejar, pois nao especifica um

critério legal para definir esses conceitos. O que dificulta a interpretacao por

parte do operador do direito e atribui ao Julgador poderes amplos demais para

classificar a terceirizacdo como licita ou ilicita, sendo que o0 mesmo nao tem a

menor noc&o fatica do que se trata®.

Isto, como consequéncia, provoca inseguranca juridica aos atores envolvidos,

impedindo que os mesmos tenham o0 gozo de prerrogativas que lhe sdo de

direito, causando muitas injusticas. Neste contexto, a terceirizacdo de uma

atividade-meio pode ser fraudulenta, e uma atividade-fim ser perfeitamente

legal, partindo-se sempre do principio (inviavel) de que essa classificacdo seria

possive

¥ HINZ, Henrique Macedo. Rev. TST, Brasilia, vol. 71, maio/ago 2005. Pg. 135

% |dem
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Quanto a este tema, merecem atencao duasreclamacodes: aRcl. 10.132 MC/PR
e Rcl. 11.275 MC/AC. Uma vez que trouxeram indagacles interessantes a
respeito do que seria atividade-fim e atividade-meio, e tiveram seus pedidos de

liminares concedidos.

Em sintese, recentemente foram concedidas liminares no STF suspendendo
decisdes julgadas pelo TST (Rcl. 10132 MC/PR) e pela Primeira Turma do TRT
da 142 Regido (Rcl. 11275 MC/AC), as quais reconheciam vinculo empregaticio
de terceirizados com as empresas de telecomunicacdes por considerarem que
0s prestadores de servico exerciam atividade-fim e nédo atividade-meio na

respectiva empresa.

Analisando o caso, a Rcl. 10132 MC/PR, feita com pedido de liminar, a Vivo
S/A Empresa de Telecomunicac¢des impetrou reclamacéo junto ao STF contra
ato da Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho que, nos autos do
Recurso de Revista n. 6749/2007-663-09-00, contrariou a clausula de reserva
do plenario,previsto sumula n. 10 do STF, afastando a aplicabilidade do art. 94,
II, da Lei n. 9.472/97, que permite a terceirizagdo em concessionarias de

servicos de telecomunicacdes, que assim aduz:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera,
observadas as condic¢des e limites estabelecidos pela Agéncia:

[..] Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servico, bem como a
implementacéo de projetos associados. (grifo do autor)

O referido dispositivo estabelece que concessionarias de servicos de
telecomunicacdes poderdo, observadas as condicdes e limites estabelecidos
pela agéncia reguladora, contratar terceiros para o desenvolvimento de

atividades inerentes, acessoérias ou complementares ao servico.

Na deciséo reclamada, o Tribunal Superior do Trabalho afastou a aplicabilidade
do referido dispositivo, apoiando-se, tdo somente, na Sumula n. 331, Ill,

conforme decisdo ementada a seguir:

EMPRESA DE TELECOMUNICACAO. TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADE-FIM - IMPOSSIBILIDADE. O § 1° do art. 25 da Lei n°
8.987/95, bem como o inciso Il do art. 94 da Lei n°® 9.472/97 autorizam
as empresas de telecomunicacdes a terceirizar as atividades-meio,
ndo se enquadrando em tal categoria os atendentes do sistema
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callcenter, eis que aproveitados em atividade essencial para o
funcionamento das empresas. Recurso de revista conhecido e
desprovido.

A reclamacao feita pela Vivo S/A, perante o Supremo Tribunal Federal,
sustentou-se na Sumula Vinculante n. 10 do STF, que assim reza: “Viola a
clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgao fracionario
de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em

parte”.

Com efeito, a decisdo do TST violou o que esta prescrito na Sumula
Vinculante, pois, embora n&o tenha declarado expressamente a
inconstitucionalidade do art. 94 da Lei n. 9.472/97, ele afastou a incidéncia do

inciso I, configurando, assim, uma afronta a clausula de reserva de plenario.

O que se indaga agora € se as atividades inerentes seriam as mesmas

atividades-fim.

Em decisdo monocratica, o Ministro Gilmar Mendes posicionou-se da seguinte

forma:
Verifico que, enquanto a Sumula 331, lll, do TST Ilimita a
possibilidade de terceirizacdo a atividade-meio das empresas de
telecomunicacgdes, o art. 94, Il, da Lei n. 9.472/1997 permite a

contratacdo com terceiros para o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessérias ou complementares. Em um juizo sumario de
cognicdo, os termos utilizados ndo parecem ser sindnimos, o que
evidencia a existéncia de fumus boni juris que justifica a concesséo
da medida liminar pleiteada [...].

Destarte, na pratica é impossivel vislumbrar critérios legais e objetivos que
possibilite uma correta interpretacdo do que é atividade-fim e atividade-meio.
Restando ao julgador utilizar critérios subjetivos e muitas vezes contraditorios,
como se observa nos julgados referidos do TST e STF, e em muitos outros
litigios, provocando como consequéncia, inseguranca juridica.Assim sendo,
Torna-se imprescindivel e urgente uma legislacdo que estabeleca parametros
seguro ao aplicador do direito quanto a definicdo do que vem ser atividade fim

ou meio.



3.TERCEIRIZACAO E RESPONSABILIDADE:

3.1 Responsabilidade da empresa tomadora do segmento privado
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A terceirizagdocria uma relacao juridica trilateral entre a empresa terceirizada,
o trabalhador e a empresa contratante, a tomadora. O vinculo empregaticio
permanece estabelecido entre a empresa terceirizada e o trabalhador. Esta por
sua vez, se responsabiliza por todas as obrigacdes trabalhistas decorrentes da
relacdo empregaticia.

Entre a empresa tomadora e a empresa terceirizada, existe uma relacdo
juridica de natureza contratual ou comercial. J& entre a empresa tomadora e o
trabalhador terceirizado ha mera relacdo de trabalho.E o questionamento que
surge desta relacao € qual seria a responsabilidade do tomador no que tange
ao trabalhador, ja que ndo ha uma relacdo contratual ou um vinculo

empregaticio entre eles?

A resposta veio por meio da jurisprudéncia trabalhista do TST, na Sumula
331, item IV: “O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
guanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual

e conste também do titulo executivo judicial.”

A Sumula fixou o entendimento de que caberia a responsabilidade
subsidiaria do tomador em relacdo as obrigacdes trabalhistas da empresa
terceirizada, em caso de inadimplemento. Desde que, claro, este tenha

participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

A palavra “subsidiario” deriva do latim subsidiarius, que significa secundario.
Responsabilidade subsidiaria € uma espécie de beneficio de ordem. N&o
pagando o devedor principal (empresa prestadora de servi¢os), paga o devedor

secundario (a empresa tomadora dos servicos)®.

A Sumula ainda acrescenta no item VI “A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacéo

referentes ao periodo da prestacdo laboral”. (Sumula 331, VI, TST). Este

* MARTINS, Sergio Pinto. Contrato de Prestacdo de Servicos, qual a Responsabilidade do
Ente pablico? Revista Consulex, n° 359. 2012. Pg. 33.
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entendimento deriva do fato de que os empregados terceirizados tém direitos
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles

contratados pelo tomador dos servigos.

Cabe ressaltar ainda, que a interpretacdo da Sumula abrange todas as
hipéteses de terceirizacao licitas veiculadas na ordem sociojuridica brasileira®,
inclusive o trabalho temporario. No caso de contratacfes irregulares ou ilicitas,
a responsabilidade é solidaria entre o tomador e a empresa contratada.

Quanto ao fundamento juridico da responsabilidade subsidiaria, este se
encontra no art. 186 do Cadigo Civil, que dispde: “aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E do ato ilicito
surge a obrigagéo de indenizar o ofendido, conforme disposi¢éo do art. 927, do
mesmo Caodigo Civil.

N&o obstante os dois artigos citadas, o inciso IV da Sumula 331 se baseou
também pelo art. 9° da CLT, o qual considera fraude a lei todo ato que
confrontar os direitos previstos na CLT. Ou seja, 0 empregador que sonegar
qgualquer direito trabalhista, assegurado ao empregado, pratica ato ilicito.
Figura-se, nesse caso, o tomador dos servi¢os que nao fiscaliza o cumprimento
do contrato, como também nédo escolhe de forma mais cautelosa as empresas
prestadoras dos servicos. Assim, mesmo que a terceirizacdo seja licita, o

tomador podera se responsabilizar subsidiariamente.

Destarte, a doutrina e a jurisprudéncia, entendem que a responsabilidade
subsidiaria do tomador se funda na culpa in eligendo e in vigilando, partindo-se
do pressuposto que ele agiu com culpa ao contratar a empresa fornecedora
dos servicos que violou os direitos dos trabalhadores (culpa in eligendo)e por
nao fiscalizar o cumprimento de obrigacGes trabalhistas daquela para com

esses (culpa in vigilando). E oque ensina Sérgio P. Martins:

O fundamento do referido inciso IV € que o ndo pagamento das
verbas trabalhistas devidas ao empregado mostra a inidoneidade
financeira da prestadora de servicos, indicando que a tomadora tem

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S&o Paulo: LTr, 2010,
pg. 425
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culpa in eligendo e in vigilando pela escolha inadequada de empresa
iniddnea financeiramente para contratar e por ndo fiscalizar o
cumprimento das obrigac¢des trabalhistas. (MARTINS, 2012, pg. 33).

Assim, se a tomadora é beneficiada pela prestacédo de servicos do empregado
da terceirizada, ela deve responder subsidiariamente pelas obrigacdes
trabalhistasde acordo com o entendimento jurisprudencial do TST. Nesse
raciocinio, ndo seria possivel determinar o retorno do empregado ao status quo
ante, porque nao pode ser devolvida a energia de trabalho do obreiro, de modo
gue ele tera de receber seus direitos de quem foi beneficiado pela prestacdo

dos servicos®.

3.2 Responsabilidade do Ente Publico

O Tribunal Superior do Trabalho previa a responsabilidade da Administracéo
Puablica nos seguintes termos: “O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas,
por parte do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos oOrgaos da
Administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relacéo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei
n® 8.666/93)”. (Sumula n® 331, inciso IV, do TST, alteracdo dada pela
Resolucédo n° 96, de 11.09.2000).

O artigo 71, caput, da Lei de Licitacbes (n° 8.666/93) a que se refere a
Sumula 331, do TST, assim reza: “O contratado é responsavel pelos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucédo do

contrato”.

A redacédo original do § 1° deste artigo,que assim reza: “A inadimpléncia do
contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao

bY

transfere a Administracdo Publica a responsabilidade por seu

% MARTINS, Sergio Pinto. Contrato de Prestacdo de Servicos, qual a Responsabilidade do
Ente pablico? Revista Consulex, n° 359. 2012. Pg. 33.



43

pagamento...”(art. 71, 8 1° da Lei n. 8666/93), previa indiretamente que a
inadimpléncia ndo poderia ser transferida para a Administracdo Publica, que,
portanto, ndo seria responsavel solidaria nem subsidiaria pelo pagamento de
encargos trabalhistas e previdenciarios.A Lei posterior n® 9.032/95, sé reforgou

esse entendimento.

Conforme leciona Delgado:

(...) o texto da Lei de licitagBes aparentemente pretendeu excluir tais
entidades do vinculo responsabilizatorio examinado. De fato,
estabelece o0 § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666, de 21.6.93, que a
inadimpléncia do contratado com referéncia as dividas trabalhistas e
de outra natureza “..ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento...”. (DELGADO, 2010, pg. 440).

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia do TST, ndo acolheram o
entendimento da isencdo responsabilizatéria da administracdo e suas
entidades com o fundamento de que a Lei de licitacbes desrespeitaria o § 6° do
art. 37 da Constituicdo Federal “As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servi¢os publicos responderéo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de

regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa’.

Com base nesse entendimento, o TST e parte da doutrina argumentama
inconstitucionalidade da previsdo do art. 71, § 1° da Lei n® 8.666/93, tendo em

vista que afronta o § 6° do art. 37 da CF. Conforme leciona Delgado:

Ora, a Sumula 331, IV, ndo poderia, efetivamente, absorver e
reportar-se ao privilégio de isencé@oresponsabilizatoria contido no art.
71, § 1° da Lei de Licitagdes — por ser tal privilégio flagrantemente
inconstitucional. A simula enfocada, tratando, obviamente, de toda a
ordem justrabalhista, ndo poderia incorporar em sua proposta
interpretativa da ordem juridica — proposta construida apés largo
debate jurisprudencial — regra legal afrontante de antiga tradicédo
constitucional do pais e de texto expresso da Carta de 1988... Nao
poderia, de fato, incorporar tal regra juridica pela simples razao de
que norma inconstitucional ndo deve produzir efeitos. (DELGADO,
2012, pg. 441).

O texto constitucional do § 6° do art. 37, ora mencionado,trata especificamente
da chamada responsabilidade objetivae diz respeito a qualquer dano. O

agente, nesses casos, pode ser tanto a pessoa fisica como a juridica.
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Nesse sentido, a responsabilidade objetiva s6 poderia ser atribuida a
Administracdo Publica quando esta diretamente for a prestadora do servico
publico ou indiretamente, por sua delegacdo a particular. No entanto, na
relacdo trilateral formada pela terceirizacdo, a Administracdo Publica é a
tomadora dos servigos.

Asempresas terceirizadas que prestam servigos de limpeza ou de vigilancia
ndo sdo empresas privadas que prestam servigos publicos, mas, sim,empresas
privadas que prestam servicos privados. Portanto, ndo se enquadram nos
limites do 8 6° do art. 37 da Constituicdo Federal. Empresas privadas que
prestam servicos publicos sdo, por exemplo, aquelas que recolhem o lixo ou

fazem a varricdo de ruas na cidade®.

Assim sendo, em sede de acdo declaratoria julgada em 24 de novembro de

2010 (ADC n° 16), o STF declarou a constitucionalidade do 8§ 1° do art. 71 da

Lei n° 8.666/93. Logo, ele é plenamente aplicavel®’.

Sergio Pinto Martins expde que:

Ao proferir seu voto, em determinados momentos do debate, o
Ministro Relator Cezar Peluso afirmou que: “[...] esse dispositivo &
constitucional. Mas isto ndo significa que eventual omissdo da
Administracdo Publica na obrigacdo de fiscalizar as obrigacdes do
contratado ndo gere responsabilidade. E outra matéria. S&0 outros
fatos [...] isso ndo impedird que a Justica do Trabalho recorra a outros
principios constitucionais e, invocando fatos da causa, reconheca a
responsabilidade da Administracdo, ndo pela mera inadimpléncia,
mas por outros fatos”.Também se manifestou o Ministro Gilmar
Mendes, afirmando que ‘[...] foi o que o TST, de alguma forma, tentou
explicitar ao ndo declarar a inconstitucionalidade da lei e resgatar a
ideia da Sumula, para que haja essa culpa in vigilando,
fundamental”.O Ministro Cezar Peluso ainda asseverou: “A norma é
sabia. Ela diz que o mero inadimplemento nado transfere a
responsabilidade [...], mas a inadimpléncia da obrigacdo da
Administracdo é que |he traz como consequéncia uma
responsabilidade que a Justica do Trabalho eventualmente pode
reconhecer a despeito da constitucionalidade da lei*®”.

No que tange a culpa do ente Estatal, 0 mesmo autor leciona:

*MARTINS, Sergio Pinto. Contrato de Prestacdo de Servicos, qual a Responsabilidade do Ente
publico? Revista Consulex, n° 359. 2012. Pg. 33.

7 Idem

** |dem
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Age a Administracdo Pudblica de acordo com o principio da legalidade
administrativa (art. 37, CF), observando o procedimento de licitag&o
(art. 37, inciso XXI, CF) na contratacdo de prestadores de servicos. A
Administracdo Publica direta, as autarquias e fundagfes publicas nédo
visam ao lucro. Assim, néo existe culpa in eligendo da Administragéo
Publica, em razdo da necessidade de ser feita licitacdo para a
contratacdo de prestador de servicos. Em outros casos, devera ser
demonstrada a sua culpa®.

Justamente em funcao da exigéncia de licitar que o inciso IV da Sumula n° 331
do TST nédo pode ser aplicado a Administracdo Publica direta e indireta. Por
isso, ao editar a Resolucdo n°® 174, de 24 de maio de 2011, o TST deu nova

redacdo ao inciso IV e acrescentou o inciso V & Sumula“®, nos seguintes

termos:

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

V- Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta

respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cbes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n° 8.666, de 21.06.93, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente

contratada.”

Desse modo, a Administracdo Pudblica direta e indireta sera
responsabilizada subsidiariamente ndo por causa do inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas do empregador terceirizado, mais por sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacfes da Lei n° 8.666/93, e principalmente

na fiscalizacéo destas obrigacoes.

39

Idem
““MARTINS, Sergio Pinto. Contrato de Prestacdo de Servicos, qual a Responsabilidade do Ente
publico? Revista Consulex, n° 359. 2012. Pg. 33.
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Ora, 0 ente publico que pratica a terceirizagdo com empresa inidénea nao sé
comete a culpa in eligendo, mesmo tendo firmadocontrato licitatorio, mais

também incide na culpa in vigilando®'.

J& Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 461, grifo do autor) se manifestou da

seguinte forma:

Ora, a entidade estatal que pratique terceirizacdo com empresa
inidénea [...] comete culpa in eligendo [...], mesmo que tenha firmado
a selecao por meio de processo licitatorio. Ainda que nao se admita
essa primeira dimenséo da culpa, incido, no caso, outra dimenséo, no
minimo a culpa in vigilando (ma fiscalizagdo das obrigaces
contratuais e seus efeitos).

Uma forma de verificar se ha culpa na fiscalizacdo exercida pela Administracao
Publica é constatar se houve o recolhimento da contribuicdo previdenciaria e
do FGTS pela empresa prestadora de servicos. Outra forma € através da
Certiddo Nacional de Débitos Trabalhistas da empresa prestadora de servicos,
qgue, inclusive, passa a ser exigéncia para a participacdo da empresa na
licitacdo publica. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administracdo Publica, especialmente
designada, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informacfes pertinentes a essa atribuicdo, enquanto aquele anotara em
registro proprio todas as ocorréncias relacionadas com a execucao do contrato,
determinando o que for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos
observados (caput e 8§ 1° do art. 67 da Lei de Licitagdes). O ente publico deve
fiscalizar o contratado para que ele cumpra as responsabilidades assumidas
em decorréncia dos trabalhadores que emprega, do contrario, ndo deve pagar
o valor da sua fatura, antes exigindo a demonstracdo da quitacdo das
obrigacdes trabalhistas e previdenciarias. A culpa da Administracdo Publica,

certamente, devera ser demonstrada pelo empregado®.
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Idem
“MARTINS, Sergio Pinto. Contrato de Prestacdo de Servicos, qual a Responsabilidade do Ente
publico? Revista Consulex, n° 359. 2012. Pg. 33.
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3.3Controvérsias jurisprudenciais a cerca da responsabilizacdo do
Ente Puablico.

Pode-se observar que grande parte das reclamagdes sobre a terceirizacao, que
sdo direcionadas ao Supremo Tribunal Federal, envolvem a discutida
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica presente no inciso 1V, V
e VI da Sumula 331 do TST.As questdes que tém envolvido a responsabilidade
do ente Publico perante o STF tém encontrado guarida no art. 103-A, § 3° da
Constituicdo Federal que reza: “§ 3° - Do ato administrativo ou decisao judicial
qgue contrariar sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacéo ao Supremo tribunal Federal que julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso’.
Combinado com o texto da Sumula Vinculante n°® 10 do STF: “Viola a clausula
de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéao fracionario de tribunal
gue, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte’.

Os posicionamentos da Suprema Corte foram, por muito tempo, favoraveis as
disposicbes presentes na Sumula 331 do TST. Pode-se destacar: Rcl. 10.376
CE, Rcl. 10.416 PA, Rcl. 10.645 PA e Rcl. 10.655 RJ. Em todas, realizadas no
ano de 2010, os reclamantes sustentavam que as decisfes da Justica Laboral
teriam violado a Sumula Vinculante 10 do STF no que tange a reserva de
plenério. Todas as reclamacdes requeriam, inclusive, o deferimento liminar do

pedido, entretanto, todas foram indeferidas pelo STF.

Em verdade, a Rcla. 10.376 CE foi ajuizada pelo Municipio de Ibiapina/CE em
06 de julho de 2010 contra julgados do TRT da 72 Regido que, nos autos dos
Recursos Ordinarios 591/2008, 010/2009, 013/2009, 014/2009, 015/2009,
016/2009, 017/2009, 092/2009, 094/2009 e 098/2009, afastaram a
aplicabilidade do art. 71, 81° da Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitagbes) e
descumpriram a Sumula Vinculante 10 do STF. Pela reserva de plenario, uma

lei s6 pode ser declarada inconstitucional pelos tribunais se houver voto da
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maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo Orgdo

especial.

Insta observar que, primeiramente, o Juiz da Vara do Trabalho de Tiangua/CE
condenou o0 municipio de lbiapina/CE ao pagamento de verbas trabalhistas,
atestando a responsabilidade subsidiaria do ente publico com base na Sumula
331, IV do TST, conforme ementado: “RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
ENTE PUBLICO. SUMULA N° 331, INCISO IV, DO TST. A decisdo esta em
sintonia com a Sumula 331, 1V, do C. TST. Inegavel a responsabilidade indireta
do tomador de servigos, ainda que ente publico. Recurso ordinario conhecido e

desprovido”

No Recurso Ordinario, o Municipio sustentou a sua ilegitimidade passiva com
fulcro no art. 71, 81° da Lei de Licitagbes, no qual estabelece que, ainda que
houvesse inadimpléncia do contratado, os encargos trabalhistas ndo devem ser

transferidos a Administracéo Publica — o TST negou o recurso.

Em face da negativa recursal, o Municipio de Ibiapina ajuizou reclamacéao
constitucional (Rcla. 10376 CE) contra o TST, com pedido de liminar, tendo
este sido indeferido pela Ministra Carmen Llcia, sob o argumento de existir
uma excecao ao principio da reserva de plenario, a qual se encontra no art.
481, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, que expde: “os 6rgaos
fracionarios dos tribunais ndo submeterédo ao plenario, ou ao 6rgao especial, a
arguicao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou

do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.

Para a Ministra, esta excecdo pode ser estendida aos Tribunais Regionais,
dispensando-os da instauracdo de incidentes de inconstitucionalidade nos
casos em que o tribunal superior, vinculados, ja tenha pronunciado sobre a
inconstitucionalidade de determinada norma legal. E continua a Ministra
(BRASIL, 2010c, p. 1):

Em casos andlogos ao presente, nos quais a responsabilidade
subsidiaria do poder publico por débitos trabalhistas foi reconhecida
com fundamento na Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal tém negado seguimento a
reclamacéo, nos termos do art. 21, § 1° do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal:
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Pelo art. 21, 81° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal: “§
1° Podera o Relator arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou improcedente e, ainda, quando
contrariar a jurisprudéncia predominante do Tribunal ou for evidente a sua

incompeténcia’.

Nessa mesma linha segue a Rcl. 10.416 PA. Ajuizada pelo Estado do Para, em
23 de julho de 2010, contra ato da 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
que também teria descumprido a Sumula Vinculante 10 do STF nos autos do
Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n. AIRR-119140-
13.2007.5.08.0009.

No presente caso, o0 reclamante havia ajuizado reclamacéo trabalhista contra a
Fundacdo de Estudos e Pesquisas em Administracdo e Desenvolvimento —
FEPAD e o Estado do Para requerendo o recebimento de verbas trabalhistas.
Rejeitada a preliminar de caréncia de acéo — tendo o juiz declarado que existe
responsabilidade subsidiaria do Estado do Para pelas verbas trabalhistas,
diante da inadimpléncia da primeira reclamada, em face da ocorréncia de
terceirizacdo entre os reclamados — o Estado do Para interpés Recurso
Ordinario n. 01191-2007-009-08-00-5 e posteriormente Recurso de Revista,
sendo que ambos foram rejeitados, em conformidade com o item IV da Samula
331 do TST.

Negando também Agravo de Instrumento interposto contra a decisdo que nao
admitiu o Recurso de Revista, a Terceira Turma do TST ainda atentou para o
comportamento irregular do Estado do Para em néo fiscalizar o cumprimento
das obrigacbes assumidas pelo contratado, o que caracterizou a culpa in
vigilando e consequentemente o dever de responder, subsidiariamente, pela

inadimpléncia configurada.

A reclamacédo foi indeferida também pela Ministra Carmen Lucia, que
fundamentou sua decisdo nas Rcls. 7.345, 7.289, 7.812 e 8.020, bem como na
Rcl. 10.376, acima apresentada; e, com fundamento no 81° do art. 21 do
RISTF, a Ministra ainda destacou alguns julgados (BRASIL, 2010d, p. 1):
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N&o se exige a reserva estabelecida no art. 97 da Constituicio
sempre que o Plenario, ou 6rgdo equivalente do Tribunal, ja tiver
decidido a questdo (RE 278.710-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJe 28.5.2010). E: Controle de constitucionalidade; reserva de
plenario (CF, art. 97): aplicabilidade, no caso, da excegao prevista no
art. 481, paragrafo unico, do C. Pr. Civil (red. da L. 9.756/98), que
dispensa a submissédo ao plenario, ou ao 6rgao especial, da arguicdo
de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou
do plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo (RE
440.458-AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ
6.5.2005).

Torna-se oportuno destacar, também, recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal, em 24 de novembro de 2010, no julgamento da Acao Declaratéria de
Constitucionalidade n°® 16, que declarou a constitucionalidade do paragrafo 1°
do artigo 71 da Lei de Licitagbes (8.666/93), afastando a responsabilidade
objetiva dos 6rgédos publicos pelo pagamento de débitos trabalhistas e fiscais
de empresas terceirizadas, conforme ementado (BRASIL, 2010b, p. 1):

PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO.
AFRONTA A SUMULA VINCULANTE 10. OCORRENCIA. AGRAVO
PROVIDO. | — Para que seja observada a clausula de reserva de
plenario, é necessario que o Plenario ou o Orgdo Especial do Tribunal
relina-se com o fim especifico de julgar a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo. Il - Embora tenha a atual redacéo do item
IV do Enunciado 331 do TST resultado de votagdo unanime do pleno
daquele Tribunal, o julgamento ocorreu em incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia. Il — Dessa forma, afastada a
incidéncia do art. 71, 8 1°, da Lei 8.666/1993, sem o procedimento
préprio, restou violada a Sumula Vinculante 10. IV — Agravo
regimental provido, para julgar procedente a reclamacdo. (grifo
NOSsso)

Dai porque, em 24 de novembro de 2010, o Ministro Gilmar Mendes
reconsiderou uma decisdo agravada e julgou procedente a Rcl. 9.894 RO,

conforme ementado:

Agravo Regimental em Reclamacéo. 2. Direito do Trabalho. Sumula
331, IV, do Tribunal Superior do Trabalho. Acérddo de Orgéo
Fracionério. Violacdo a Clausula de Reserva de Plenario. Sumula
Vinculante 10. Ocorréncia.3. Responsabilidade Subsidiaria da
Administracdo Puablica. Afastamento. Art. 71, 8 1°, da Lei 8.666/1993.
Constitucionalidade. Precedente. ADC 16.718 1°8.6664. Agravo
regimental a que se da provimento, para reconsiderar a decisédo
agravada e julgar procedente a reclamacao (9894 RO, Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 24/11/2010, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: DJe-032 DIVULG 16-02-2011 PUBLIC 17-02-
2011)

Esse agravo regimental foi interposto pelo Estado de Ronddnia contra decisédo

monocratica do Ministro Cézar Peluso que ndo conheceu a reclamacao



51

constitucional, sob a justificativa de que a decisdo reclamada seria anterior a

publicacdo da Sumula 10 do STF.

Inobstante a isso, 0 agravante sustentou que a lesdo ao art. 97 da Constituicdo
Federal seria suficiente para o ajuizamento da reclamacdo. Bem como, a
inobservancia do procedimento dos arts. 480-482 do CPC pela Sumula 331, IV,
do TST veio violar o principio da reserva do plenario (art. 97, CF), como
também o foi em virtude da decisédo reclamada ter sido proferida por 6rgéao

fracionario.

Ante o0 exposto, o Ministro Gilmar Mendes deu provimento ao agravo
regimental, julgando procedente a Acao Declaratéria de Constitucionalidade,
declarando que o discutido dispositivo da Lei 8.666/93 é compativel com a
Constituicdo, com base no art. 161, paragrafo unico, RISTF — “O Relator
podera julgar a reclamacdo quando a matéria for objeto de jurisprudéncia
consolidada do Tribunal. (Acrescentado pela ER-000.013-2004), e que,
consequentemente, o acordao reclamado seja cassado para que outro seja
proferido em seu lugar. Por fim, diante do nimero de reclamacdes acerca do
mesmo tema, foi determinado o efeito vinculante da decisdo, tornando-a

monocratica, com base na ADC 16.

Considera-se de extrema importancia a ADC 16, principalmente porque ela foi
de encontro as decisdes da propria Suprema Corte, e que serdo novamente
destacadas, séo elas: Rcl. 10.376 MC/CE, Rcl. 10.416 PA, Rcl. 10.645 PA e
Rcl. 10.665 RJ.

Em verdade, com a ADC n. 16, houve a reconsideracdo das decisdes
agravadas, precedentes do plenéario, citadas acima, e suas posteriores

procedéncias.

Entretanto, Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2011, p. 361) entende:

[...] embora seja necessario acompanhar a evolucéo da jurisprudéncia
a respeito do importante tema, é possivel dizer que a exclusdo da
responsabilidade subsididria da Administracdo Publica apenas pode
ser aplicada quando esta tenha cumprido todos os preceitos da
norma relativa a licitagbes e contratos administrativos, inclusive
fiscalizando a empresa ou ente prestador dos servi¢os contratados,



52

no sentido de verificar o regular adimplemento dos direitos
trabalhistas. Nessa linha, pode-se defender que, conforme o caso em
concreto e as suas peculiaridades de fato, ainda é possivel a
responsabiliza¢do do ente publico tomador dos servigos terceirizados,
quando incorrer em dolo ou culpa na contratacdo e fiscalizagdo da
empresa prestadora, notadamente se restar demonstrada a omissao
da Administracdo Publica no acompanhamento e na exigéncia da
demonstracdo de regularidade e de quitacdo das verbas trabalhistas
devidas aos empregados da empresa contratada.

4. TERCEIRIZACAO EM DEBATE: PERDAS E GANHOS

Neste capitulo nos dedicaremos a expor as perdas e ganhosdecorrentesdo
processo terceirizante no Brasil, bem como as criticas ou as controvérsias

decorrentes do fenébmeno, dos quais podemos destacar os principais:

A) A terceirizacdo como fator de competitividade, reducdo de custos e

aumento de empregos.
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Sabemos que atravésdeste novo método de producdo capitalistaas empresas
conseguiram descentralizar os riscos da producao e de distribuicdo de bens ou
servicos, e transferiram a seus fornecedores com o objetivo de aumentara
produtividade, reduziros custos, e serem mais competitivas no mercado

econdmico.

Nesse contexto, a  praticaterceirizantese  torna  vantajosa  aos

empresarios.Robortellaensina que:

Um dos aspectos mais atraentes da terceirizagdo vem da
possibilidade de transformar custos fixos em variaveis, eliminar boa
parte das opera¢cBes ndo essenciais e liberar o capital para aplicagédo
na melhoria do processo produtivo, em novas tecnologias e em novos
produtos.(1994, pg. 236).

Carlos Alberto Ramos Soares de QUEIROZ enumera os principais beneficios

da terceirizagdo as empresas:

Gera a deshurocratizagdo, alivia a estrutura organizacional,
proporciona melhor qualidade na prestagéo de servigos, contribuindo
para a melhoria do produto final, traz mais eficacia empresarial,
aumenta a flexibilidade nas empresas, proporciona maior agilidade
decis6ria e administrativa, simplifica a organizacdo, incrementa a
produtividade, tem como uma das consequénciasa economia de
recursoshumanos, materiais, instrumental, de equipamentos,
econdmicos financeiros™.

Percebe-se que hd um aumento da qualidade das tarefas realizadas, em
virtude da especializacdo das empresas prestadoras dos servicos. O que
provoca também o aumento de produtividade e qualidade na producao, e
consequente, diminuicdo do preco dos produtos, possibilitando maior

competitividade no mercado econdémico.

Outro fator positivo, segundo alguns autores,a terceirizacao de varias linhas de
servicos abre oportunidades para pequenas empresas. Tais firmas seriam as
grandes geradoras de empregos formais no pais. De fato, ha que se falar que
conforme dados do Ministério do Trabalho e Emprego, em 2010, dos mais de

2,1 milhdes de novos empregos no pais, 78% foram gerados por micro e

BQUEIROZ, Carlos Alberto Ramos Soares. Manual de terceirizacdo. S&o Paulo: STS, 1992.
Pg. 19/20.
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pequenas empresas, sendo que 40% destes estao no setor de servigos, onde

se concentra a terceirizagdo™.

Rubens F. de Castro nesse raciocinio, defende:

A aplicacdo desta técnica de administragdo gera o crescimento do
nimero de empresas dentro da economia nacional, sendo que essas
aumentam o numero de postos de trabalho, com vantagens refletidas
na area social, pois uns dos principais objetivos do Direito do trabalho
é o pleno emprego, a garantia de trabalho para todos®.

Segundo informacgdesdo DIEESE que:

Na esfera dos servicos ligados a industria se nota uma trajetoria
ascendente do emprego. Isto decorre, em boa medida, do ajuste
realizado pelas grandes empresas que vém externalizando iniUmeras
atividades com o intuito de reduzir custos*®.

Indalécio Gomes Netoradicaliza:

Isto revela que a xenofobia a terceirizacdo, mais prejudica do que
ajuda aqueles que necessitam de emprego. Esta expansdo da
terceirizacdo, ensejando a criacdo de novas empresas, tem ampliado
0 mercado de trabalho e poucos ousam dizer que tal contratacdo visa
fraudar a legislacéo trabalhista (2012, pg. 20).

Nota-se ou percebe-se, que a terceirizacdo € vista até como solucdo para o
grave problema de desemprego no pais, pois, haveria o aumento de
novasempresas criando novos postos de trabalho, possibilitando o

desenvolvimento socioecondémico do pais.

No mesma direcdo, Luiz Carlos Amorim ROBORTELLA fala desta expansao do
setor de servicos como fonte de geracédo de empregos e defende o estimulo da

préatica de tais atividades:

O elevado numero de empresas de prestacdo de servicos no pais,
com milhdes de trabalhadores, torna essencial uma politicalegislativa

*Cf. Terceirizacdo e Desenvolvimento. Uma Conta que néo Fecha. Dossié sobre o impacto da
terceirizacao sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos.
DIEESE/CUT Nacional. Set. 2011.

** CASTRO, Rubens Ferreira de. A terceirizacdo no Direito do trabalho. S&o Paulo: Melheiros,
2000. Pg.80

*® Cf. Terceirizacdo e Desenvolvimento. Uma Conta que ndo Fecha. Dossié sobre o impacto da
terceirizacao sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos.
DIEESE/CUT Nacional. Set. 2011.
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de estimulo a essas atividades econbmicas, que
constitueminstrumento de combate ao desemprego®’.

Indalécio G. Neto na mesma linha de raciocinio defende que:

N&o se pode ignorar que a eficiéncia, a competitividade e escala de
producdo ndo sdo apenas diferenciais em qualquer atividade
econbmica, mas condicdo de sobrevivéncia da empresa. Em um
mundo globalizado e de acirrada concorréncia, sera cada vez mais
dificil sobreviver sozinho. E preciso administrar com eficiéncia, sem
prescindir da especializacdo em cada setor da producdo, pois sO
assim é possivel disseminar a atividade econémica e o aumento do
emprego (2012, pg. 20).
Portanto, como se vé, do ponto de vista do empresariado e de parte da
doutrina que a terceirizacdo é extremamente vantajosa, por proporcionar
competitividade, ganho em escala e aumento do lucro, com consequente
aumento de postos de trabalho e contribui significadamente para

desenvolvimento socioecondémico do pais.

B) A terceirizacdo provoca a precarizacdo das condicbes de salario e
trabalho

No sentido contrario, parte da doutrinatem visto o fendmeno da
terceirizacdocomo fator causador de precarizacdo das condi¢cdes de salario e
trabalho do obreiro terceirizado. Esta direcdo se coaduna com Otica da
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas uma vez queo fenémeno trilateral em
estudondo se enquadraria aos principios rigidosdo modelo empregaticio
bilateral classico do Direito Trabalho. Isso significa quenum contexto de
inovacbes no metodo de producdo, um sistema juridico que consagra uma
insercao estavel de trabalhadores,cercados de regras protetivas, passa a ser
visto como entrave e, assim, surge a corrente daflexibilizacdo dos instrumentos

normativos de protecao previstos no Direito do Trabalho.

Amauri Mascaro NASCIMENTO leciona que:

Flexibilizacdo do direito do trabalho é a corrente de pensamento
segundo a qual necessidades de natureza econdmica justificam a
postergagdo dos direitos dos trabalhadores, como a estabilidade no
emprego, as limitagbes a jornada diéria de trabalho, substituidas por
um modulo anual de totalizacdo da duragdo do trabalho, a imposicao

*” ROBORTELLA, Luis Carlos Amorin. O moderno direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1994.
Pg. 255.
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pelo empregador das formas de contracdo do trabalho moldadas
deacordo com o interesse unilateral da empresa, o afastamento
sistematico do direito adquirido pelo trabalhador e que ficaria ineficaz
sempre que a producdo econdmica o exigisse, enfim, o crescimento
do direito potestativo do empregador, concepgdo que romperia
definitivamente com a relacdo de poder entre os sujeitos do vinculo
deemprego, pendendo a balang¢a para o economicamente forte®®.

Sergio Pinto Martins acentua que:

Aflexibilizacdo do Direito do Trabalho é o conjunto de regras que
tempor objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
asmudancas de ordem econbmica, tecnol6gica, politica ou
socialexistente na relacdo entre capital e o trabalho™.

O novo modelo de producdo com base numa relagédo trilateral se encaixa
perfeitamente aos principios deflexibilizacdodo Direito do Trabalho.Neste
sentido o DIEESE menciona:

No que se refere especificamente a mao de obra, a terceirizacao
seinsere como fator de flexibilizagdo, ao eliminar para a firma
contratanteo “problema” dos custos econdbmicos diretos com o
trabalho, dentre osquais admissdo, demissdo, treinamento e
beneficios sociais™.

Sob a o6tica da flexibilizacdo a terceirizacéo € vista por parte da doutrina como

um fendbmeno nocivo aos trabalhadores, como ensina Paulo L. Schmidt:

Algumas logicas perversas estdo na génese da terceirizacdo, e a
principal é tornar o custo fixo dos empregados de uma empresa em
um custo variavel, representado pelos empregados da prestadora.
Como ndo h& milagre nisso, esse custo varidvel se traduz em
reducédo da “despesa”’ que decorre dos menores salarios pagos aos
terceirizados, do aumento da jornada, da precarizagédo das condi¢des
de trabalho e da transferéncia de responsabilidade de uma empresa
para outra (Schmidt, 2012, pg. 59).

Nesta nova dinamica empresarial, segundo os autores, 0s mais prejudicados
sdo os trabalhadores, o elo mais fraco desta relacéo, e infelizmente, sobre seus
direitos é que incide grande parte das formulas empresariais de reducao de
custos e de aumento da competitividade e lucro.Na verdade, ndo existe

magica, pois, na terceirizagcdo s6 quem se beneficia € o empresario. Ocorre

*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1992. Pg. 137

* MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2000.Pg. 25

%0 Cf. Terceirizagdo e Desenvolvimento. Uma Conta que ndo Fecha. Dossié sobre o impacto da
terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a igualdade de direitos.
DIEESE/CUT Nacional. Set. 2011.
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geralmente que a empresa escolhida pelo tomador para prestar aquele servigo
€ justamente a que oferece precos menores. Evidentemente, que a baixa oferta
resulta justamente da reducdo nos salérios, direitos, beneficios, e nas

condicdes de trabalho do obreiro terceirizado:

De forma bem pragmatica, podemos dizer que a terceirizacéo € boa
para empresario, mas ndo para o trabalhador. Ainda que alguns
renitentes insistam em dizer o contrario, parece 6bvio que a reducéo
de custos com a méo de obra implica, necessariamente, a reducdo de
direitos dos trabalhadores, mesmo porque em economia nhdo existe
magica. Trata-se de falacia argumentar que a terceirizacdo cria
postos de trabalho quando, na realidade, apenas transforma como
um “Midas as avessas”, o trabalho digno em trabalho indigno.
(LOPES, 2011, pg. 28).

Entdo argumentar que a terceirizacdo é grande geradora de emprego no pais é
leviano, ela ndo cria postos de trabalho. Ao contrario, a terceirizagaorelega o

trabalhador a condi¢des indignas de trabalho. Assim critica Souto Maior:

O Unico aspecto irreversivel da terceirizacdo € o rebaixamento da
condicdo humana. Nao ha, concretamente, como criar um modelo
juridico que, ao mesmo tempo, legitime a terceirizacdo e preserve a
eficacia dos direitos dos trabalhadores. (2011, pg. 52).

Na mesma esteira, Delgado, ensina:

E que se constata inegavel a criacdo, pela férmula terceirizante, de
um padrdo de contratacdo de forca de trabalho sumamente inferior
aqguele que caracteriza o trabalhador submetido a contrato
empregaticio classico. E esse contraponto de situacdes
socioecondmicas e juridicas ndo é tolerado pela ordem constitucional
vigorante no pais. (DELGADO, 2010, pg. 446)

A relacao trilateral formada pelo fenédmeno terceirizante produz condi¢cdes
claramente inferiores a do empregado classico fundada em relacdo bilateral
regido pela CLT. Primeiro porque o obreiro terceirizado ndo possui a
estabilidade gozada se ele fosse empregado da tomadora. Isto devidoa grande
rotatividade de mao de obra que ocorre nas empresas contratadas. Segundo,
porque os salarios pagos pela empresa terceirizada saoinferiores aos pagos se
este pertencesse aos quadros da tomadora do servico. Neste mesmo sentido,

Pochamann afirma:

Destacam-se alguns dos principais impactos gerados no emprego da
terceirizacdo. Inicialmente, hd presenca de forte rotatividade da méao
de obra, cuja taxa chega a ser duas vezes maior que a praticada ao
trabalhador ndo terceirizado, que representa, em média, a metade
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daquela destinada a mesma funcdo exercida por trabalhador ndo
terceirizado.Na sequéncia, o pagamento de remuneragao ao
trabalhador terceirizado, que representa, em média, a metade
daquela destinada a mesma fungcé@o exercida por trabalhador néo
terceirizado (POCHAMANN, 2012, pg. 11).

Além de ndo gozarem de estabilidade no emprego, e da baixa
remuneragcdo em relagdo ao trabalhador n&o terceirizado, o trabalhador da
empresa contratante também ndo possui os mesmos beneficios como auxilio
alimentacdo, auxilio saude e outros decorrentes de acordo coletivo dos

empregadosefetivos da empresa a quem ele empresta o servico:

Os empregados terceirizados ndo gozam dos mesmos beneficios e
condi¢cbes de trabalho que os empregados diretos da tomadora do
servico. Isso ocorre porque, apesar de prestarem servigcos para
empresas tomadoras, a categoria profissional a que pertencem é
aquela correspondente a atividade preponderante de sua respectiva
empregadora, qual seja, a prestadora dos servicos. (MASCARO,
2011, pg. 16).

A Auditoria Fiscal do Trabalho enumera outras consequéncias danosas do

fendmeno aos trabalhadores terceirizados:

A prética da terceirizacdo, em determinados segmentos, de forma
ilegal e/ou irregular, com fito de reduzir custos com mao de obra por
parte do empresariado, caracteriza-se por uma sequéncia
desordenada de subcontratacBes (terceirizacdo, quarteirizacéo,
quinteirizacdo), pratica essa, que impde aos trabalhadores
subordinados condi¢cdes de trabalho cada vez mais precérias, sem
garantias de seus direitos laborais, expondo-os aos riscos
decorrentes dessas atividades (...) ndo lhes sdo assegurados o0s
mesmos direitos dos trabalhadores da atividade principal, previstos
em acordo e convencdes coletivas de trabalho, verificando-se
remuneracdo inferior ao piso da categoria; ndo concessdo de
beneficios como convénios médicos, odontoldgicos, alimentagéo,
etc.; deterioracdo das condi¢cdes de trabalho (jornada, descansos,
saude e seguranca); rotatividade de méo de obra com desemprego
periddico e sazonal. (REIS, 2011, pg. 14)

E o problema das condicdes precéarias de trabalho do terceirizado. E
notoério que a empresa tomadora através da terceirizacdo, quer realizar o
trabalho ao um custo menor. E este é o foco, ndo importa se os trabalhadores
estdo em boas condicdes de trabalho ou nédo, a ideia é reduzir despesas no
intuito de obter lucro. Isso, muitas vezes através de sequéncias desordenadas
de subcontratacfes. O resultado desta busca desenfreada pelo lucro sdo as
frequentes ocorréncias de acidentes e doencas ocupacionais dos trabalhadores

terceirizados, em razdo dos baixos investimentos na area.
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As empresas prestadoras, em geral, garantem seu lucro com a exploragédo da
mao de obra e a precarizacéo do trabalho. Desse modo, outra ndo poderia ser
aconclusdo: as condicbes laborativas oferecidas aos trabalhadores
terceirizados, por essasempresas prestadoras, sdo no minimo insuficientes

para assegurar a sua saude e seguranca no ambiente de trabalho.

Portanto, com base nesses argumentos doutrinarios, sao notérios os efeitos
colaterais advindos do fendmeno terceirizante, dos quais podemos resumir:
criacdo de empregos precarios e eventuais; causa de subemprego e
desemprego; causa de reducéo salarial, pois algumas empresas visam pagar
menos do que pagariam aos especialistas se estes fossem seus empregados;
piora sensivel nas condicdes de saude e seguranca do trabalho dos
empregados prestadores de servi¢os; eliminacdo dos beneficios sociais diretos

e indiretos; rotatividade de méo de obra, gerando inseguran¢ca ho emprego.

C) O fenbmeno enfraguece a organizacdo sindical do trabalhador

terceirizado.

E quanto a organizacao sindical? Sera que com a auséncia de um empregador
comum, nesse novo modelo, a organizacado sindical ndo resta enfraquecida?

Isso ndo dificulta o alcance do trabalhador as melhorias sociais?

Como resposta a este questionamento basta analisar o relatério divulgado
pelo DIEESE que delineia os principaisbeneficios da terceirizacdo aos
empresarios.Entreos  aspectos positivos elencados estdo:um  novo
relacionamento sindical, desmobilizacdo dos trabalhadores para revindicacoes,
desmobilizacdo para greves, eliminacdo das acfes sindicais e eliminacao das
acBes trabalhistas®. Nota-se queosaspectos positivos elencados estéo ligados
diretamente a desmobilizacéo de acdes sindicais, trabalhistas e de movimentos

grevistas. Aspectos que ndo estdo ligados diretamente com a produc&o®?.

°L Cf. Relatério Técnico DIEESE. O processo de Terceirizacdo e seus Efeitos sobre os
;I'Zrabalhadores no Brasil, Pg. 6. Disponivel em: www.mte.gov.br. Acesso em 01.10.2012.
Idem


http://www.mte.gov.br/
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Isto se deve ao fato de que um sindicato com uma base forte e coesa acaba se
tornando um entrave para os objetivos de competitividade e aumento do lucro

das empresas.

Com a transferéncia de etapas do processo produtivo e do vinculo
empregaticio a empresa terceirizada, a empresa tomadora consegue
desmobilizar acdes e greves de organizacdes sindicais, pois, estes nao séo
mais de sua responsabilidade, e sim da empresa contratada. Porém, em razéo
da instabilidade no emprego eo alto indice de rotatividade, acabamque
desestimulando e enfraquecendo qualquer tentativa de organizacéo sindical.

Outro fato que dificulta a organizacao e atuacéo sindical do obreiro terceirizado
€ a pulverizacéo da forca de trabalho, conforme ensina Delgado:

A ideia de formacé@o de um sindicato de trabalhadoresterceirizados,
0s quais servem a dezenas de diferentes tomadores de servicos,
integrantes estes de segmentos econémicos extremamente dispares,
€ simplesmente um contrassenso.Sindicato é unidade, é agregacéo
de seres com interesses comuns,convergentes, univocos. Entretanto,
se o sindicato constitui-se detrabalhadores com diferentes formacdes
profissionais, distintosinteresses profissionais, materiais e culturais,
diversificadasvinculacbes com tomadores de servicos — 0s quais, por
sua vez, témnatureza absolutamente desigual —, tal entidade nédo se
harmoniza, emqualquer ponto nuclear, com a ideia matriz e essencial
de sindicato.

(Grifo do autor). (DELGADO, 2012, pg. 450).

A terceirizacdo desorganiza perversamente a atuacdo sindical e
praticamente suprime qualquer possibilidade eficaz de acdo, atuacdo e
representacdo coletivas dos trabalhadores terceirizados®®. Neste sentido, de

acordo com Viana:

Hoje, os trabalhadores — especialmente os terceirizados — vagam no
espaco e no tempo. Vao e voltam, passando do emprego ao
desemprego, ao subemprego e a um novo emprego, numa relacéo de
permanente curto-circuito. E dificil identifica-los e reuni-los, pois o
sindicato ndo tem a mesma plasticidade. (Grifo do autor).

Isto dificulta a formacdo de uma base sindical coesa e forte. Desta feita, a

organizacao sindical dos trabalhadores sindicais, mesmo gquando conseguem

>DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S&o Paulo: LTr, 2010,
pg. 450.
>* VIANA, Méarcio Tdlio. Terceirizacéo e sindicato. In: HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira.
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se formar estas sdo bem mais frageisem comparacdoaos sindicatos das

empresas tomadoras.

Sem contar que algumas empresas terceirizadas possuem empregados
espalhados por vérias cidades ou Estados, ou de varias especialidades
diferentes, com interesses diferentes, inclusive como objetivos e pretensdes
totalmente contraditorias, pois, varia conforme o ambiente o qual estdo
inseridos. Todos estes fatores enfraguecem ou impedem a formag¢do de uma
identidade de classe ou uma representacao sindical eficiente que defenda os
interesses dos trabalhadores terceirizados.

Desta feita, tais circunstancias impedem a formagdo ou provoca o
enfraguecimento dos sindicatos representantes das categorias dos
trabalhadores terceirizados, que muitas das vezes sdo mais frageis que as
organizagdes sindicais dos empregados da tomadora. Com a base sindical
enfraquecida, os trabalhadores das prestadoras perdem o poder de negociagéo
ou barganha junto as empresas terceirizadas, no que tange a suas condi¢des
de salario e trabalho, obstaculizando o acesso dos trabalhadores terceirizados

o alcance de melhorias sociais.

D) Isonomia salarial entre os trabalhadores terceirizados e os trabalhadores

da tomadora dos servicos de mesma categoria.

Como ja sabemos, os trabalhadores terceirizados recebem salarios bem
inferiores aos pagos aos trabalhadores da empresa tomadora. No entanto, a
contratacdo terceirizada nao pode, juridicamente, propiciar tratamento
discriminatério entre trabalhador terceirizado e o trabalhador inserido em
categoria ou funcdo equivalente na empresa tomadora de servicos. Sendo
devido nesse sentido, para garantir a isonomia entre estes trabalhadores, o

devido salario equitativo.

Sendo assim,o trabalhador terceirizado devera receber a mesma remuneracao
gue recebeo empregado da empresa tomadora, sem prejuizo das devidas

verbas trabalhistas inerentes a funcéao.
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Defende-se este entendimento baseado no art. 12 da Lei 6.019/74 que
prevé tratamento salarial isonébmico entre o trabalhador temporario e o
trabalhador da empresa tomadora. Infelizmente, a Siumula 331 do TST néo deu
a devida atencédo a este fato, pois seria um grande avanco e resposta a uma
das principais criticas ao fendmeno: a precarizacdo das condi¢cdes de

salarioprovocada pela terceirizacao.

Mesmo com a negligéncia da Sumula 331, do TST, parte da doutrina tem
defendido que o beneficio da isonomia salarial aplicados ao trabalhador

temporéario deve ser estendido as outras formas de terceirizagao.

N&o se justifica, contudo, essa resisténcia a aplicacdo do critério isonémico
remuneratério a todas as situacdes de terceirizacdo pactuadas no mercado de
trabalho®. Ao ndo se permitir a extensdo do direito de isonomia salarial aos
trabalhadoresterceirizados afronta-se o preceito constitucional que preceitua a
naodiscriminacdo na ordem juridica “proibicdo de distingdo entre trabalho
manual, técnico, e intelectual ou entre os profissionais respectivos”(art. 7°,
XXXII, da CF), preceito que se coaduna com o art. 3°, paragrafo unico, da CLT,
além de se harmonizar com o principio isondmico previsto no inciso I, do art.

5°, da Constituicdo Federal.

Desse modo, se aos trabalhadores terceirizados temporarios que
desempenham a mesma funcdo dos empregados efetivos da tomadora, por um
dado periodo de tempo, € assegurada a remuneracao equitativa,qual seria o
argumento para nao se aplicar tal norma também ao trabalhador
terceirizadopermanente que pertence a mesma categoria do efetivo da
empresa? Ora, se ambosexecutam as mesmas fungfes e pertencem a mesma
categoria, ndo se justifica otratamento desigual que vém recebendo em alguns

casos.

Neste sentido ensina Delgado:

[...] a formula terceirizante, se ndo acompanhada do remédio
juridicoda comunicacdo remuneratéria, transforma-se em mero

>*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 9. Ed. — S&o Paulo: LTr, 2010,
pg. 446.
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veiculo dediscriminagdo e aviltamento do valor da forca de trabalho,
rebaixandodrasticamente o j& modesto padrao civilizatdrio alcancado
no mercadode trabalho do pais. Reduzir a terceiriza¢do a um simples
mecanismode tangenciamento da aplicacdo da legislacéo é suprimir o
gue podehaver de tecnologicamente valido em tal forma de gestdo
trabalhista,colocando-a contra a esséncia do Direito do Trabalho,
enquanto ramojuridico finalisticamente dirigido ao aperfeicoamento
das relacdes detrabalho na sociedade contemporanea. (DELGADO,
2010, pg. 447).

Na mesma linha de entendimento, esclarece Hazan que:

Com relagdo ao salario equitativo, merece ser destacado o
tratamentoisonémico entre o trabalhador terceirizado e o da empresa
tomadorade servigos. Com efeito, a Lei n. 6.019/74 garante, em seu
art. 12,remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados da
mesmacategoria da empresa tomadora ou cliente, calculada a base
horéria.Desta forma, o tratamento isonémico, notadamente o de
aspectosalarial, € plenamente aplicavel as situacfes que envolvam
otrabalhador temporario e o terceiro™.

A implementacdo da isonomia salarial e sua aplicacdo a todas as formas
decontratacdes terceirizadas garante ao trabalhador terceirizado maior
dignidade erespeito. Ndo € admissivel na ordem juridica que pessoas com a
mesma capacidade laborativa, ocupantesda mesma categoria e que laboram

na mesma empresa sofram qualquer tipo dediscriminacéo.

410 caminho para a solucdo pacifica das controvérsias €é a

regulamentacao.

No estado atual que se encontra a economia brasileira percebe-se que quase
tudo, encontra-se terceirizado. Quando viajamos de avido — a emissdo de
passagens, a limpeza de aeroportos e aeronaves, fornecimento de alimentos —;
0 carro que usamos no dia a dia; os servicos bancarios; a industria; os setores
de servicos; e a propria Administracdo Publica tem se utilizado do método

terceirizante. Portanto, a maioria dos bens e servigcos que consumimos quase

®® HAZAN, Ellen Mara Ferraz. Saude, seguranca, medicina do trabalho e a terceirizac&o:
reducdo ou migracdo dos indices de acidente do trabalho e de doencas profissionais? In:
HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO, Gabriela Neves. (Coord.) Terceirizagéo
no direito do trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 287.
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tudo é fruto de um processo terceirizante. E uma realidade na qual estamos

envolto, e ndo podemos ignorar.

7

Portanto, a terceirizacdo é fato inconteste. Ndao h& como desprezar o
fendbmeno, ndo tem como esconder o luzeiro em meio & escuriddo. E um fato
social visivel que nasceu, cresceu e se desenvolveu, porém, a margem da lei.
E passam-se 0s anos, cinco anos, dez, quinze ou mais, e inacreditavelmente,
nao se edita nenhuma lei que regule a terceirizacdo. Estamos diante da

adverténcia de George Ripert: “guando o direito ignora a realidade, a realidade

se vinga, ignorando o direito®””.

Alerta Delgado:

(...) O fendmeno terceirizante tem se desenvolvido e alargado sem
merecer, ao longo dos anos, cuidadoso esforco de normatizacéo pelo
legislador patrio. Isso significa que o fendBmeno tem evoluido, em boa
medida, @ margem da normatividade heterbnoma estatal, como
umprocesso algo informal, situado fora dos tracos gerais fixados pelo
Direito do trabalho no pais. Trata-se de exemplo marcante de divorcio
da ordem juridica perante os novos fatos sociais, sem que se assista
a esforco legiferante consistente para se sanar tal defasagem juridica.
(DELGADO, 2010, pg. 417).

E no mesmo sentido, continua:

Como é comum ao conhecimento acerca de fendmenos novos, certo
paradoxo também surge quanto ao estudo do presente caso. E que
se tem hoje, clara percepgéo de que o processo de terceiriza¢do tem
produzido transformacdes inquestionaveis no mercado de trabalho e
na ordem juridica trabalhista do pais. Falta, contudo, ao mesmo
tempo, a mesma clareza quanto a compreensao da exata dimenséo e
extensdo dessas transformacdes. Faltam, principalmente, ao ramo
justrabalhista e seus operadores o0s instrumentos analiticos
necessarios para suplantar a perplexidade e submeter o processo
sociojuridico da terceirizagdo as dire¢Bes essenciais do Direito do
Trabalho, de modo a ndo propiciar que ele se transforme na antitese
dos principios, institutos e regras que sempre foram a marca
civilizatéria e distintiva desse ramo juridico no contexto da cultura
ocidental. (DELGADO, 2010, pg. 416)

A legislacédo brasileira infelizmente sempre foi omissa quanto a regulamentacéo
do fendmeno terceirizante. Ndo ha na ordem juridica nacional regras que
discipline aterceirizacdo e que viabilize a sua aplicacdo. E diante do siléncio

legislativo, como vimos, a tarefa de estabelecer as normas especificas dessa

>’ ABDALA, Vantuil. Terceirizagdo Por Que Normatizar? Revista Consulex. N° 359. 2012, pg.
46.
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matéria ficou a cargo da jurisprudéncia trabalhista. Cada vez mais criticada
pelos doutrinadores.

Alias, questiona-se na doutrina, se porventura a interferéncia do TST ao
pretender legislar sobre matéria ndo regulada em lei, relativo a terceirizacéo,
ndo seria inconstitucional, ja que impde restricbes que a lei ndo proibe. E
consequentemente, violaria o principio da legalidade previsto na carta magna
em seu art. 5°, inciso Il. O raciocinio seria que naquilo que a lei ndo restringe,

nao cabe ao seu aplicador (0 juiz) restringir.

Cumpre registrar o acérdao da 22 turma do TRT da 12 regido:

Sumula 331 do TST ndo pode ser objeto de inconstitucionalidade,
pois apenas serve de diretriz e pacificacdo da jurisprudéncia
trabalhista, ndo vinculando o julgador, nem possuindo contetdo
normativo. Ademais o STF ao julgar sua ADC n. 16/DF, que trata da
responsabilidade subsidiaria do ente publico, ndo afastou a aplicacao
da aludida jurisprudéncia cristalizada do TST. Justamente para se
adaptar ao decidido pelo STF, na ADC 16, é que o TST, atualizando
sua sumula 331, acrescentando seu item V.(ac6rddo da 22 turma do
TRT da 12 regido. Responsabilidade subsidiaria. Simula de n. 331 do
TST. Objeto de inconstitucionalidade. Impossibilidade 15.09.2011)

Os tribunais do trabalho defendem e reafirmam a legalidade da sumula
331, do TST, alegando que a mesma nao possui conteado normativo, pois, tem
como proposito apenas de servir de diretriz e pacificacdo jurisprudencial e,

portanto, ndo poderia ser objeto de inconstitucionalidade.

Assim, ndo estaria usurpada a competéncia legislativa do Congresso
Nacional. O TST argumenta que apenas esta suprindo uma lacuna normativa

através de um vetor jurisprudencial que nao vincula o julgador.

7

No entanto, a Sumula 331 do TST, ainda € insuficiente para delimitar o
fendbmeno com todas as suas peculiaridades, pois, ainda gera muitas duvidas e
guestionamentos. E o resultado claro desta lacuna legislativa aos atores

envolvidos é a inseguranca juridica.

E acaba que todos sofrem com este eterno siléncio legislativo. Como bem

argumenta Vantuil Abdala:
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Os trabalhadores, porque sao vitimas das fraudes, por parte das
prestadoras de servicos inidéneas; as prestadoras de servico
idoneas, pela imagem negativa de sua atividade e, ainda, pela
concorréncia predatéria; as tomadoras de servicos de boa-fé, pela
indefinicdo normativa e insegurancas juridicas; e, por fim, o préprio
Estado, vitima ndo s6 como o tomador de servicos, como também
enquanto arrecadador do que Ihe é devido em contribuig8es fiscais e
previdenciarias. Some-se a isto a questédo grave, relativa a saude e a
seguranca na prestacdo de servigos terceirizados no que tange aos
trabalhadores. (ABDALA, 2011, pg. 46)

Sem contar a dimensé&o da litigiosidade que cerca o tema nos tribunais:

Basta observar que existem mais de dez mil processos no TST em
que se discute a licitude da terceirizacdo, ou em que o trabalhador
cobra do tomador de servicos seus créditos trabalhistas que nao
recebeu da empresa interposta. Se levarmos em conta que chegam
ao TST, apenas dez por cento das demandas judiciais de todo o pais,
dar para perceber a dimensdo da inseguranca juridica que nos
encontramos em razdo da auséncia de regulamentacdo dessa
espécie de contratagdo.(ABDALA, 2011, pg. 46).

Portanto, mesmo diante da inseguranca juridica e a grande litigiosidade do
fendmeno nos tribunais, continuamos sem uma legislacdo que possibilite a sua

aplicacao pratica.

A precarizacdo ndo € da esséncia da tercerizacdo, pelo que poder ser

consideravelmente diminuido com a regulamentacao.

Atualmente varias proposicoes legislativas tramitam hoje no Congresso
Nacional a fim de regulamentar a questdo.A maioria dos projetos em tramite
pretende alterar a lei 8.666/93, para regulamentar a terceirizagcdo dos servicos
no setor publico, como por exemplo, os projetos 1.292/1995, 1.587/2003,
6.420/2005 e 6.894/2006.

Em se tratando do setor privado, destaca-se o projeto 5.439/2005 que proibe a
utilizacdo de mao-de-obra interposta e os projetos 1.621/2007 e 6.832/2010,
gue pretendem regulamentar a terceirizagcdo proibindo sua utilizacdo em

atividades-fim das empresas.

O Projeto 5.439/2005, em junho de 2005, foi apensado ao 4.330/2004, de
autoria do empresario e Deputado Federal Sandro Mabel (PL-GO), que prevé a
total inexisténcia de vinculo empregaticio entre a empresa contratante e 0s

empregados da empresa contratada, determinando que as relacdes entre as
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empresas devam ser regida pelas normas de Direito Civil. E também defende a
terceirizacdo de atividade-fim da empresa, e autorizando inclusive o fen6meno

da quarteirizagéo.

Ambos 0s projetos estdo sem movimentacdo desde agosto/2009, quando
foram remetidos a Comissédo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico
da Camara dos Deputados.

No entanto, o que deveria prevé a nova legislacdo? E necessario, segundo
Abdala:

Que se estabelecam requisitos para a criacdo e o funcionamento de
empresas prestadoras de servicos a terceiros, a delimitacdo do objeto
do contrato e da forma de fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacGes trabalhistas e previdenciarias por parte destas, (ABDALA,
2011, pg. 46).

A nova legislagdo deve prevé um controle fiscalizatério rigoroso no
cumprimento das obrigacbes trabalhistas e previdenciarias por parte da
empresa terceirizada. A Certidao Nacional de Débitos Trabalhistas da empresa
terceirizada deve serde exigéncia obrigatoria nos contratos de prestacdo de
servicos do segmento privado, assim como ja € obrigatorio no segmento

estatal.

Além disso, deve-se estabelecer um critério legal para definir os conceitos de
atividades-fim e atividades-meio.A sua devida compreensdo facilita a
interpretacéo da licitude e ilicitude da terceirizacdo -tdo importante ao operador
do direito - 0 que vai evitar muitas injusticas. Deve servedada expressamente a
subcontratacdo em cadeia, em que a responsabilidade do tomador vai se
diluindo em sequéncias de terceirizacdo, fenbmeno conhecido com

guarteirizacao, quinteirizacao, e assim segue.

As questbes relativas a saude, seguranca, higiene e salubridade no
ambiente de trabalho deve merecer especial atencdo por parte da nova
regulamentacdo, pois, trata-se do principio da dignidade do trabalhador. E

também, atento a esse principio e ao principio da isonomia, em que o0
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trabalhador terceirizado, que executa as mesmas funcbes do empregado da

tomadora, ndo seja tratado de forma discriminatéria®.

Precisamos de uma legislacéo que possibilite um tratamento isondmico salarial
entre o trabalhador terceirizado permanente e empregado da empresa
tomadora, sendo devido o salério equitativo entre estes trabalhadores baseado
no art. 12 da Lei 6.019/74.

Quanto a responsabilidade do tomador do segmento privado, deve ser eleita a
solidaria em vez da subsidiaria com vistas a preservar os direitos dos
trabalhadores. Facilitando os créditos trabalhistas em caso de litigio, e
pressionando as empresas tomadoras a serem mais criteriosas na escolha das
empresas interpostas antes de firmarem contrato. Neste sentido, ensina Paulo
SHHMIDT:

(...)nos casos em que a lei venha autorizar a terceirizagao, devera a
tomadora responder solidariamente com a prestadora pelo
pagamento dos eventuais créditos trabalhistas dos empregados da
contratada, a exemplo do que ja ocorre com o crédito previdenciario
(2012, pg. 59).

As delongas nas execucdes das prestadoras de servicos incapazes de adimplir
suas obrigacdes trabalhistas por estarem por exemplos falidas tem causado
muitos transtornos aos trabalhadores na préatica e merece atencao da nova lei.
A responsabilidade subsidiaria ndo tem sido suficiente para garantir os direitos
dos trabalhadores. Devendo ser estabelecido a responsabilidade solidaria do

tomador.

Quanto ao ente estatal, o Supremo Tribunal Federal em decisdo recente,
a principio, decidiu que ndo ha responsabilidade da Administracdo Publica
direta e indireta, e é justamente onde se verificam as maiores irregularidades. A

nova legislacao devera dar atencao especial a esta tematica.

Outro ponto que precisa ser discutido na nova norma € a insercdo sindical

desses trabalhadores terceirizados. Hazan propde que:

% ABDALA, Vantuil. Terceirizacdo Por Que Normatizar? Revista Consulex. N° 359. 2012, pg.
46.
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[...] o enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados
sedefine pela atividade empresarial desenvolvida pela empresa rede
ou

tomadora dos servicos, até mesmo porque as atividades
desenvolvidaspela  terceira  estdo  vinculadas, direta e
subordinadamente, a atividadefim da tomadora dos servicos, que,
antes deste regime deterceirizacdo, era efetivamente realizada e
gerenciada por ela.Portanto, ndo ha como negar que o0s
trabalhadores que estdo prestandoservicos a empresa tomadora
através de empresa interposta possuem omesmo enquadramento
sindical dos trabalhadores daquela empresaprincipal, seja pela
definicdo de grupo econdmico, seja pelaresponsabilidade solidaria
prevista na lei, seja pelas previsdes daSumula 331 do TST, seja pela

subordinaco entre terceira e tomadora®®.
Ao se permitir o enquadramento do trabalhador terceirizado no sindicato das
empresas tomadoras, realiza-se o principio da aplicacdo da norma mais
favoravel aoobreiro, além de cumprir a finalidade teleoldgica do Direito Laboral
de melhoria dascondi¢des de vida dos trabalhadores. Tal entendimento perfaz-
se, ao considerar que oreferido sindicato € mais forte e possui maior poder de
negociacdo perante a empresa.O enquadramento sindical do obreiro
terceirizado assume peculiar relevo navisao de Delgado, para quem:

[..] a adequacdo juridica da terceirizacdo permitirh conferir

verdadeiraeficacia social, efetividade, ao principio do ser coletivo

obreiro notocante aos trabalhadores terceirizados. [...] sem duvida,

reduzir4 aperversidade do processo terceirizante, permitindo a um

sindicatomais forte e dindmico retificar, mesmo que em parte, as

maisdesfavoraveis condicdes de labor dos trabalhadores
terceirizados(Grifos do autor). (DELGADO, 2010, pg. 451).

Deve-se, pois, unir forcas e vozes para o aperfeicoamento do instituto, em
nome da seguranca juridica, indispensavel ao progresso econémico e ao
convivio social e, ainda, em nome de um trabalho decente do respeito a
dignidade da pessoa humana, apanagio de um verdadeiro regime

democratico®.

*HAZAN, Ellen Mara Ferraz. Satde, seguranca, medicina do trabalho e a terceirizagéo:
reducdo ou migragdo dos indices de acidente do trabalho e de doencgas profissionais? In:
HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO, Gabriela Neves. (Coord.) Terceirizacao
no direito do trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 287.

®ABDALA, Vantuil. Terceirizagéo Por Que Normatizar? Revista Consulex. N° 359. 2012, pg.46.
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5. CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo primordial analisar a problematica
da auséncia de regulamentacdo do fenbmeno da terceirizacdo no Brasil. E
como esta tem provocado tanta polémica e controvérsias no meio juridico, e
grande litigiosidade na justica do trabalho, e claro, provoca aos atores

envolvidos profunda inseguranca juridica.
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Porque ndo normatizar? Como vimos, ndo é mais uma questdo de ser
contra ou a favor da terceirizacdo, se ela precariza as condi¢des de salério e
trabalho do obreiro ou se proporciona aumento e a geragcéo do emprego, ou se
ela enfraquece os sindicatos de trabalhadores, ou fortalece a economia com a
possibilidade de proporcionar maior competitividade as empresas, mais € uma

guestao de regulamentar a terceirizacéo.

Muitos dos problemas que os criticos alegam que decorre do fenbmeno
terceirizantese resolveriam sensivelmente com a regulamentacdo. Na verdade
s6 ocorrem porque ndo ha uma legislacéo que estabeleca parametros seguros
e que possibilitem um equilibrio entre os interesses dos empregadores e a
preservacao dos direitos dos trabalhadores. Como analisado, a precarizagao
nao é exclusivo e nem da esséncia da terceirizacdo, pois, pode haver

condicOes precarias de salario e de trabalho em qualquer relacéo trabalhista.

Alguns doutrinadores chegam a clamar pelo fim do fenémeno por
entenderem gque sO os empregadores se beneficiam da pratica terceirizante. No
entanto, como vimos depois de uma longa evolucéo histérica do fenémeno no
Brasil e no mundo, e do estagio atual que se encontra a terceirizacao,
entranhada culturalmente na economia brasileira, pensar em proibir o

fendmeno, seria impossivel. Nao resta alternativa, a ndo ser regulamentar.

Através da andlise da evolugcdo normativa das leis que versam sobre a
terceirizacdo, observamos que elas ndo conseguiram abranger todos o0s
aspectos, peculiaridades e complexidades do fendmeno. Assim sendo, ficou a
cargo da jurisprudéncia trabalhista,suprir a lacuna legislativa através das
sumulas 256 e 331 do TST, sendo esta Ultima, o Unico diploma legal atual a

cerca do fenbmeno.

No entanto, a sumula em comento se reveloutambém insuficientes para
abranger o fenbmeno na sua totalidade. Além disto, os critérios de licitude
guanto a atividade-fim ou meio, trouxeram muitas duvidas e questionamentos
no meio juridico, provocando decisfes contraditorias nos tribunais trabalhistas
e na suprema corte. Essas contradices refletem bema angustia do aplicador

do direito em estabelecer com seguranca o que realmente é atividade-fim ou
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atividade-meio, sendo atribuidos a eles poderes subjetivos demasiados no que
se refere a estas definicbes. E é justamente isso, que provoca tantas
controvérsias e litigiosidade. E ndo so isto, também no que tange a discutida
responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica presente na Sumula 331
do TST.Fato este que tem provocado celeuma nos tribunais trabalhista e tem
sido alvo de reclamacgbes junto ao STF, que cada vez mais tem tomado

decisbes que contrariam a referida sumula.

E mesmo diante de tais circunstancias, passam-se 0s anos e nada do
legislativo se pronunciar e resolver o maior problema da terceirizacao no Brasil:

a falta de normas que viabilizem a aplicagdo pratica do fenébmeno.

Mas, evidente que se devem estabelecer parametros para a edicdo de
uma nova lei abrangente a cerca do tema. Deve-se observar que devera haver
umcontrole fiscalizatorio rigoroso no cumprimento das obrigacdes trabalhistas e
previdenciarias por parte da empresa terceirizada; deve-se estabelecer um
critério legal para definir os conceitos de atividades-fim e atividades-meio na
pratica; deve ser vedado expressamente fenémeno conhecido com
guarteirizacdo; deve ser observado também,as questdes relativas a saude,
seguranca, higiene e salubridade no ambiente de trabalho, pois, trata-se do
principio da dignidade do trabalhador; e na mesma esteira,preveja um
tratamento isonémico salarial entre o trabalhador terceirizado permanente e
empregado da empresa tomadora,e que aquele néo seja tratado de forma
discriminatodria; quanto a responsabilidade do tomador do segmento privado,
deve ser eleita a solidaria em vez da subsidiaria com vistas a preservar 0s
direitos dos trabalhadores; quanto ao ente estatal, quanto a responsabilidade
da Administracdo Publica direta e indireta, ficar atento, pois, € justamente onde
se verificam as maiores irregularidades; outro ponto que precisa ser discutido
na nova norma € a insercao sindical desses trabalhadores terceirizados, pois,
s6 assim é possivel que os trabalhadores podem se organizar e lutar por

melhores condicfes de salario e trabalho.

Portanto, é fundamental e urgente a regulamentacdo da terceirizacéo,

pois, € o Unico caminho para a solucdo pacifica das controvérsias, para

resolver os milhares de processos que tramitam na Justica do Trabalho a cerca
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do tema, e proporcione a seguranca juridica aos atores envolvidos, ou seja, 0S
trabalhadores, empregadores e o préprio Estado como tomador ou arrecadador

de impostos.



