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RESUMO

A terceirizacao trata-se de instituto relativamente recente e em constante discussao,
podendo ser compreendido de diversas formas no contexto juridico brasileiro.
Refere-se, pois, a uma relagao trabalhista trilateral na qual o terceiro é contratado
para prestar servicos ao tomador, e este, apesar de se beneficiar do trabalho, via de
regra, ndo assume a posi¢ao de empregador. O presente estudo investiga a relagao
entre o fendbmeno da terceirizagédo e as condi¢des de trabalho, levantando vantagens
e desvantagens acerca do instituto em destaque, e focando, precipuamente, nos
desafios que este novo padrao de ordenacido do trabalho impde aos obreiros e se
este padrdo exerce alguma influéncia na precarizagdo do trabalho. Ainda, séo
expostas as espécies e modelos da terceirizagdo, assim como os efeitos juridicos do
instituto.

Palavras-chave: Terceirizagdo. Prestador de servicos. Tomador. Vantagens.
Desvantagens. Condigbes de trabalho. Precarizagédo do Trabalho.
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1 INTRODUGAO

O Direito do Trabalho, da mesma forma que ocorre com todas as ciéncias humanas,
sofre alteragbes constantes com o objetivo de se adequar as relagdes sociais. Assim
ocorreu com o fendmeno da terceirizacdo, mecanismo que a cada dia ocupa mais
espagco nos setores de prestacdo de servicos, também conhecida como
externalizacao de atividades, ou subcontratacao, e que adveio das necessidades do
mercado de intensificacdo da produgao e especializagdo das técnicas produtivas, e

que ocasionou, por via de consequéncia, a divisdo dos fatores de producao.

A sociedade contemporanea encontra-se numa fase em que quase todas, ou todas,
as atividades complementares de uma empresa tomadora sido transferidas a uma
prestadora de servigos, visando, sobretudo, a diminuigdo dos custos, assim como a

desburocratizacdo da administracio.

O presente trabalho pretende, dessa forma, haja vista a importancia da matéria,
aclarar alguns aspectos que circundam a relagdo entre o fendbmeno da terceirizagéo
e as condicdes de trabalho, suscitando quais os desafios que este novo padrido de
ordenacado do trabalho impde aos obreiros, discorrendo, inclusive, acerca da sua
correlagdo com a precarizagao, levantando as vantagens e desvantagens desse

novo fendbmeno.

Antes, porém, cuida-se do conceito, evolugao histdérica e desenvolvimento
normativo, sendo retratado o marco inicial no que concerne a normatizagao do
instituto em questdo. Logo em seguida, sao revelados quais os aspectos
necessarios a sua caracterizagcdo, tendo sido apresentada, inclusive a distincéo
entre atividade-meio e atividade-fim, bem como a celeuma acerca do tema, em
razao das ultimas decisbes preferidas pelas Cortes superiores no sentido de se

permitir a terceirizagao irrestrita das atividades.

Expbe-se, ainda, os modelos de terceirizacdo admitidos, assim como a
regulamentacao derredor da matéria e os efeitos juridicos da terceirizagao frente ao

cenario juridico brasileiro. Ainda, foram apresentados os entendimentos acerca da



responsabilidade dos entes da administracdo publica na qualidade de tomados dos

servigos e a possibilidade ou ndo de reconhecimento de vinculo com 0s mesmos.

Ato continuo, sdo expostas as formas de responsabilidade aplicadas aos entes
envolvidos no processo de terceirizacdo, suscitando-se as peculiaridades de cada

tipo.

Por fim, sdo abordados os aspectos que contribuem para a tipificacdo da
terceirizacdo como meio ensejador da precarizagdo das condigbes de trabalho, e

expostas as visdes favoraveis e contrarias a tal afirmagao.

O trabalho em questao, visa, portanto, analisar os principais aspectos deste instituto
denominado “terceirizagdo”, suas nuances e surgimento, assim como a importancia
de sua harmonizagdo com os principios inscritos na Constituicido da Republica, de
forma a assegurar condigbes dignas ao trabalhador, inclusive do ponto de vista

social.



2 DESENVOLVIMENTO

2.1 DA RELAGAO JURIDICA: ELEMENTOS FUNDAMENTAIS

O convivio em sociedade proporciona o estabelecimento de vinculos entre as
pessoas, e quando esta ligacdo envolve norma juridica, estar-se-a, entdo, diante de

uma relagao juridica.

Conforme destaca Luciano Martinez, ao citar o Professor Miguel Reale, a relagao

juridica é composta de 04 (quatro) elementos fundamentais:

Um sujeito ativo, que €& o titular ou o beneficiario principal da
relacdo. Anote-se que o adjetivo “principal” é aqui utilizado com a
consciéncia de que as relagdes juridicas sdo, em regra,
sinalagmaticas. Ser o titular ou o beneficiario principal depende
muitas vezes da perspectiva do sujeito. Veja-se o exemplo da
relagdo juridica de emprego. Quem ¢é seu titular ou o beneficiario
principal? O empregador afirmar-se-a titular ou beneficiario da
prestacdo do servigo ajustado e o empregado, do pagamento dos
salarios e demais verbas correspondentes.

Um sujeito passivo, assim considerado por ser o devedor da
prestacao principal.

Um vinculo de atributividade, gerador dos titulos legitimadores da
posi¢do dos sujeitos. E o elemento que tem a capacidade de ligar
uma pessoa a outra, muitas vezes de maneira reciproca ou
complementar, mas sempre de forma objetiva. No caso da relagao de
emprego o vinculo de atributividade sera necessariamente um
contrato de emprego, tacito ou expresso, e, sendo expresso,
exteriorizado na forma verbal ou escrita. Diz-se “necessariamente”
porque ndo ha como desvincular “relagdo de emprego” e “contrato de
emprego”. Iniciada a prestacdo de trabalho, disparada estara,
inevitavelmente, a contratacao.

Um objeto, que € o elemento em razdo do qual a relagao se constitui
e sobre o qual recaem as obriga¢des dos sujeitos ativo e passivo. No
caso da relacdo de emprego, o objeto sera a prestagao de trabalho
pessoal, intransferivel, subordinado e ndo eventual.’

A relacéo juridica refere-se, portanto, a categoria basica do fenébmeno do Direito, e
por isso possui posicdo de destaque em cada um dos ramos juridicos
especializados. “No ramo juridico trabalhista, esse nucleo basico centra-se na

" MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 71.
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relagdo de trabalho, mais propriamente na relagdo de emprego.”?> E o empregador,
no ambito da relagdo de trabalho subordinado, se refere ao sujeito responsavel pela

remuneracgao e diregao do servigo prestado pelo empregado.

O art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho define a figura do empregador:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria
e dirige a prestacao pessoal de servigo.

Tradicionalmente, a empresa desenvolvia, dentro do seu préprio estabelecimento,
todas as fases relativas a producéo e servicos. Entretanto, conforme pontuou José
Cairo Junior, o avanco industrial e tecnoldgico deu ensejo ao fendmeno denominado

terceirizacao:

Em um determinado momento histérico, percebeu-se que haveria
uma sensivel reducdo dos custos operacionais de um
empreendimento, com o trespasse de parte da atividade
desenvolvida para outra empresa, cujo objeto social seria,
exclusivamente o fornecimento de mao-de-obra. A reducao de custos
e 0 consequente aumento dos lucros adviriam da especializacdo da
empresa prestadora de servigos, em um ramo especifico da unidade
produtiva.?

Com efeito, ha casos em que duas ou mais empresas “associam-se” de maneira
temporaria, com o fito de alcangar determinados objetivos, sem que com isso
qualquer dos integrantes do agrupamento interfira diretamente no universo juridico
do outro. Nao ha, obviamente a formacdo de um auténtico grupo econdémico
trabalhista, tampouco s&o aplicaveis o quanto previsto no §2° do art. 2° da CLT. E o

caso, por exemplo da terceirizagao.

2.2 DA TERCEIRIZAGAO TRABALHISTA

2.2.1 CONCEITO

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17 ed. rev. atual. e ampl.. Sao Paulo:
LTr, 2018, p. 333.

3 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho: Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 5 ed.
rev. atual. e ampl.. Salvador: JusPodivm, 2010, p.307.
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A terceirizacdo, também denominada de subcontratacio, corresponde a prestacdo de um
determinado servico por outra empresa, representa, pois, o ato de repassar a um terceiro

uma atividade que caberia ao proprio empregador executar.

Refere-se, assim, a transferéncia, pela empresa a outrem, da execucdo de uma parcela de
sua atividade, de maneira permanente ou esporadica, com a intengdo de melhorar, dentro

outros pontos, a competividade e aumentar a capacidade de lucro.

Para Godinho Delgado:

Para o Direito do Trabalho terceirizagéo € o fenémeno pelo qual se
dissocia a relacdo econémica de trabalho da relagéo justrabalhista
que |he seria correspondente. Por tal fendbmeno insere-se o
trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que
se estendam a este os lacos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade interveniente. A terceirizagdo provoca uma
relagao trilateral em face da contratagdo de forca de trabalho no
mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos, que realiza
suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de
servicos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando
com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; e a empresa
tomadora de servigcos, que recebe a prestacdo de labor, mas n&o
assume a posicdo classica de empregadora desse trabalhador
envolvido.*

Luciano Martinez conceitua esse instituto nos seguintes termos:

a terceirizagdo ou outsourcing é uma técnica de organizagdo do
processo produtivo por meio do qual uma empresa, visando
concentrar esforgos na consecucdo do seu objeto social (em sua
atividade-fim), contrata outra empresa, entendida como periférica,
para lhe dar suporte em servicos que lhe parecam meramente
instrumentais, tais como limpeza, seguranga, transporte e
alimentagao, normalmente identificados como atividades-meio.®

Neste momento, deve-se fazer uma distincdo entre terceirizacdo de servicos e
intermediacdo de méao-de-obra. Na primeira, ha a delegacdo de atividades
acessoérias para empresas especializadas, que executarao tais tarefas de maneira
muito mais eficiente e de forma autbnoma em relacdo a tomadora, sem que esta

interfira na relagdo direta com os empregados da contratada. A intermediagéo, por

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
534.

5 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagbes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 300.
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seu turno, se trata apenas da colocacao de trabalhadores subordinados a disposig¢ao
de um tomador, que reune os elementos legais que o qualificam como real
empregador daqueles trabalhadores, posto que sobre eles exerce seu poder
empregaticio, remunerando-os, embora por intermédio de uma empresa interposta,

por exemplo, uma cooperativa.®

Segundo Luiz Carlos Amorim Robortella:

A palavra terceirizagdo incrustou-se definitivamente ao processo
econdmico, indicando a existéncia de um terceiro que, com
competéncia, especialidade e qualidade, em condicdo de parceria,
presta servigos ou produz bens para a empresa contratante.’

Ja para Mauricio Godinho Delgado, a “terceirizacdo € o fendbmeno pelo qual se
dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagéo jus trabalhista que lhe seria

correspondente.”®

Em sintese, terceirizar corresponde a possibilidade de contratar terceiro para a
realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto principal da empresa. Essa
contratagcdo pode envolver tanto a producdo de bens como servicos, hipétese de

contratacgdo de servigos de limpeza, de vigilancia ou até de servigos temporarios.®

Ou seja, trata-se de um fenbmeno que decorre da imputagdo, a outra empresa
(prestadora), de servigo ordinario da contratante (tomadora), ligado normalmente a

sua atividade-meio (embora também se admita quando relacionada a atividade-fim).

E o que seria, entdo, atividade-fim e atividade-meio? Para Mauricio Godinho

Delgado:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dinamica
empresarial do tomador de servigos, compondo a esséncia dessa

6 VASCONCELLOS, Armando Cruz. Nova Lei da Terceirizagdo: o que mudou? Revista LTr. Sdo
Paulo, SP. Ano 81, n. 07, p. 811, jul. 2017.

7 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,1994, p. 938.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
534.

® MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagao e o direito do trabalho. 10? edicdo :Atlas, 2001, p. 23.
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dinAmica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da
esséncia da dindmica empresarial do tomador de servigos. Por outro
lado, atividades-meio sao aquelas fungdes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador de servigos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a definicdo de seu posicionamento no contexto
empresarial e econbmico mais amplo. Sao, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador de
servigos. 1°

Logo, tal fenbmeno identifica-se, em regra, pela execugdo dos servigos nas
instalagdes da tomadora, que dirige as atividades, ainda que o faga de forma indireta

em relagao aos “terceirizados”.

Com efeito, através da terceirizagdo, o conjunto de operagbes das empresas €
flexibilizado, dado que suas atividades empresariais sofrem uma reestruturagao,
passando a concentrar-se tdo somente nas suas atividades essenciais, delegando

para outras empresas as atividades consideradas “periféricas”.

Como pontuado por José Cairo Junior, inicialmente, o Direito do Trabalho ndo se
preocupou em regulamentar essa relagao triangular, pois acreditava-se que o
trabalhador permaneceria protegido pela legislagao trabalhista, em face do
empregador direto. Entretanto, com o tempo descobriu-se que, ao final do processo,
a empresa prestadora do servigo ja se encontrava insolvente e o empregado, por via
de consequéncia, ndo via satisfeito o seu crédito. E tudo isso acontece, via de regra,
porque essas empresas (prestadoras de servigos) ndo possuem patriménio algum,
haja vista que limita-se a forga de trabalho dos seus empregados, e o capital social

que é declarado nos atos constitutivos quase nunca € integralizado.

Entdo, foi através da percepcao desse problema que nasceu a construcéo
doutrinaria e jurisprudencial da responsabilizacdo do tomador dos servigos pelas

obrigagdes trabalhistas pertencentes originalmente a empresa prestadora.

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo S&o Paulo: LTr, 2018, p.
556.
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2.2.1.1 DA QUARTEIRIZAGAO E TERCEIRIZAGAO EM CADEIA

Conforme preleciona Martinez!!, tem sido frequente a opgdo empresarial pela
quarteirizacao, “um fendmeno da organizagao do processo produtivo caracterizado
pela contratacdo de uma empresa de servigos para gerenciar as parceiras.” Refere-
se, pois, a opgao em que uma empresa, por delegacdo da tomadora dos servigos,

atua, por intermediacao, nas relacdes com as prestadoras dos servigos.

Tal instituto foi legitimado através da Lei 13.429/2017, que inseriu na Lei 6.019/74 o
§1° do art. 4°-A, in verbis:

Lei 6.019/74. Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a
terceiros a transferéncia feita pela contratante da execucdo de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a
pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdbmica compativel com a sua execugao. (Redacgao
dada pela Lei n°® 13.467, de 2017)

§ 12 A empresa prestadora de servigos contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizacdo desses servicos.

Ou seja, restou expressa a possibilidade da empresa prestadora subcontratar outras

empresas para realizar os servigos contratados.
Nas palavras de Georgenor de Souza:

Essa delegacdo a um terceiro € uma forma de gestao de contrato,
podendo este ser tanto um empregado da empresa, ou um
profissional autbnomo ou uma empresa especializada nesse tipo de
gerenciamento. Esse especialista da gestdo da administracao cuida
das relagbes com os demais terceiros, visando sempre estar
atualizada com a competitividade do mercado, melhorando a relagao
entre cliente e fornecedor.

A quarteirizacdo é um desdobramento da terceirizagdo, e sua
principal finalidade é enxugar a estrutura organizacional da empresa,
através de estratégias que reduzam gastos, agilizem a produgéao,
melhorem a qualidade dos servicos que prestam e ampliem os
indices de produtividade.

Trata-se de uma estratégia empresarial segundo a qual a empresa
dispde de outra especializada para cuidar de definigdo, planejamento
e controle do trabalho desempenhado pelos prestadores de servigos
externos, com o fim de minimizar custos e aumentar eficiéncia.

" MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 302


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art2
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E uma forma de delegacédo da gestdo administrativa a uma empresa
especializada das relagdes com os demais prestadores de servigos
sejam eles terceiros, parceiros ou fornecedores em uma determinada
atividade.?

O professor Luciano Martinez exemplifica a situagao posta em analise:

Imagine-se uma usina siderurgica que, em vez de formar multiplos
contratos de limpeza, segurancga, transporte e alimentacao, prefere
contratar uma Unica empresa para administrar os diversos vinculos
negociais com as prestadoras de servigos.

Nesse caso a empresa gestora dos diversos contratos se posicionara
entre o cliente (tomadora final) e as diversas empresas terceirizadas,
filtrando todo o processo de selecdo, contratacdo, direcdo e controle
dos empregados terceirizados de cada uma das empresas
periféricas.

Diante desse quadro, a empresa intermediaria (a operadora da
quarteirizacdo) sera também, juntamente com a empresa cliente
(tomadora final), responsavel subsidiaria diante de eventual
inadimplemento de uma das empresas gerenciadas. Tal ocorrera
porque a quarteirizacdo é, em ultima analise, uma terceirizacdo da
gestao da terceirizagao.

Baseado, entdo, no exemplo posto, a empresa cliente tera culpa in
eligendo e in vigilando, por ter mal selecionado e por ter mal
contratado cada uma das empresas prestadoras dos servicos de
limpeza, seguranca, transporte e alimentagao.®

Nesse sentido, a terceirizacdo em cadeia ndo se confunde com a quarteirizacao.
Naquela, a empresa prestadora de servicos subcontrata outra empresa do seu
mesmo setor de atuagao para fazer exatamente aquilo que era sua atribuicdo
originaria. O problema reside no fato de que justamente esta cadeia pode n&o ter
fim, até que a responsabilidade da empresa que deu inicio esvaeca e se torne dificil
a sua responsabilizagao patrimonial, o que apenas prejudica, por corolario légico, o
trabalhador, que apesar de vencedor em um processo de conhecimento, por
exemplo, dificiimente tera satisfeito o seu crédito na fase executoria, haja vista a

dificuldade em se encontrar o patrimdénio destas empresas.

Assim, inobstante a terceirizagdo em cadeia seja extremamente nociva, o §1° do art.
4°-A da Lei 6.019/74 da margem para sua ocorréncia, haja vista que este dispositivo

nao impde limites para a empresa prestadora de servigos originaria subcontratar

2 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 190.

13 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagbes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 303
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outras empresas para a realizagcado das tarefas a ela confiadas. Caberia, entdo, a
empresa cliente tdo somente vedar contratualmente a subcontratacdo, posto que
eventual caracterizagcao de licito trabalhista implicara a formacido de vinculo

diretamente com ela.

2.2.2 EVOLUGAO HISTORICA E DESENVOLVIMENTO NORMATIVO

A origem da Terceirizagado remonta a Segunda Guerra Mundial, no momento em que
os Estados Unidos se aliaram aos paises Europeus, gerando, consequentemente, o
aumento na venda de armamentos. Em razdo do aumento da demanda, surgiu a
necessidade de transferir atividades a terceiros, a fim de aumentar a produtividade

da industria bélica.

Sergio Pinto Martins ratifica que

Tem-se uma ideia de terceirizagdo no periodo da Segunda Guerra
Mundial, quando as empresas produtoras de armas estavam
sobrecarregadas com a demanda. Verificaram que poderiam delegar
servigos a terceiros, que seriam contratados para dar suporte ao
aumento da produgéo de armas.™

Quanto ao surgimento, destaca Rubens Ferreira de Castro’:

Antes da Il Guerra Mundial existiam atividades prestadas por
terceiros, porém nao poderiamos conceitua-las como terceirizagao,
pois somente a partir deste marco histérico € que temos a
terceirizagcao interferindo na sociedade e na economia, autorizando
seu estudo pelo Direito Social, valendo lembrar que mesmo este
também sofre grande aprimoramento a partir de entao.

Com efeito, ndo obstante a existéncia de atividades que eram prestadas por
terceiros, antes da Segunda Guerra Mundial ndo havia respaldo suficiente para que

fossem caracterizadas como Terceirizagao.

14 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho. 10 ed. Ver. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.

15 CASTRO, de Rubens Ferreira. A terceirizagdo no Direito do Trabalho. Sdo Paulo, Malheiros, 2000,
p.75.
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Ante a dificuldade em suprir toda a demanda, “a saida encontrada (...) foi remodelar
a forma de produgéo, transferindo atividades ndo essenciais a outras empresas”’®,
sendo assim, haja vista o aumento da producdo de armamentos, tornou-se
necessario que as empresas transferissem suas atividades “periféricas” para outras

empresas.

Outrossim, vale frisar que tal procedimento gerou retorno positivo as empresas, visto
que os resultados se tornaram mais rapidos e eficazes, os custos foram reduzidos

devido a diminuicdo de mé&o de obra, e, consequentemente, mais lucro produzido.

Nesta linha, corrobora Paula Regina Marcelinho:

[...] a terceirizagdo ganha o patamar de estratégia fundamental do
capital a partir da década de 1970, quando da expansdo dos
principios toyotistas de gestdo e organizacdo do trabalho e da
producdo. Gestado no pés Segunda Guerra no Japéao, o toyotismo se
amplia no ocidente em resposta a crise nas taxas de lucro e no
dominio sobre os trabalhadores, marcados, respectivamente, pelo
choque do petréleo de 1973 e as manifestagbes de maio de 1968.
Para além de uma simples introdu¢do de novas tecnologias, o
toyotismo reorganiza a produgdo e programa uma nova forma de
relagdo entre capital e trabalho. Seu sucesso depende, em grande
medida, de um consentimento ativo dos trabalhadores com a
empresa e a produgao; além de nao questionar, eles também
participam, sugerem, e buscam a otimizagdo da qualidade e da
produtividade [...]""

De acordo com o que ensina Luciano Martinez'8:

O declinio do modelo taylorista/fordista de organizagcao do trabalho
foi motivado por uma concepcgao flexibilizadora dos processos
produtivos. Surgiu um novo padrédo organizacional, intitulado
Toyotismo. A producdo em massa foi abandonada, emergindo, em
nome da reducdo de custos, a ideia da producdo vinculada a
demanda. Os trabalhadores dedicados a atividade-fim — objeto social
do empreendimento — passaram a ser estimulados por mecanismos

6 FELICIO, Alessandra Metzger; HENRIQUE, Virginia Leite. Terceirizagéo: caracterizag&o, origem e
evolucao juridica. In DELGADO, Gabriela Neves; HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira (Coord).
Terceirizagédo no Direito do Trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 81.

7 MARCELINO, Paula Regina Pereira. “Terceirizagdo do Trabalho no Brasil e na Franga”, in Anais do
Il Simpdsio do GEPAL — Grupo de Estudos de Politica da América Latina (http://www.uel.br/grupo-
pesquisa/gepal/segundogepal/PAULA%20REGINA%20PEREIRA%20MARCELINO.pdf — Acesso
em: 31.05.2018

8 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 300
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de competicdo: suas retribuicdes seriam mais elevadas na medida
em que alcangassem ou superassem metas preestabelecidas.
Aqueles operarios que ndo se adaptavam ao novo ritmo eram
dispensados e, mediante novas contratagdes, realocados em outras
empresas para realizarem atividades-meio, ou seja, atividades
secundarias ou instrumentais da atividade-fim.

Iniciou-se, assim, verdadeira reengenharia da estrutura empresarial:
empresas periféricas passaram a contratar trabalhadores sem
qualificacdo ou pouco qualificados para operagdes de curto tempo
(trabalho temporario) ou para a realizagao de servigos instrumentais;
empresas centrais concentraram seus esforgcos na contratacdo de
trabalhadores qualificados para a operagdo e fiscalizagcdo do
processo produtivo final. Essas empresas periféricas associaram-se
as empresas centrais e, mediante um processo que se convencionou
chamar de terceirizacdo, assumiram o papel de prové-las no que diz
respeito aos servicos meramente instrumentais.

Saindo da visdo macro, “a Terceirizagcao € fendbmeno relativamente novo no Direito
do Trabalho do Pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimensao apenas

nas ultimas trés décadas do século XX no Brasil.”1®

Tal percepcdo se estabeleceu de maneira gradativa, sendo acometida com a
chegada das multinacionais, assim como em virtude da implantacdo da industria
automobilistica, que, por sua vez, executava a produgédo de pecas e segmentos no

exterior, deixando o Brasil responsavel meramente pela montagem do produto final.

Neste diapasao, e consoante exposto linhas alhures, considerando-se que se tratava
de sistema novo, a terceirizagdo nao possuia regulamentagdo no direito brasileiro e,

no tocante a este ponto, Mauricio Godinho Delgado afirma:

Isto ocorre pela circunstancia de o fato social da terceirizacdo nao ter
tido, efetivamente, grande significado s6cioecondmica nos impulsos
de industrializacdo experimentados pelo pais nas distintas décadas
que se seguiram a acentuacado industrializante iniciada nos anos
1930/40.%°

Ante a necessidade de normatizacdo, no fim da década de 60 e inicio dos anos 70

“a ordem juridica instituiu referéncia normativa mais destacada ao fenbmeno da

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo S&o Paulo: LTr, 2018, p.
535.
20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
535.
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terceirizagdo”?', quais sejam o Decreto-Lei n. 200/67 e a Lei n. 5.645/70, destacando
que estes fazem menc&o apenas ao segmento estatal do mercado de trabalho, ou

seja, preceituava sobre a terceirizagdo no ambito da Administragao Publica.

Noutro lado, no ambito da administragdo privada, instituiu-se a Lei do Trabalho
Temporario (Lei n. 6.019/74), considerada a primeira legislagdo heterbnoma a versar
especificamente a respeito da terceirizacdo. Apds esta, promulgou-se a Lei n.
7.102/83, que autorizava, estritamente, a terceirizacdo em relagdo a vigilancia
bancaria e transporte de valores, todavia, em carater permanente, contrariando a

terceirizagdo consentida pela Lei n. 6.019/74, que era temporaria.

Em tempo, insta salientar que, em 1943, quando a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT) foi criada, ndo havia qualquer mengéao acerca da Terceirizag&o
nas suas regulamentagdes, podendo considerar como institutos mais adjacentes os
textos referentes a empreitadas, subempreitadas e pequenas empreitadas, que

encontram-se previstos nos artigos 455 e 652, “a”, lll, da CLT.

Ato continuo, diante da amplitude do tema em questdo, nas décadas de 80 e 90, a
Terceirizagdo ganhou espago também na jurisprudéncia trabalhista. A priori, surgiu
de forma limitada com a Sumula n. 256 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que
foi editada em 1986 e vedava qualquer tipo de terceirizacdo, sendo as atividades
manifestamente autorizadas por forca de lei, como trabalho temporario e dos

servigos de vigilancia bancaria.

Entretanto, a Sumula n. 256 do TST nao foi bem aceita. Mauricio Godinho Delgado

explica:

(...) a mencionada sumula pareceu fixar um leque exaustivo de
excegbes terceirizantes (Leis n. 6.019/74 e 7.102/83), o que
comprometia sua propria absorgao pelos operadores juridicos. Afinal,
as expressas e claras excegdes contidas no art. 10 do Decreto-lei n.
200/67 e Lei n. 5.645/70 — excecbes consubstanciadoras de um
comando legal ao administrador publico — ndo constavam do leque
firmado pela sumula em exame. A par disso, a posterior vedagao
expressa de admissdo de trabalhadores por entes estatais sem

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
535-536.
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concurso publico, oriunda da Carta Constitucional de 1988 (art. 37, Il
e § 2) nado tinha guarida na compreensao estrita contida na Sumula
256.22

No mesmo sentido, Gabriela Neves Delgado e Carlos Augusto Junqueira Henrique

ratificam que:

“[---] a jurisprudéncia pecou pela generalidade, como se todas as
empresas prestadoras de servigos fossem ilegais; de outra feita, foi
muito restrita, ao excepcionar apenas os casos de trabalho
temporario e de servigo de vigilancia. Existindo outros casos em que
se mostrava necessaria a terceirizacédo, decorrente, por exemplo, da
especializagdo da mao-de-obra, a contratacdo por empresa
interposta ndo haveria de ser considerada ilegal. Ha de se verificar
cada caso, [...] como no caso da limpeza. Nesse caso, interessa ao
tomador apenas a prestacao do servico, ndo podendo, de imediato,
imputar-lhe o vinculo de emprego. A fraude deve ser comprovada
[..]17=

Em razdo da evidente rejeicdo para com a Sumula em epigrafe, tornou-se

indispensavel a revisdo da mesma, o que ocorreu. O seu cancelamento ocorreu

através da Resolugao n. 121 do TST, de 19 de novembro de 2003, que acarretou na

edigdo da Sumula n. 331 do TST?, in verbis:

Sumula 331 TST - A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os O6rgdos da
Administragcao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

[Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagéo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas

obrigagbdes, desde que haja participado da relagdo processual e
conste também do titulo executivo judicial. (Alterado pela Res.
96/2000, DJ 18.09.2000)

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.

548.

23 HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira (Coord.); DELGADO, Gabriela Neves (Coord.).
Terceirizacdo no Direto do Trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 368
24 BRASIL, 2011, Sumula, Tribunal Superior do Trabalho
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V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢gdes do item 1V,
caso evidenciado a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagcdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigagbes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nédo decorre de mero inadimplemento das
obrigagbes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacéao referentes ao periodo
da prestacéao laboral. (CLT, 2014, p. 1068).

Com a publicacdo da Sumula n. 331, foram sanadas adversidades que sobressaiam
na anterior (Sumula n. 256), dado a insertacdo das hipoteses de terceirizagao
referentes a conservagao e limpeza e atividade-meio (Lei n. 5.645/70 e Decreto-lei n.
200/67), assim como o reconhecimento da vedacédo constitucional concernente a

contratacao de servidores sem a realizagdo de concurso publico.

Além disso, insta salientar que a nova Sumula se destacou essencialmente por fazer
mencao a distincdo entre atividade-meio e atividade-fim do tomador do servico,
elucidando o contraponto entre terceirizacao licita e terceirizacao ilicita, e, por fim,
explanando a dimensdo da responsabilidade decorrente da respectiva relacéo

juridica.

Dessa forma, depreende-se que em nosso ordenamento juridico inexistia
regramento especifico sobre o instituto da terceirizagdo, com a ressalva da Sumula

331, TST, a qual é desprovida de for¢ca normativa ou conteudo vinculante.

2.3 CARACTERIZAGAO

2.3.1 TERCEIRIZAGAO LiCITA

Segundo Sérgio Pinto Martins:

Terceirizagao Licita € a que observa os preceitos legais relativos aos
direitos dos trabalhadores, nao pretendendo frauda-los, distanciando-
se da existéncia da relagdo de emprego.®

25 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagcdo e o direito do trabalho.10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
152
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Ja Gustavo Filipe Barbosa Garcia ensina que:

Na terceirizagao licita, a rigor, quem deve fiscalizar controlar e
organizar as atividades do empregado (do servico terceirizado) nao é
o ente tomador, mas sim o empregador, que €& a empresa
prestadora.?®

A fim de corroborar com os entendimentos supramencionados, cumpre frisar que a
terceirizacdo somente seria considerada licita se relacionada a atividade-meio da
tomadora, inexistindo a pessoalidade e a subordinacdo direta ao tomador de
servigcos, conforme preceitua o item Ill da Sumula 331 do TST, visando evitar a

fraude trabalhista.

A Lei 13.429/2017, no entanto, modificou parcialmente a Lei n° 6.019/1974, haja
vista que permitiu a ocorréncia de contratacao independente da atividade a ser
realizada, deixando claro, entretanto, que os servicos sejam determinados e
especificos, ndo podendo distinguir daquelas que foram objeto do contrato com a
empresa prestadora de servicos.

As hipoteses para a caracterizagdo da Terceirizagdao Licita encontram-se
evidentemente conjecturadas nos incisos da Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho e “Constituem quatro grandes grupos de situagbes sociojuridicas
delimitadas”?’, sendo elas: trabalho temporario, a possibilidade de terceirizacdo em
servigcos de vigilancia, atividades de conservagao e limpeza e, por fim, servigos

especializados ligados a atividade-meio da empresa.

Em primeiro lugar (Sumula 331, 1) estdo as situagdes empresariais (expressamente
especificadas pela Lei n. 6.019/74) que autorizem contratacdo de trabalho
temporario. Este é definido como aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acrescimento extraordinario de servigos (texto original do art. 2° da

Lei n. 6.019/74). A nova redagao promovida pela Lei. 13.429/2017 assim estabelece:

26 GARCIA, Gustavo F. B. Curso de Direito Processual. Sdo Paulo: Forense, 2017, p. 26.
27 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2017, p.
555.
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trabalho temporario “€é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa
tomadora de servigos, para atender a necessidade de substituicio transitéria de
pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos” (novo art. 2°, caput,
da Lein. 6.019/74).7%8

Isto &, trata-se de empregado que pode ser contratado por empresa de trabalho
temporario, que presta servicos a outra empresa, para suprir a auséncia de
funcionario que precisou se afastar da empresa, ou atender grande demanda

complementar de servigos eventuais.

Alice Monteiro de Barros acrescenta:

A justificativa do projeto que regulamentou o trabalho temporario
deixou claro que nao viria ele para concorrer com o trabalho
permanente, mas, ao contrario, viria vitalizar a economia e melhorar
a renda individual dos que ndo podem obrigar-se em trabalho
permanente.?®

Sendo assim, ressalta-se que o empregado temporario deve realizar as mesmas
atividades dos empregados efetivos, assim como possuir o direito de receber
remuneragao equivalente aos mesmos, ainda que inexista especializacao, posto que

necessita apenas sejam preenchidos os requisitos para realizagao das fungodes.

Doutro lado, na antiga redagdo do art. 4° da Lei n. 6.019/74, considerava-se a
empresa de trabalho temporario apenas a pessoas naturais ou juridicas urbanas,
com a modificagdo pela Lei n. 13.429/2017, passou a ser “... a pessoa juridica,
devidamente registrada no Ministério do Trabalho, responsavel pela colocagdo de

trabalhadores a disposigéo de outras empresas temporariamente.”30

Outrossim, salienta-se que o prazo maximo para o contrato de trabalho é de 90

(noventa) dias — 03 (trés meses) —, podendo ser prorrogado igual periodo,

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo S&o Paulo: LTR, 2017. P.
567

29 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2017, p. 296.
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ressalvadas as hipoteses previstas na Portaria n° 789/2014 do MTE, e, ocorrendo a

prorrogacgéo, o contrato firmado passa a ser considerado como prazo indeterminado.

Os direitos do empregado temporario encontram-se previstos no art. 12 da Lei n.
6.019/74, destacando a garantia de que a remuneragdo deve ser equivalente a
percebida pelos empregados da mesma categoria da empresa tomadora ou cliente,

consoante disposto na alinea “a” do artigo em epigrafe.

O trabalho temporario encontra-se devidamente regulamentado, cuja norma
evidencia a validade da relagcdo trilateral estabelecida entre o trabalhador
temporario, a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora de servicos
nas hipoteses de atendimento “(...) a necessidade de substituicdo transitéria de

pessoal permanente ou @ demanda complementar de servigos.”3'

Para mais, Mauricio Godinho Delgado acentua que tais hipéteses de pactuagéo “sao
requisitos a licitude da existéncia de trabalho temporario.”??, e que se forem
desconsiderados a relacéo trilateral estabelecida sera comprometida, resultando na
autorizagéo de formagao do vinculo empregaticio direto com o tomador de servigos.

Ato continuo, a editada Sumula n. 256 do Tribunal Superior do Trabalho dispunha
que apenas havia permissdo para realizacdo de terceirizacdo em atividades de
vigilancia do segmento bancario. Todavia, a referida sumula foi substituida,
expandindo-se a possibilidade do contrato de terceirizagdo para todas as atividades

de vigilancia (Sumula 331, Ill), podendo ser de pessoa fisica ou juridica.

Logo, todas as formas de vigilancia estdo suscetiveis ao modo de contratagao por
terceirizacao, restando claro que deve inexistir a pessoalidade e subordinagao

direta, cuja presencga configura vinculo empregaticio.

30 BRASIL. Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6019.htm

3 BRASIL. Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6019.htm

32 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
569.
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No que diz respeito ao trabalho em atividades de conservagdo e limpeza,
preliminarmente, vale frisar que tais atividades foram pioneiras na pratica da
terceirizagcao, pois subsistia mesmo antes do cancelamento da Sumula 256 do TST,

que previa a ilegalidade de tais praticas.

Com a inser¢gdo da Sumula 331 do TST (inciso Ill), tornou-se possivel também a
terceirizagao das atividades de conservagao de limpeza, resguardando o preceito de

que deve inexistir a pessoalidade e a subordinacao direta, consoante supradito.

Por fim, o inciso lll, da Sumula 331 do TST viabiliza uma ultima hipdtese de
Terceirizacdo Licita que corresponde a “servigcos especializados ligados a atividade-

meio do tomador...”

Em outras palavras, infere-se que qualquer tipo de contratagdo terceirizada de
empregado com exercicio de servicos ligados a atividade-fim da empresa
contratante, representa fraude ao Direito do Trabalho, restando caracterizado o

vinculo de emprego diretamente com o obreiro terceirizado.

Ocorre que “traduzir os limites da atividade-fim e da atividade-meio, a partir da
compreensao do objeto social da empresa, nesse cenario, passou a constituir o

desafio fundamental para a solugéo das controvérsias relacionadas ao tema...”.33

Sendo assim, € de suma importancia conceituar e distinguir atividade-meio e
atividade-fim para fins de analise da possibilidade do seu enquadramento da

hipétese em questao.

Antes, porém, deve-se destacar e reconhecer que a Lei da Reforma Trabalhista
inseriu trés preceitos na Lei 6.019/74 direcionados a tornar possivel inclusive a
terceirizagado da atividade principal da empresa contratante (arts. 4°-A, 4°-C, 5°-A,
todos da Lei 6.019/74).

33 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os Limites Constitucionais da Terceirizagao.
22 edicao Sao Paulo: LTr, 2015.
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2.3.1.1 ATIVIDADE-MEIO E ATIVIDADE-FIM

De acordo com o que sustenta Polonio34, os posicionamentos acerca da distingéo de
atividade-meio e atividade-fim versam sobre duas correntes de concepcgéao, posto
que para alguns doutrinadores a atividade-fim esta diretamente ligada a precisao do
servico prestado, resultando no posicionamento de que, equivocadamente, a

atividade-meio nao poderia ser considerada indispensavel.

No entanto, outros defendem que a atividade-fim esta intrinsecamente relacionada

com o objeto social da pessoa juridica.

Com efeito, o art. 581, §2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho dispde que
“‘entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a unidade de produto,
operagao ou objetivo final, para cuja obtencao todas as demais atividades convirjam,

exclusivamente, em regime de conexao funcional.”

Quanto a atividade-meio, pondera-se que sao as atividades que ajudam na boa
gestdo da empresa, ou seja, ndo sao julgadas como atividades indispensaveis para

atingir o objetivo econémico da empresa tomadora de servigos.

Segundo Martinez:

A distingao entre atividades-fim e meio — que cada dia se torna mais
desnecessaria - surgiu no ambito jurisprudencial com o objetivo
inicial de distinguir a meta final do empreendimento das diversas
atividades que apenas contribuissem com a consecugédo do objeto
social. Dessa forma, firmou-se o entendimento de que a atividade-fim
haveria de ser entendida como a tarefa intimamente relacionada ao
objeto social da empresa, normalmente identificado em seus
estatutos constitutivos. Assim, poder-se-ia afirmar que a atividade-fim
de uma escola seria a prestagdo de ensino e planejamento didatico
da educagdo. Seguindo 0 mesmo raciocinio, a atividade-fim de um
banco seria a intermediacdo de capitais por meio de diversas
operagoes financeiras, a de um hospital seria o oferecimento de
cuidados a saude dos pacientes e a de uma siderurgica seria a
metalurgia do ferro e do ago.

A atividade-meio, por sua vez, seria compreendida como aquela que
se presta meramente a instrumentalizar, a facilitar o alcance dos
propésitos contratuais sem interferir neles. Nesse ambito se

34 POLONIO, Wilson Alves. Terceirizagdo — Aspectos Legais, Trabalhistas e Tributarios. Ed. Atlas.
Sao Paulo, 2000, p. 34
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encontrariam, consoante mencionado, as atividades de limpeza,
conservacao, vigilancia, telefonia, suporte em informatica,
fornecimento de transporte, fornecimento de alimentagao, assisténcia
contabil, assisténcia juridica, entre outras que auxiliassem a dinamica
do empreendimento, mas que n&o estivessem diretamente
relacionadas ao objetivo central da empresa.3®

GARCIA sustenta que “Atividade-meio € aquela de mero suporte, que néo integra o
nucleo, ou seja, a esséncia, das atividades empresariais do tomador, sendo

atividade-fim, portanto, aquela que a compde.”36

Consoante supradito, com o advento da nova Lei n. 13.429/2017, o cabimento de
contratagdo para o exercicio da atividade-fim de uma empresa sofreu grande
mudanga, pois a nova redacdo prevé a possibilidade de contratacdo dos
trabalhadores terceirizados para atuarem na atividade-fim do tomador de servicos,
como se extrai do art. 4°-A da referida Lei, in verbis:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucao de quaisquer de
suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica
de direito privado prestadora de servigos que possua capacidade
econdmica compativel com a sua execugéo.®’

Ora, diante dos variados entendimentos, conclui-se que nao existe uma distincdo
precisa a respeito da atividade-fim e atividade-meio. Alias, para cada empresa existe
uma acepgao sobre a sua atividade principal, sendo, portanto, muito relativo.

Com o entendimento ora exposto, corrobora Maria Perpétuo do Socorro Wanderley

de Castro

(...) ndo ha clareza na aplicagdo pratica dos conceitos, que nao
ensejam ou fornecem uma classificagdo segura das empresas, pois
novas praticas de gestdao e novas tecnologias podem redefinir o
conteudo da atividade, e com isso passar de atividadefim a atividade-
meio. O acondicionamento das frutas para uma empresa de
fruticultura é atividade-fim ou atividade-meio? Um conceito estrito ira

35 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 303-304

36 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 22. ed. Sao Paulo: Método, 2008,
p. 309

87 BRASIL. Lei 13.429, 31 de margo de 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6019.htm
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reconhecer como atividade-fim somente a produgdo; mas a
comercializagdo exige, com a entrega das frutas, a adequada
embalagem delas.*®

Em outras palavras, existem situagées em que a classificagao das atividades de uma
empresa pode mudar rapidamente e, consequentemente, atividade-fim pode
converter-se em atividade-meio e vice-versa®® e, desse modo, se restar
comprovada a inexisténcia de intengdo em fraudar os direitos do trabalhador, a
contratacao da atividade-fim deve ser caracterizada como licita.

2.3.2 AUSENCIA DE PESSOALIDADE E SUBORDINAGAO

A Sumula 331 (inciso lll) do TST deixa claro que a terceirizagdo somente sera
considerada licita, desde que nao verificada a pessoalidade e subordinagado direta
entre o trabalhador terceirizado e o tomador de servigos. A exce¢cao encontra-se no
inciso | do referido verbete, que, como visto, trata do trabalho temporario, que, de
fato, prevé a direta insercdo do obreiro no estabelecimento do tomador de servicos,
a fim de substituir trabalhador permanente deste ou de cumprir servigo

extraordinario.

No tocante a primeira hipdtese, até as novas regras concernentes a terceirizagao
enfatizam que compete a empresa prestadora de servicos a contratacao,
remuneragao e diregdo do trabalho realizado por seus trabalhadores (art. 4°-A, da
Lei 6.019/74).

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

A jurisprudéncia admite a terceirizagdo apenas enquanto modalidade
de contratacdo de prestacdo de servicos entre duas entidades
empresariais, mediante a qual a empresa terceirizante responde pela
direcdo dos servicos efetuados por seu ftrabalhador no
estabelecimento da empresa tomadora. A subordinacdo e a
pessoalidade, desse modo, terdo de se manter perante a empresa

%8 CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de. Terceirizagdo — uma expressdo do direito
flexivel do trabalho na sociedade contemporanea. 2014, p. 128

39 Luiz Carlos Amori m ROBORTELLA. Terceirizagdo. Tendéncia em doutrina e jurisprudéncia.
Revista Juridica Trabalho & Doutrina. Ed. Saraiva. Sdo Paulo. Junho de 1999, p. 34
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terceirizante e nado diretamente em face da empresa tomadora dos
servigos terceirizados.*°

Ou seja, o contrato de trabalho temporario se refere a unica situagdo em que mesmo
havendo pessoalidade e subordinacédo diretas do trabalhador perante o tomador de

servigos a terceirizagao € considerada licita.

2.3.3 DA TERCEIRIZAGAO ILIiCITA

Para haver configuragao da terceirizagao ilicita, faz-se necessario o descumprimento
de qualquer dos requisitos supramencionados, previstos na Sumula 331 do TST,
constituindo fraude ao direito trabalhista.

Para Flavio Carvalho Monteiro de Andrade:

Mais especificamente, sera ilicita a situagdo fatico-juridica
quando forem percebidas relagdes de emprego induzidas
artificialmente principalmente para impedir o trabalhador
terceirizado de obter todos os direitos e garantias (legais e
convencionais) oferecidos aos empregados diretos do tomador
de seus servicos.*!

Em outras palavras, trata-se de uma situagao fatico-juridica que desconsidera o
quanto disposto nos artigos 2° e 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho, fazendo
menc¢ao, portanto, a uma “mera intermediagcdo de mao de obra”.

Nesta senda, acrescenta Mauricio Godinho Delgado:

Excluidas as quatro situagdes-tipo acima examinadas, que ensejam
a terceirizagao licita no Direito brasileiro (ressalvado o debate sobre
a constitucionalidade ou n&do do manejo da terceirizacdo da
terceirizacdo nas atividades-fim), ndo se consideram validos
contratos de terceirizacdo mediante os quais uma pessoa fisica
preste servigos ndo eventuais, onerosos, pessoais e subordinados a
outrem (arts. 2°, caput, e 3° caput, CLT), sem que esse tomador
responda, juridicamente, pela relagdo laboral estabelecida.*?

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
557

41 ANDRADE, Flavia Carvalho Monteiro de. (1) licitude da Terceirizagdo no Brasil. 2011, p. 81

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.17 ed. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 558.



30

Desta forma, na hipotese de contratagdo do empregado por empresa terceira, cujos
moldes ndo se enquadram nos pressupostos legais citados linhas atras, o vinculo
empregaticio direto deve ser reconhecido, bem como deve a empresa tomadora ser
responsabilizada por todas as obrigagdes contratuais trabalhistas diretamente com o

empregado.

2.4 MODELOS DE TERCEIRIZAGAO

A terceirizacdo, de acordo com o que preleciona Luciano Martinez*3, comporta dois
modelos: o tradicional e o sistemista ou de fornecimento global.

O modelo tradicional se refere aquele que indica a necessidade de um terceiro
intermediador, e se subdivide em dois submodelos: o da terceirizagdo para
contratacao de trabalhadores e o da terceirizacao para a contratacao de servigos.

Pois bem. O sistema juridico brasileiro repele veementemente a contratagcdo de
trabalhador por empresa interposta, nos termos, inclusive, da Sumula 331, I, do TST,
tendo sido este, portanto, o entendimento jurisprudencial. Entretanto, a lei criou uma
excecgao: € possivel, excepcionalmente, a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta nas situacdes previstas na Lei 6.019/74, para atender a necessidade de
substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a demanda complementar de
servicos. Nesta hipotese, conforme se observa, ha clara pessoalidade na

contratacao, aspecto que nao se verifica na terceirizagao de servigos.

Ainda, deve-se destacar que o trabalhador temporario presta servigco quase sempre
coincidente com a atividade-fim da empresa cliente, e, dada essa excepcionalidade,
€ que a sua permanéncia na empresa cliente foi limitada a cento e oitenta dias,
consecutivos ou ndo, nos moldes da Lei n. 13.429/2017,sendo que este contrato
podera ser prorrogado por até noventa dias, da mesma forma, consecutivos ou nao,

e desde que comprovada a manutencéo das condigdes que 0 ensejaram.

43 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 304-315
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A infracdo a regra, ou seja, fora dos termos admitidos em lei, acarretara no
reconhecimento de vinculo diretamente com com a tomadora. “E, alias,
recomendavel que o trabalhador, diante dessa situacao, além de pedir a formacéao
do contrato de emprego com a empresa tomadora, inclua no polo passivo da
demanda também a empresa prestadora de servigos e requeira sejam elas
condenadas solidariamente nos termos do art. 942 do Codigo Civil.”#4

Cumpre destacar, todavia, que em face dos entes da Administracao Publica direta,
indireta ou fundacional ndo se aplica a possibilidade de reconhecimento de vinculo,
haja vista que, em decorréncia do comando inserido no art. 37, Il, da Constituigdo
Federal, a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia
em concurso de provas ou de provas e titulos. Alias, este € o entendimento inscrito
também no inciso Il da Sumula 331 do TST, assim como na Orientacao
Jurisprudencial 321 da SDI-1 do TST:

Orientacdo Jurisprudencial 321 da SDI-1 do TST. VINCULO
EMPREGATICIO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA. PERIODO
ANTERIOR A CF/1988 (nova redag&o) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
€ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servigos, inclusive ente publico, em relacdo ao periodo anterior a
vigéncia da CF/1988.

Ocorre que, se a contratacao do trabalhador por empresa interposta e em desacordo
com a hipétese permitida em lei, tiver ocorrido antes da promulgagdo do texto
constitucional de 1988, o vinculo de emprego sera formado com o tomador de

servigos, ainda que este seja u m ente estatal.

Cm relagdo ao segundo submodelo (terceirizagdo para a contratagdo de servigos),
vale frisar que até a publicacdo da Lei 13.429/2017 n&o havia previsao legal para a
modalidade que envolvia as antes denominadas “empresas prestadoras de servigos
especializados”. A Lei 13.467/2017, no entanto, tornou induvidosa a terceirizagao

sobre qualquer atividade.

4 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagbes individuais, sindicais e coletivas do
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A terceirizagdo para a contratagdo de servicos esta para além das situagbes de
contratagcdo de prestagcdo de servicos especializados, podendo ser evidenciada,
ainda de acordo com Luciano Martinez, em pelo menos trés situacdes contratuais:
contrato de prestacdo de servicos “especificados”, contrato de subempreitada e
contrato com cooperativas de trabalho. O primeiro se refere aquele previamente
delimitado quanto a sua extensdo, pouco importando se é especializado ou nao; o
relevante é que o trabalhador terceirizado nao realize atividades distintas daquelas
para o qual foi contratado, na forma do que dispde o §1° do art. 5°-A e o inciso Il do
art. 5°-B, ambos da Lei 6.019/74.

O contrato de subempreitada, por seu turno, apenas se justificara e sera
considerada licita se o empreiteiro principal ndo possuir a totalidade dos
conhecimentos técnicos especializados indispensaveis para o atendimento das
pretensdes do dono da obra, sob pena de se considerar nulo o ajuste e, nos moldes
do art. 942 do Cddigo Civil, haver fuséo da titularidade patronal, respondendo ambos

(empreiteiro principal e falso subempreiteiro) como se fossem um s6 empregador.

O contrato com cooperativas, ainda segundo Martinez, seria uma aplicagao legitima
do cooperativismo do trabalho inserido numa realidade de terceirizacdo de servicos,
ainda que a vinculagdo com a clientela seja continua. Refere-se, pois, a uma
variavel, por meio da qual uma empresa cliente pode contratar uma cooperativa para
que esta |he fornega servigos especializados, ndo coincidentes com sua atividade-

fim.

Por fim, o segundo modelo de terceirizagdo: o sistemista, que teve o ramo
automobilistico como precursor. Neste modelo, os fornecedores globais (sistemistas)
e a montadora sado reunidos num mesmo espacgo fisico com os objetivos de reduzir
custos com transporte/estocagem e diminuir o tempo de armamento do veiculo. A
concentragdo econémica é celebrada por tempo determinado, mediante a regéncia
de uma empresa central (a montadora). Apesar de questionavel, a solugdo é
estabelecida consoante a concepg¢ao do grupo econdmico. “N&o, ha, entretanto,

duvidas de que existe responsabilidade solidaria, baseada no argumento de

trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 305
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formagdo de empregador unico, a0 menos entre o sistemista e a empresa

montadora.”*®

2.5 REGULAMENTAGAO

Conforme se depreende das ponderagdes expostas acima, quando do surgimento
da Terceirizagdo no Brasil inexistia qualquer regulamentacao legal que dispusesse

acerca do tema.

Com a expansao de tal sistema, e ante a necessidade de normatizagéo,
inicialmente, instituiu-se a Lei do Trabalho Temporario (Lei n. 6.019/74), que foi
considerada a primeira legislagao heterbnoma a versar especificamente a respeito
da terceirizagao e, posteriormente, promulgou-se a Lei n. 7.102/83, que autorizava,
estritamente, a terceirizacdo em relacdo a vigilancia bancaria e transporte de

valores.

Em 1997, o Decreto-Lei n° 2.271 foi publicado e previa a terceirizagdo da execug¢ao
indireta de atividades acessorias, instrumentais ou complementares no ambito da
Administracdo Publica Federal direta, autarquias e fundagbes, mantendo o
posicionamento. de impossibilidade da terceirizacao de atividade-fim.

Ja nas décadas de 80 e 90, a Terceirizagdo ganhou espago também na
jurisprudéncia trabalhista com a inser¢do da Sumula n. 256 do TST, que foi editada

em 1986, nos seguintes termos:

Sumula n® 256 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(cancelada) - Res. 121/03, DJ 19, 20 e 21.11.03

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas leis 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal
a contratagao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se
o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.*®

45 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 315

46 BRASIL, 1986, Sumula, Tribunal Superior do  Trabalho. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_ 300.htmi#SUM-256
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Entretanto, tal Sumula n&o foi bem aceita. Em raz&o disso, a Sumula n. 331 foi
editada pelo TST, objetivando a consolidagdo do entendimento que estava sendo
aplicado, cuja redacgao atual permite a terceirizagdo de atividades nao ligadas ao
objeto principal das empresas, mas tdo somente das atividades periféricas. Observe-

Se:

Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (lei 6.019, de 3/1/74).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os O6rgdos da
Administragcao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/88).

Ill - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagido de
servicos de vigilancia (lei 7.102, de 20/6/83) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

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

V - Os entes integrantes da Administragéo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagdes da lei 8.666, de 21/6/93, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigacbes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo
da prestacgéo laboral.*

Desta forma, depreende-se que, de acordo com o entendimento sumulado, a
contratagdo para execugéo de servigos ligados as atividades essenciais da empresa

gera vinculo empregaticio entre o trabalhador e o tomador de servigos.

Além disso, alude o item VI acerca da responsabilidade (subsidiaria) do tomador de
servigos, isto €, na hipotese de inadimplemento do devedor principal a obrigagédo das

verbas trabalhistas é transferida ao tomador dos servigos.

47 BRASIL, 2011, Sdmula, Tribunal Superior do  Trabalho. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html
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Vencida a etapa jurisprudencial, foi criado o PL 4.330 de 2004 com o intuito principal
de atender a necessidade de regulamentagdo do tema em referéncia. Por
conseguinte, visando a melhoria na economia do pais, o PL foi aprovado e
encaminhado ao Senado Federal. Contudo, ndo obstante a sua aprovagao, outro PL
foi elaborado no Brasil (PL 4.302 de 1998), sendo este responsavel pela

regulamentacgao da Terceirizagao no Brasil.

Em seguida, o texto do PL em epigrafe foi encaminhado para aprovagao e sancgao,
que ocorreu no dia 31 de marco de 2017. A Lei sancionada de n. 13.429 de 2017
provocou importantes modificagdes, alterando, inclusive, dispositivos contidos na lei
6.019 de 1974.

A referida Lei discorre inclusive acerca dos preceitos inescusaveis para o
funcionamento da empresa prestadora de servigos, como por exemplo a exigéncia
de que o capital social deve ser compativel com a quantidade de empregados que a

empresa possui. Senao vejamos:

Art. 4°-B. Sao requisitos para o funcionamento da empresa de
prestacdo de servicos a terceiros:

| - prova de inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ);

Il - registro na Junta Comercial;

Il - capital social compativel com o numero de empregados,
observando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$
10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital
minimo de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital
minimo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital
minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais);

e) empresas com mais de cem empregados - capital minimo de R$
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais).

A multicitada Lei 13.429/2017 transformou, entdo, “o diploma normativo (Lei
6.019/74) que cuidava exclusivamente da “terceirizagdo de trabalhadores mediante
contrato temporario” num microssistema que passou a tratar conjuntivamente tanto

da citada “terceirizagc&o de trabalhadores” (ou intermediagdo de m&o-de-obra, como
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alguns preferem) quanto da “terceirizacdo de servigos” através da empresa
prestadora de servigos a terceiros.”*8

Nestes termos, pode-se afirmar que agora a tdo conhecida terceirizagdo possui um
nomen juris. A lei fala em “prestacao de servicos a terceiros”, ao acrescentar os arts.
4°-A, 4°-B, 5°-A, 5°-B, 19-A, 19-B, 19-C a Lei 6.019/74. E a Lei 13.467/17 veio,
ainda, alterar a redacao dos arts. 4°-A e 52-A, bem como introduzir os arts. 4°-C, 5°-
C e 5°-D. Aqui, ndo de trata de mera intermediacdo de m&o-de-obra, mas da propria
entrega de certa atividade para outra empresa especializada, detentora de know-

how especifico, para melhor exercer aquela atividade.*®

A Lei 13.429/2017 alterou o art. 4°-A da Lei 6.019/74 ao dispor que a terceirizada se
destinava a prestar a contratante “servicos determinados e especificos”. No entanto,
logo em seguida a alteragdo realizada pela Lei 13.467/2017 em seus arts. 4°-A e 5°-
A deixou claro que a prestadora de pode executar quaisquer das atividades da

contratante, inclusive a sua atividade-fim.

Diante do exposto, Luciano Martinez assevera:

(...) se realiza atualmente uma “terceirizacdo de conveniéncia” sem
que o empresariado necessariamente precise concentrar esforgos na
consecugao do seu objetivo social. A legislagdo simplesmente admite
gque uma empresa contrate outra para a prestacdo de um
determinado servigo, ainda que esse servico coincida com a sua
atividade-fim.  Houve, portanto, uma desnaturacdo, uma
desfiguracdo, uma adulteracdo, uma descaracterizagdo daquilo que
era da natureza da terceirizagdo. Atualmente, portanto, a definicao
de terceirizacdo no ordenamento juridico brasileiro € a seguinte:
técnica de organizagao do processo produtivo por meio do qual uma
empresa, entendida como tomadora ou cliente, por conveniéncia ou
oportunidade, contrata outra empresa, compreendida como
prestadora, para prestar-lhe qualquer servico em uma das suas
atividades, inclusive no ambito de sua atividade principal.

Superou-se, entdo, a discussao intensa acerca da possibilidade
juridica de terceirizagdo em atividades-fim, sendo o apice dessa
conclusao a publicagédo das Leis 13.429, de 31 de margo de 2017, e
13.467, de 13 de julho de 2017, que admitem claramente a
intermediagdo também no ambito do objeto social das empresas

48 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 300

49 VASCONCELLOS, Armando Cruz. Nova Lei da Terceirizagdo: o que mudou? Revista LTr. Sao
Paulo, SP. Ano 81, n. 07, p. 813, jul. 2017
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clientes, conforme a sua propria conveniéncia. Essa mudanga
jurisprudencial impora a possivel revisdo ou cancelamento da
Sumula 331 do TST.*

Para corroborar essa tendéncia, no dia 30 de agosto de 2018 o STF, ao julgar dois
processos que tratam da legalidade da terceirizacdo de atividades-fim (a Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e o Recurso
Extraordinario (RE) 958252), por sete votos a quatro, considerou admissivel a
terceirizagcado de qualquer tipo de atividade. A decisédo se aplica a todos os casos que

tramitam atualmente na Justica e que ainda estao pendentes de decisao.

Com efeito, prevaleceu o entendimento dos relatores, ministros Luis Roberto
Barroso e Luiz Fux. Para aquele, relator da ADPF 324, as restrigbes que vém
sendo impostas violam os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da
seguranga juridica, ao passo que a terceirizacdo de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, se refere a um caminho para se assegurar o emprego e garantir
direitos aos trabalhadores, proporcionando o desenvolvimento econémico. Na
mesma linha, o ministro Luiz Fux, relator do RE 958.252, afirmou que a sumula
331 do TST, que veda a terceirizagdo nas atividades-fim, € uma intervengao
imotivada na liberdade juridica de contratar sem restricdo, e as intervengdes no

poder regulatorio na dinAmica da economia devem se limitar ao minimo possivel %'

O ministro Luis Roberto Barroso destacou em suas anotacgoes:

1. A Constituicdo ndo impde a adogdao de um modelo de producao
especifico, nao impede o desenvolvimento de estratégias
empresariais flexiveis, tampouco veda a terceirizacdo. Todavia, a
jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e nao
estabelece critérios e condigdes claras e objetivas, que permitam sua
adogado com seguranga. O direito do trabalho e o sistema sindical
precisam se adequar as transformagdes no mercado de trabalho e na
sociedade.

2. A terceirizacado das atividades-meio ou das atividades-fim de uma
empresa tem amparo nos principios constitucionais da livre iniciativa
e da livre concorréncia, que asseguram aos agentes econdmicos a

0 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 301

51 MIGALHAS. STF julga constitucional terceirizacéo de atividade-fim.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/17,mi286649,31047-
stf+julga+constitucional+terceirizacao+de+atividadefim
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liberdade de formular estratégias negociais indutoras de maior
eficiéncia econdmica e competitividade.

3. A terceirizagdo nao enseja, por si sO, precarizagdo do trabalho,
violagdo da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios. E o exercicio abusivo da sua contratacdo que pode
produzir tais violacoes.

4. Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam a
constitucionalidade da terceirizagdo devem ser compatibilizados com
as normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade econémica da
terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento
das normas trabalhistas, bem como por obrigagdes previdenciarias
(art. 31 da Lei 8.212/1993).

5. A responsabilizacdo subsidiaria da tomadora dos servicos
pressupde a sua participagdo no processo judicial, bem como a sua
inclusao no titulo executivo judicial.

6. Mesmo com a superveniéncia da Lei 13.467/2017 persiste o objeto
da acdo, entre outras razbes, porque, a despeito dela, nao foi
revogada ou alterada a Sumula 331 do TST, que consolidava o
conjunto de decisdes da Justica do Trabalho sobre a matéria, a
indicar que o tema continua a demandar a manifestagao do Supremo
Tribunal Federal a respeito dos aspectos constitucionais da
terceirizacdo. Além disso, a aprovacgao da lei ocorreu apos o pedido
de inclusao do feito em pauta.

7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita a terceirizacdo de toda e
qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relagdo de
emprego entre a contratante e o empregado da contratada. 2. Na
terceirizacdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade e a
capacidade econémica da terceirizada;, e i) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem
como por obrigacdes previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei
8.212/1993”.

8. Julgo procedente a ADPF e dou provimento ao recurso
extraordinario, assentando, em ambos os casos, a licitude da
terceirizacao de atividade-fim ou meio.

(...)

[Il. A INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDAGAO A TERCEIRIZAGAO

As amplas restricbes a terceirizagdo, previstas no conjunto de
decisbes da Justica do Trabalho sobre o tema violam os principios da
livre iniciativa, da livre concorréncia e da seguranca juridica, além de
n&o terem respaldo legal. E o que se demonstra a seguir.

1. Violagdo aos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Esses principios asseguram as empresas a liberdade
para o desenvolvimento de atividades econdbmicas e para o
desenvolvimento de estratégias de produgcdo que lhes assegurem
melhores resultados, maior eficiéncia e maior competitividade. A
Constituicdo nao impdée a adogdo de um modelo de produgdo
especifico, ndo impede o desenvolvimento de estratégias de
producao flexiveis, tampouco veda implicita ou explicitamente a
terceirizagao.

2. Violagao ao principio da seguranga juridica. A interpretagao
conferida pela Justica do Trabalho a seus precedentes em matéria
de terceirizacdo — em especial a Sumula 331 do TST — n&o foi capaz
de criar uma situacao de seguranca juridica acerca das hipoteses em
que a terceirizacdo é licita. Tais decisbes, tomadas a partir de



39

interpretacdes de conceitos juridicos indeterminados como
“atividade-fim”, “atividade-meio” e “atividades essenciais” ao negdcio,
tém ensejado decisbes surpreendentes, acerca da incidéncia dessas
categorias, e conflitantes com outras decisdes proferidas em casos
semelhantes, disso resultando um tratamento anti-isondmico entre
jurisdicionados em situacao idéntica. Tal estado de coisas indica,
ainda, que a jurisprudéncia ndo tem desempenhado as fungdes
essenciais de promover a seguranga juridica, o tratamento isonémico
entre os jurisdicionados e a reducdo da litigiosidade. Trata-se,
portanto, de hipétese classica justificadora da sua superagao.

3. Falta de respaldo legal para as amplas restricoes a
terceirizagdo. Diante das consideragdes acima, ndo subsiste
qualquer fundamento que possa justificar a restricdo a terceirizagao,
tal como praticada pela Justica do Trabalho. Ainda que se pudesse
reconhecer, como alegam alguns, que a CLT (art. 2° e 3°) prevé que
a relagao trabalhista deve ser uma relagcao bilateral, proscrevendo
relacdes triangulares, como supostamente ocorreria na terceirizacéo,
tal fundamento nao estaria presente.

E que ndo ha na terceirizacdo uma relagcdo triangular. Ha duas
relagdes bilaterais: (a) a primeira, de natureza civil, consubstanciada
em um contrato de prestagdo de servicos, celebrado entre a
contratante e a empresa terceirizada, denominada contratada; (b) a
segunda, de natureza trabalhista, caracterizada por uma relagéo de
emprego, entre a contratada e o empregado. Na ultima contratagao,
ha tipica relagdo trabalhista bilateral e incidéncia do direito do
trabalho. De resto, ao particular é autorizado tudo aquilo que nao |Ihe
for expressamente vedado por lei (CF/1988, art. 5°, Il). Portanto, se
nao ha norma vedando a terceirizagao, esta ndao pode ser banida
como estratégia negocial.

(...)
V. CONCLUSAO

Diante do exposto, tendo em conta, de um lado, os principios da livre
iniciativa (art. 170) e da livre concorréncia (art. 170, V), que
autorizam a terceirizacdo, e, do outro lado, a dignidade humana do
trabalhador (art. 1°), os direitos trabalhistas assegurados pela
Constituicao (i.e. art. 7°), o direito de acesso do trabalhador a
previdéncia social, a protecdo a saude e a segurang¢a no trabalho,
firmo o entendimento de que: “1. E licita a terceirizagdo de toda e
qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relagdo de
emprego entre a contratante e o empregado da contratada. 2. Na
terceirizagdo, compete a tomadora do servigo: ) zelar pelo
cumprimento de todas as normas trabalhistas, de seguridade social e
de protegédo a sauide e seguranga do trabalho incidentes na relagdo
entre a empresa terceirizada e o trabalhador terceirizado; bem como
i) assumir a responsabilidade subsidiaria pelo descumprimento de
obrigacgbes trabalhistas e pela indenizagdo por acidente de trabalho,
bem como a responsabilidade previdenciaria, nos termos do art. 31
da Lei 8.212/1993".52

52 MIGALHAS. STF julga constitucional terceirizagéo de atividade-fim.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/17,mi286649,31047-
stf+julga+constitucional+terceirizacao+de+atividadefim
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Eis, nesse sentido, a tese de repercusséo geral:

"E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do
trabalho em pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante."®

Nesse interim, € importante salientar que a modificacdo no tocante a extensdo, no
sentido de que todos os ramos dos setores de producdo possam ser terceirizados,
se revela a questao crucial sobre a aprovacédo da lei menciona. Em contrapartida,
cumpre destacar também que tal abrangéncia pode trazer como consequéncia a
“banalizagao” dos direitos dos trabalhadores, acarretando em fraude nas relacdes

trabalhistas, ensejando assim a indesejavel precarizagao das garantias dos obreiros.

2.6 DOS EFEITOS JURIDICOS DA TERCEIRIZAGAO

O fendmeno da Terceirizagdo ocasiona consequéncias singulares ao ramo do Direito
do Trabalho, precipuamente, no que tange as relagbes econémicas entre a eficacia,

os custos e a qualidade de trabalho.

Nesta senda, pondera Alice Monteiro de Barros® a respeito das precaugbes com a

Terceirizagao:

A terceirizacdo requer cautela do ponto de vista econdmico, pois
implica planejamento de produtividade, qualidade e custos. Os
cuidados devem ser redobrados do ponto de vista juridico, porquanto
a adocdo de mao-de-obra terceirizada podera implicar
reconhecimento direto de vinculo empregaticio com a tomadora de
servigos, na hipotese de fraude, ou responsabilidade subsidiaria
dessa ultima, quando inadimplente a prestadora de servigos.

Ora, resta incontroverso que a Terceirizacdo pode trazer eficiéncia, flexibilidade e
competitividade para a tomadora de servigos, reduzindo, essencialmente, o seu
custo com mé&o de obra. Contudo, tal procedimento, noutra senda, pode acarretar

53 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4952236. Acesso em 11 set 2018

54 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2017, p. 300.
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em sérios prejuizos para o direito do trabalhador, resultando em possivel
precarizagao.

Nessa senda, eis 0 que diz Mauricio Godinho Delgado acerca dos efeitos juridicos

que podem ser observados com a terceirizagao:

Dois aspectos importantes devem merecer analise circunstanciada
em qualquer estudo sobre terceirizagdo. Trata-se, de um lado, do
contraponto entre empregador aparente versus empregador oculto,
que na pratica terceirizante tende a propiciar (e do corretivo juridico
aplicavel a tais situag¢des, ou seja, o reconhecimento do vinculo com
o empregador oculto).

De outro lado, trata-se do desafio econdmico que a formula de
terceirizagdo tendencialmente provoca no cenario juridico (com o
respectivo mecanismo corretivo aplicavel, consistente no chamado
salario equitativo).%®

2.6.1 VINCULO COM O TOMADOR DE SERVIGOS

O vinculo com o tomador de servigos ocorre quando a contratacado terceirizada é
realizada de forma ilicita, formando-se o vinculo diretamente com a empresa

tomadora de servicos.

Nesta seara, ratifica Godinho Delgado®®

Configurada a terceirizacao ilicita, determina a ordem juridica que se
considera desfeito o vinculo laboral com o frabalhador aparente
(entidade terceirizante), formando-se o vinculo justrabalhista do
obreiro diretamente com o tomador de servigos (empregador oculto
ou dissimulado). Reconhecido o vinculo empregaticio com o
empregador dissimulado, incidem sobre o contrato de trabalho todas
as normas pertinentes a efetiva categoria obreira, corrigindo-se a
eventual defasagem de parcelas ocorrida em face do artificio
terceirizante.

Destaca-se, porém, que tal hipétese de eliminacdo do vinculo inicial € uma

consequéncia que ocorre tdo somente nos casos de terceirizacao ilicita.

55 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo S&do Paulo: LTr, 2018,
p.558-559

56 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
534.
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Alias, para as situagdes de terceirizagdo considerada licita, o vinculo juridico com a
empresa terceirizante € inalterado, pois “sendo valida a relag&o juridica trilateral
terceirizante, ndo ha que se falar em alteragdo dos lagos juridicos fixados
originalmente entre as partes”’, consoante preceitua o art. 4°-A, § 2°, da nova Lei n.
6.019/74 e a Sumula 331, I, do TST.

2.6.2 ISONOMIA SALARIAL

Ab initio, importante mencionar que a isonomia propriamente dita encontra-se
prevista no art. 5° caput, da CF, que prevé a igualdade de uma forma geral, in

verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade [...].

Outrossim, no ambito dos direitos dos trabalhadores, a Constituicdo aponta o
principio da isonomia, principalmente, como garantia de prote¢do ao salario. Senao

vejamos:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social: [...]

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao ou
acordo coletivo;

VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que
percebem remuneracgéao variavel; [...]

X - protecdao do salario na forma da lei, constituindo crime sua
retencéo dolosa; [...]

XXXIl - proibicao de distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos;

(negritos inseridos).

E ndo é sb. O principio em questao encontra-se previsto também na CLT, a qual
assegura igualdade de salario para o trabalho de igual valor. Nestes termos:

Art. 461. Sendo idéntica a funcdo, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, no mMesmo

57 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2018. p.
534.
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estabelecimento empresarial, correspondera igual salario, sem
distingdo de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.%®

Desta forma, irrefutavel a preocupagdo do ordenamento juridico em garantir a
isonomia, principalmente, no que se refere ao salario, a fim de evitar eventuais
distincbes entre os trabalhadores terceirizados e aqueles contratados diretamente

pela empresa tomadora de servicos.

Na Lei do Trabalho Temporario (Lei n. 6.019/74), o tema em discussao ja encontra
respaldo, visto que a alinea “a”, art. 12 da referida Lei dispde que deve haver
‘remuneracao equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da
empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer
hipétese, a percepcao do salario minimo regional;”, independentemente de tratar-se

de Terceirizagao licita ou ilicita.

No entanto, algumas duvidas pairam sobre a aplicagdo da isonomia na esfera da

Terceirizagao Licita, haja vista que, conforme adverte Mauricio Godinho:

A jurisprudéncia ndo se decidiu, pacificamente, nessa linha,
reconhecga-se. Mantém-se ainda dominante a interpretacao de que,
desde que seja considera licita a terceirizagdo — e n&o se tratando de
trabalho temporario —, ndo seria aplicavel o salario equitativo. Ou
seja, em casos de terceirizagao licita o padrdo remuneratério da
empresa tomadora ndo se comunicaria com o padrdao remuneratério
dos trabalhadores terceirizados postos a servico dessa mesma
tomadora®®

O referido ministro Mauricio Godinho Delgado, no entanto, refuta veementemente tal
entendimento. Defende que a isonomia salarial deve ser aplicada a todas as formas
de terceirizacdo licita, bem como que se tal pratica € aplicada na hipbétese de
trabalho temporario, que corresponde a contratacido de curto prazo, devendo ser

aplica, precipuamente, nas formas permanentes. Observe-se:

(...) a férmula terceirizante, se ndo acompanhada do remédio juridico
da comunicagdo remuneratdria, transforma-se em mero veiculo de

% BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto-Lei n° 5.442, de 01.mai.1943. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452compilado.htm

59 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
560
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discriminagao e aviltamento do valor da forga de trabalho, rebaixando
drasticamente o ja modesto padrdao civilizatério alcancado no
mercado de trabalho.

(...)

E que se a isonomia impde-se até mesmo na terceirizacdo
temporaria, de curto prazo (em que € menor a perversidade da
discriminagdo), muito mais necessaria e logicamente ela impor-se-a
nas situagdes de terceirizagdo permanente — em que a perversidade
da discriminagdo é muito mais grave, profunda e constante.®

Entretanto, deve-se destacar que a Lei da Reforma Trabalhista, ao enfrentar o tema,
fez a escolha no sentido de nao acolher a isonomia nestes casos. A adocido da
conduta ison6mica (para os casos de terceirizagdo licita) reside, portanto, na
vontade particular das empresas envolvidas, que poderdo, caso queiram,

estabelecer uma clausula na diregao equitativa.

Nesta linha, acaso inexista tal pactuagao entre as empresas, somente se a hipbtese
for de terceirizagdo ilicita o empregado da empresa terceirizada podera pleitear a
equiparacao salarial com os trabalhadores da empresa cliente, posto que a relagao
de emprego restou estabelecida com esta ultima. Até mesmo na hipotese de
terceirizagdo com a administragao publica podera o trabalhador efetuar tal pleito, nos

termos da Orientacao Jurisprudencial n. 383, da SDI-1, do TST.

2.7 DA TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Nos termos do art. 37, Il e §2° da CF/88, é requisito para investidura em cargo
publico a aprovagéo em concurso publico de provas ou de provas e titulos. Tal regra,
dessa forma, se refere a um obstaculo ao reconhecimento de vinculo empregaticio
com os entes da administracdo publica, ainda que caracterizada a ilicitude da

terceirizagao.

A vedacéo inscrita na Constituicao foi absorvida pelo texto da Sumula 331, I, do
TST. No entanto, conforme indica Mauricio Godinho Delgado o problema ainda néo

se pacificou inteiramente na jurisprudéncia:

60 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edicdo Sao Paulo: LTr, 2018, p.
561-562
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O problema, contudo, ainda ndo se pacificou na jurisprudéncia,
inclusive em virtude de o texto da mencionada sumula ndo ter
respondido a algumas indagacgdes relevantes sobre a totalidade dos
efeitos da terceirizagdo licita praticada por entidades da
administracao estatal.

Trés posicdes interpretativas existem a respeito do presente
problema.

Em um primeiro polo extremado, sustenta-se que, a medida que a
terceirizacéo ilicita por entidades estatais ndo gera vinculo
empregaticio (em virtude da vedagado constitucional), nédo teria ela
também aptiddo para produzir qualquer diferenga justrabalhista em
beneficio do trabalhador ilicitamente terceirizado.

Observe-se que aqui ndo se trata de negar comunicagao
remuneratoria a terceirizagdo licita. Trata-se, ao revés, de negar
comunicagao remuneratoria a pratica trabalhista ilicita, beneficiando
os sujeitos favorecidos pela ilicitude perpetrada — o que é
sumamente grave, do ponto de vista da cultura juridica
contemporanea.

A segunda posicao quer evitar o resultado final perverso alcang¢ado
pela primeira vertente. Mas situa-se no polo extremado oposto,
suplantando regra constitucional expressa vedatoria de vinculo
empregaticio sem concurso publico.

Tal vertente sustenta que a pratica ilicita ndo poderia beneficiar
aquele que ja foi por ela economicamente favorecido (no caso, a
entidade estatal tomadora dos servicos). Desse modo, considera que
a presente situacao figurada nao foge a situagao-padrao de nulidade
no Direito do Trabalho, sofrendo os efeitos comuns ao ramo
justrabalhista: convalidam-se todos os atos praticados, conferindo-se
validade ao vinculo juridico como ente estatal tomador dos servigos,
que assume, em consequéncia, a posi¢cao de empregador desde o
inicio da relagédo socioecondmica verificada.

A terceira corrente adota caminho hermenéutico que se coloca em
linha equidistante as duas vertentes polares acima descritas.
Reconhece a presente linha interpretativa que a primeira vertente
tem o mérito de conferir eficAicia ao comendo constitucional
inquestionavel de negativa de vinculo empregaticio sem concurso
publico (ajustando-se assim, também, ao texto da Sumula 331, II, do
TST). Mas padece da falha de compreender que pode a ordem
juridica conferir tratamento privilegiado ao ato ilicito. J& a segunda
vertente teria o mérito de buscar alternativas para que o ilicito
trabalhista nao favorecesse irrefreadamente aquele que ja foi
beneficiado pelo trabalho despendido. Em contrapartida, padece da
falha de fazer absoluta tabula rasa do Texto Constitucional, negando
qualquer minima eficacia a salutar vedacao nele contida.

A corrente intermediaria tornou-se, nos Uultimos anos, mais
prestigiada na jurisprudéncia. Ela considera que o primeiro passo
para se interpretar a ordem constitucional e justrabalhista € nédo se
negar validade e eficacia a Constituicdo — como se o Direito do
Trabalho fosse um superdireito, imune a qualquer influéncia ou
comando retificador de sua rota, mesmo quando oriundo do
documento politico e juridico maior de uma nagéo.
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Ainda de acordo com Godinho, a solugdo ndo em negar a eficacia ao preceito do art.
37, caput, Il e §2°, CF/88, mas na garantia de observancia do principio da isonomia
(art. 5° caput, ab nitio, e inciso I; art. 7°, XXXII, CF/88), afastando-se, assim, os

efeitos perversos e discriminatorios.

Ainda acerca da responsabilidade dos entes publicos é relevante mencionar que o
TST modificou a redacao contida na Sumula 331 para adequar-se a decisao contida
na ADC n. 16/DF, que reconheceu a constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei n.
8.666/93. Nesta decisdo, o STF determinou que ndo mais podera ser declarada a
responsabilidade subsidiaria dos entes estatais por conta do mero inadimplemento
das empresas prestadoras de servicos. Para tanto seria indispensavel a
demonstracdo de que os mencionados orgaos atuaram com culpa in vigilando, por
conduta, portanto, culposa. A prova de que a fiscalizagdo foi realizada e
devidamente cumprida cabe a Administragdo Publica, “pois ndo se pode exigir de
terceiros o 6nus de demonstrar o descumprimento de um dever legal da beneficiada

direta pela forga de trabalho.”®"

Nesse sentido, tem sido o entendimento jurisprudencial:

EMENTA

TERCEIRIZAGAO. ADMINISTRAGAO PUBLICA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CULPA IN VIGILANDO.
Mesmo apds a decisdo do Excelso Supremo Tribunal Federal,
proferida nos autos da Acao Direta de Constitucionalidade n. 16/DF,
que declarou a constitucionalidade do art.71,§ 1° da Lei
n. 8.666/93 (Lei de Licitagdes), persiste a responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica tomadora de servigcos
terceirizados quando, com base nos fatos de cada causa, constatar-
se a sua omissdo culposa, consubstanciada na sua culpain
vigilandoquanto ao correto cumprimento das obrigac¢des trabalhistas
pela empresa prestadora de servicos que contratou. Com efeito,
nao se deve proceder a uma analise da matéria em tese, mas, sim,
imiscuir-se na situacao fatica apresentada, de modo a verificar a
existéncia, ou ndo, da auséncia de fiscalizagao pelo 6rgéao publico
contratante.

(...)
MERITO
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO.

CULPA IN VIGILANDO

61 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.317
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Insurge-se o 2° Réu (Estado de Mato Grosso) contra a r. deciséo
que considerou existir sua responsabilidade subsidiaria quanto as
verbas a que restou condenada a 12 Ré, sustentando que nao pode
ser subsidiariamente responsabilizado pelos débitos trabalhistas,
em razao do disposto no artigo 71, § 1°, da Lei n. 8.666/93.
Obtempera que, ndo havendo vicio na prévia licitacdo, ndo se
aplica o entendimento consubstanciado na simula n. 331 do TST.
Alega, ainda, que "ndo bastaa mera alega¢ao genéricade que o
inadimplemento das verbas devidas ao reclamante indica que o
Estado néo fiscalizou o cumprimento das obrigagées decorrentes
do contrato administrativo"; e "Ainda que pudesse se falar em culpa
in vigilando, em face do Estado de Mato Grosso, verifica-se que a
recorrida ndo se desincumbiu, na peticao inicial, de alegar qualquer
fato que pudesse ser atribuido ao Estado de Mato Grosso, que
enseje a aplicagao da hipétese." (ID. 0d2a3a2 - Pag. 6).
Sucessivamente, requer que seja reformada a sentenga para excluir
o Ente Publico da obrigacdo de pagamento do FGTS e de
indenizacéo por dano moral.

Ao exame.

De proémio, destaco que, ndo tendo o 2° Réu comparecido a
audiéncia inicial, para qual foi regularmente notificado, agiu com
acerto a magistrada ao declarar sua revelia e confissao ficta quanto
a matéria de fato, nos termos do art. 844 da CLT e Sumula n. 74 do
TST, ainda que se trate de pessoa juridica de direito publico
(Inteligéncia da OJ n. 152 da SDI-1 do c. TST).

Prosseguindo-se na analise do caso concreto, observo que é
incontroverso que o Recorrente firmou com a 12 Ré (Trimec
Construgdes E Terraplanagem LTDA) tipico contrato de prestagao
de servigos, amoldando-se perfeitamente a natureza juridica da
terceirizacdo respaldada pelo nosso ordenamento juridico, nao
gerando, pois, vinculo de emprego entre o Autor e 0 2° Réu.

Por outro lado, em razéo dos efeitos da revelia, ndo se pode olvidar
qgue o Recorrente foi beneficiario direto dos servigos prestados pelo
Autor.

Nos termos da nova redagcdo da Sumula n. 331 do c. TST, a
responsabilidade subsidiaria atribuida a Administracdo Publica
funda-se em sua conduta culposa, a qual se desdobra em duas
modalidades, quais sejam: na culpa in eligendo na contratagdo da
empresa interposta e na culpa in vigilando, decorrente da auséncia
na fiscalizagcdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais
da prestadora de servico.

Ainda que o Recorrente tenha realizado processo licitatorio para
contratacdo da empresa prestadora de servico, o que afasta, a
principio, a sua culpain eligendo, conforme entendimento adotado
pelo Excelso Supremo Tribunal Federal na decisdo proferida nos
autos da Acao Direta de Constitucionalidade n. 16/DF, que declarou
a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/93 (Lei de
Licitagbes), persiste a responsabilidade subsidiaria da
Administracao Publica tomadora de servigos terceirizados quando,
com base nos fatos de cada causa, constatar-se a sua omissao
culposa, consubstanciada na sua culpain vigilando quanto ao
correto cumprimento das obrigagdes trabalhistas pela empresa
prestadora de servigos que contratou.

Destarte, em razéo do principio da aptiddo da prova, cabe ao Ente
Publico a comprovagdo de que realizou, de forma efetiva,
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fiscalizacdo na execucdo do contrato firmado com a empresa
prestadora dos servigos durante toda a vigéncia do contrato de
trabalho, pois compete a Administragdo Publica, na qualidade de
tomadora de servicos do Autor e fiscal do contrato, exigir,
mensalmente, da respectiva Empregadora, comprovante de que os
haveres trabalhistas, tais como salarios, regular cumprimento de
jornada e eventual pagamento de horas extras, adicionais salariais,
férias, recolhimentos de FGTS, entre outros decorrentes do contrato
de emprego, estavam adimplidos.

Nesse sentido, trago jurisprudéncia do c. TST:

()

Outrossim, o art. 67 da Lei n. 8.666/93 estabelece que "a execugéao
do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado,
permitida a contratagcdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informacdes pertinentes a essa atribuicao".

Além disso, esclarego que o Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, através da Instrucdo Normativa n. 2/2008,
especificou os procedimentos a serem adotados por todos os
orgaos federais e ainda com carater orientador e supletivo aos
orgaos estaduais e municipais na fiscalizagdo dos contratos de
terceirizagdo. Veja-se:

"Art. 34. A execucao dos contratos devera ser acompanhada e
fiscalizada por meio de instrumentos de controle, que
compreendam a mensuragao dos seguintes aspectos, quando for o
caso:

[...]

§ 5° Na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagbes trabalhistas e
sociais nas contratacdes continuadas com dedicagao exclusiva dos
trabalhadores da contratada, exigir-se-a, dentre outras, as
seguintes comprovacgdes:

I - no caso de empresas regidas pela Consolidagdo das Leis
Trabalhistas:

a) a prova de regularidade para com a Seguridade Social, conforme
dispde o art. 195, § 3° da Constituicao federal sob pena de rescisao
contratual;

b) recolhimento do FGTS, referente ao més anterior, caso a
Administracdo ndo esteja realizando os depdsitos diretamente,
conforme estabelecido no instrumento convocatério;

c) pagamento de salarios no prazo previsto em Lei, referente ao
més anterior;

d) fornecimento de vale transporte e auxilio alimentacdo quando
cabivel;

e) pagamento do 13° salario;

[...]

k) cumprimento das demais obrigacbes dispostas na CLT em
relacdo aos empregados vinculados ao contrato.

[...]

Art. 35. Quando da rescisdo contratual, o fiscal deve verificar o
pagamento pela contratada das verbas rescis6rias ou a
comprovagao de que os empregados serdo realocados em outra
atividade de prestagao de servicos, sem que ocorra a interrupgao
do contrato de trabalho.

Paragrafo unico. Até que a contratada comprove o disposto no
caput, o o6rgdo ou entidade contratante devera reter a garantia
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prestada, podendo ainda utiliza-la para o pagamento direto aos
trabalhadores [sem destaques no original] no caso da empresa nao
efetuar os pagamentos em até 2 (dois) meses do encerramento da
vigéncia contratual, conforme previsto no instrumento convocatério
e no art. 19-A, inciso IV desta Instrugao Normativa.

[...]

Art. 36. O pagamento devera ser efetuado mediante a apresentagao
de Nota Fiscal ou da Fatura pela contratada, que devera conter o
detalhamento dos servicos executados, conforme disposto no
art. 73da Lei n°8.666, de 1993, observado o disposto no
art. 35 desta Instrugdo Normativa e os seguintes procedimentos:

§ 1° A Nota Fiscal ou Fatura devera ser obrigatoriamente
acompanhada das seguintes comprovacgdes:

| - do pagamento da remuneragdo e das contribuicdes sociais
(Fundo de Garantia do Tempo de Servigco e Previdéncia Social),
correspondentes ao més da ultima nota fiscal ou fatura vencida,
compativel com os empregados vinculados a execugdo contratual,
nominalmente identificados, na forma do § 4° do Art. 31 da Lei
n° 9.032, de 28 de abril de 1995, quando se tratar de mao-de-obra
diretamente envolvida na execugao dos servicos na contratacdo de
servigcos continuados;

Il - da regularidade fiscal, constatada através de consulta"on-line"ao
Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF, ou
na impossibilidade de acesso ao referido Sistema, mediante
consulta aos sitios eletrbnicos oficiais ou a documentacgio
mencionada no art. 29 da Lei n° 8.666/93; e

Il - do cumprimento das obrigacdes trabalhistas, correspondentes a
ultima nota fiscal ou fatura que tenha sido paga pela Administragao.
§ 2° O descumprimento das obrigag¢des trabalhistas, previdenciarias
e as relativas ao FGTS ensejara o pagamento em juizo dos valores
em débito, sem prejuizo das sanc¢des cabiveis.".

Deste modo, a incumbéncia de fiscalizagdo das obrigacbes
contratuais trabalhistas da empresa prestadora de servigcos nao
compete apenas ao MTE, vez que alei de licitagcbes e a norma
regulamentar administrativa expressamente atribui esta fungdo a
empresa tomadora.

Ademais, considerando que o dever de indenizar dos entes publicos
decorre da previsdo constitucional (art. 37, § 6°, da CF), entendo
ser aplicavel o disposto nos itens V e VI da Sumula n. 331 do C.
TST. Nao havendo, portanto, que falar em aplicacao jurisprudencial
contraria a dispositivo legal, uma vez que amparado em norma
constitucional, a qual, hierarquicamente, sobrepde-se ao art. 71 da
Lei n. 8.666/93.

Cabe ressaltar que o julgamento da ADC n. 16/DF, por intermédio
do qual o E. STF decidiu pela constitucionalidade do § 1°do
art. 71 da Lei 8.666/93, ndo teve o condao de alterar o presente
raciocinio, até porque a propria Lei n. 8.666/93 prevé a necessidade
de acompanhamento e fiscalizagdo dos contratos licitatérios,
firmados pela Administragao Publica.

No caso em apregco, o 2° Réu (Estado de Mato Grosso) néao
demonstrou que exerceu efetiva e permanente fiscalizagdo sobre o
Contrato de Prestacdo de Servigos firmado com a 12 Ré, a fim de
resguardar os direitos dos trabalhadores e, por conseguinte, eximir-
se de qualquer responsabilidade,visto que nao atendeu ao
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chamado do Juizo para comparecer a audiéncia inicial, o que,
repise-se, acarretou a sua revelia.

Nesse contexto, considerando que o Recorrente ndo agiu com a
necessaria cautela, ndo exercendo fiscalizacao efetiva quanto ao
cumprimento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
prestadora de servicos no curso da execugdo do contrato
celebrado, afigura-se caracterizada a sua culpain vigilando.
Igualmente ndo assiste razdo ao Recorrente quanto ao pedido
sucessivo de limitagdo da responsabilidade as verbas de natureza
essencialmente trabalhistas e, consequentemente, exclusdo da
condenagao ao pagamento do FGTS e de indenizagdo por dano
moral. Isso porque, conforme disposto no item VI da Sumula n. 331
do c. TST, "A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao
periodo de prestacao laboral" (grifo acrescido).

Nesse sentido, a jurisprudéncia da mais alta Corte Trabalhista
brasileira. Vejamos:

(...)

Por esses fundamentos, mantenho a sentenga objurgada que
atribuiu ao 2° Réu (Estado de Mato Grosso) a responsabilidade
subsidiaria pela obrigacdo de pagar as verbas a que restou
sucumbente a 12 Ré, inclusive no que tange ao pagamento do
FGTS e indenizacao por dano moral.

Nego provimento. (TRT-23 - RO: 00003044220165230076,
Relator: TARCISIO REGIS VALENTE, 1% Turma-PJe, Data de
Publicacao: 31/03/2017)

2.8 RESPONSABILIDADE

A responsabilidade decorre de uma relagao originaria ndo cumprida. O débito, em
regra, se refere a elemento de natureza personalissima. Entdo, o devedor assume,
por meio de seu proprio patrimdnio, a responsabilidade pelo adimplemento da

propria divida. E a chamada responsabilidade originaria.

Casos ha, porém, em que pessoas assumem a responsabilidade por débitos de
terceiros (responsabilidade derivada). Esta, vale frisar, somente existe em
decorréncia de fatos especificos que a originaram: lei, contrato ou deciséo judicial. E
€ justamente essa responsabilidade derivada, decorrente do débito de terceiro, a

aplicavel aos destinatarios da terceirizagao.

Eis, nesse sentido, o que diz o professor Luciano Martinez, com a propriedade que

Ilhe é peculiar:



51

O fundamento criativo dessa responsabilidade é a culpa in eligendo —
baseada na eleicdo de uma terceira empresa para execugdo que
incumbiria ao tomador — e in vigilendo — fundamentada no dever de
vigilancia da regularidade da prestacdo do servico atribuido para
terceiros. A fonte € a decisao judicial.

Anote-se que, uma vez reconhecida uma relagao juridica-base, vale
dizer, a existéncia do contrato de prestacdo de servicos
especializados entre a empresa tomadora e a empresa prestadora de
servicos, restara sempre presumido que os empregados contratados
por esta foram alocados nas instalagées da contratante (da cliente).
Afirma-se isso para objetar uma tese processual muito frequente. E
que as empresas tomadoras dos servigos, para livrar-se da
responsabilidade de assumir os créditos inadimplidos pelas
empresas prestadoras de servigos especializados, costumam alegar
que, a despeito da existéncia do ajuste contratual entre elas e as
prestadoras, o trabalhador-demandante nao foi um dos tantos que
executaram os servicos em suas instalagdes.

Em casos tais, deve prevalecer o raciocinio segundo o qual o
trabalhador-demandante livrou-se do 6nus correspondente ao fato
constitutivo de sua pretensdo quando conseguiu provar que existiu a
terceirizagéo e que as empresas tomadora e prestadora (esta, a sua
contratante) firmaram ajuste para a prestagdo de um servigo
especializado. A partir dai sera da empresa tomadora o 6nus de
provar a ocorréncia de fato obstativo da pretensdao do demandante,
vale dizer, de provar que entre os diversos trabalhadores que |he
serviram nao estaria um especifico, ou seja, aquele que ajuizou a
agao para cobrar-lhe responsabilidade. ®?

Nestes termos, o inadimplemento das obriga¢des trabalhistas por parte do real
empregador implica a responsabilidade civil-trabalhista do tomador de servicos,
independentemente de ser ele uma entidade publica ou privada, desde que este

tenha participado da relagao processual e conste no titulo executivo judicial.

Pois bem. Pode-se considerar como uma das causas para criacdo dessa
responsabilidade derivada, o fato do progressivo numero de contratagdes por meio
da terceirizagdo, bem como em muitos casos a inobservancia de responsabilidades

trabalhistas no momento da contratacdo e quando do término do vinculo.

E certo que a responsabilidade por todos os débitos trabalhistas devidos ao
empregado cabe, inicialmente, a empresa que contrata diretamente tal trabalhador,
isto €, a empresa prestadora de servigcos, eximindo, portanto, pelo menos a priori, a

tomadora de servigos de qualquer incumbéncia deste titulo.

62 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.316
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No campo da responsabilidade por débito de terceiro (ou responsabilidade derivada)

existem duas espécies: solidaria e subsidiaria.

A Lei do Trabalho Temporario foi a pioneira em abordar a questdo da
responsabilidade no ramo da terceirizagdo, e previa que a empresa tomadora de
servigo seria a responsavel pelas custas referentes as contribui¢des previdenciarias,
salario e indenizagao, somente nos casos da ocorréncia da faléncia da empresa de

trabalho temporario.

2.8.1 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Com efeito, essa responsabilidade caracteriza-se pela ocorréncia de duas ou mais
pessoas garantidoras de uma mesma divida, sendo uma delas o devedor originario.
Em casos tais, consoante diz a lei (§2° do art. 2° da CLT), sédo solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada umas das subordinadas,

independentemente de quem formou o débito originario.

Consoante dito acima, a Lei n. 6.019/74 (Lei do Trabalho Temporario) estabeleceu
primordialmente a questdo da responsabilidade no ramo da terceirizagcdo e,
consequentemente, criou a responsabilidade solidaria, que se encontra prevista no

art. 16 da referida Lei, in verbis:

Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a
empresa tomadora ou cliente € solidariamente responsavel pelo
recolhimento das contribuicbes previdenciarias, no tocante ao tempo
em que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em
referéncia a0 mesmo periodo, pela remuneragcdo e indenizagao
previstas nesta Lei.

Com efeito, tal artigo prevé que a solidariedade somente sera reconhecida na
hipotese de constatagdo de insolvéncia da empresa do trabalho temporario.
Ademais, depreende-se que nao seriam englobados todos os direitos do

trabalhador.
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2.8.2 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

O segundo tipo de responsabilidade caracteriza-se pela sucessdo de duas ou mais
empresas pra garantia da divida. Nestes termos, se o devedor principal nao tiver
condi¢cbes financeiras de quitar o débito admite-se o redirecionamento para o
patrimoénio do responsavel derivado em carater subsidiario. E, pois, pressuposto

essencial para tal fim a inexisténcia de patriménio do devedor originario.

Exemplo tipico deste tipo de responsabilidade é a Sumula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho, em seu inciso IV, que estabeleceu que a empresa contratante dos
servicos terceirizados seria responsavel em casos de inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas por parte da empresa fornecedora, desde que a empresa
tomadora tenha participado da relacdo processual e conste do titulo executivo
judicial.

Em outras palavras, exauridas as tentativas de execucgao contra a devedora principal
ou empresa fornecedora de servicos, a tomadora de servigos sera a responsavel
pelo cumprimento das obrigacdes, pelas dividas ou débitos. E de se notar que a
responsabilidade subsidiaria € uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial. E a

doutrina assevera:

Esse tipo n&o possui previsdo expressa em lei, mas apenas obliqua,
conforme o art. 1.091 do Cdédigo Civil. Registre-se de logo que a
responsabilidade subsidiaria ndo €& a mesma coisa que a
responsabilidade solidaria com beneficio de ordem de excussdo
(situagao do fiador, por exemplo), porque nesta o devedor originario
e O responsavel derivado podem ser demandados de modo
autdbnomo, até mesmo em processos diferentes.

Na auténtica responsabilidade subsidiaria é imprescindivel que
devedor originario e responsavel subsidiario sejam demandados em
conjunto. Registre-se que com isso ndo se quer dizer que o credor
precisa formar um litisconsorcio necessario entre devedor originario e
responsavel subsidiario. Ele pode demandar unicamente o devedor
originario, mas, nesse caso, desobrigara o responsavel subsidiario.

A responsabilidade subsidiaria pressupde, assim, uma ordem, uma
sequéncia. Essa ordem €& empreendida em decorréncia em
decorréncia de elementos de natureza subjetiva (culpa ou dolo).
Normalmente, o responsavel subsidiario assume essa qualidade, por
forca do disposto na legislagéo civil, porque, por agdo ou omissao,
prejudicou terceiro (no caso, o credor). Ordinariamente essa culpa,
consoante mencionado, é in eligendo ou in vigilando, como ocorre
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com as empresas tomadoras de servicos em relacao as dividas das
prestadoras. Revela-se, entdo, mais do que natural permitir a quem é
apontado como responsavel subsidiario o direito de, em litisconsorcio
passivo com a empresa prestadora, melhorar, no que for possivel a
resposta desta (vide o art. 320, |, do CPC/1973 e o art. 345, |, do
CPC/2015) ou até, em relagdo obviamente aos mesmos interesses,
recorrer (vide o caput do art. 509 do CPC/1973 e o art. 1.005 do
CPC/2015).

Note-se que o caso em analise ndo pode ser comparado com a
situacao dos sdcios, porque 0s socios administradores “presentam” a
sociedade, sendo, em ultima analise, o 6rgao dela propria. Quando
uma divida é contraida em nome da sociedade, quem a materializa é
0 soécio administrador. Os entes abstratos ndo sao dotados de
esséncia humana para negociar e assinar os contratos, razdo por
que quem age em nome deles sdo pessoas naturais constantes do
estatuto. Observe-se que, nesse caso, é possivel desconsiderar
(desestimar) a personalidade juridica para atingir aquele que sob seu
mante se protege mesmo em processo autbnomo ou, depois, na fade
de execucdo de um processo judicial. E O6bvio que nessas
circunstancias o socio goza do privilégio de exigir que seja excutida
inicialmente a sociedade e somente depois ele proprio, mas isso nao
€ propriamente situacdo de responsabilidade derivada subsidiaria,
embora por vezes com ela se confunda. E situagdo, consoante
expendido, de responsabilidade solidaria com beneficio de ordem de
excussao.

Nos casos das relagdes existentes entre empresas prestadoras e
tomadoras a histéria é diferente, porque estas precisam conhecer os
termos da agao que se dirige contra suas contratadas. Ndo se pode
ajuizar agao contra a empresa prestadora, extrair dela a condenagao
e depois, em outro processo, requerer a responsabilidade subsidiaria
da empresa ou ente tomador. Caso fosse admitida essa hipotese,
estariam sendo estimuladas situagdes, colocadas apenas a titulo de
argumentacao, em que o devedor originario, por descuido ou ma-fé,
deixasse enormes dividas para o responsavel subsidiario sem que
este, muitas vezes detentor de cépia de recibos de pagamento,
pudesse atenuar a dimensdo do montante exigido. Acrescente-se
que este é o entendimento constante na supracitada Sumula 331, IV,
do TST, na qual se vé claramente que os tomadores seriam
responsabilizados subsidiariamente desde que tivessem participado
da relagdo processual e constassem também do titulo executivo.®

A responsabilidade subsidiaria, dessa forma, pode ser conceituada como aquela que
reforca/substitui a responsabilidade principal, quando esta nao for suficiente para

atender as implicagbes da obrigagao.

2.9 DA PRECARIZAGAO DO TRABALHO

65 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 318-319
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José Araujo Avelino, citando o escritor Eduardo Noronha, assevera que se almeja
com a terceirizagdo dar maior agilidade a linha de produc&o e maior flexibilidade nas
atividades da empresa tomadora, sendo o fator principal dessa busca a redugao de

custos. Destaca, ainda, que sao fatores coadjuvantes desse objetivo:

1) redugdo dos custos operacionais: com a eliminacdo de etapas
secundarias ou terciarias, a empresa tomadora reduzira a sua folha
de pagamento e, com ela, os pesados encargos sociais. A paga que
ira despender com terceiros sera menor, uma vez que havera,
seguramente, concorréncia entre as empresas prestadoras. Da
reducdo de custos dai advindos havera um aumento no seu capital
de giro;

2) Aumento da capacidade de produgdo: com a terceirizacdo e
retirada de etapas secundarias e/ou terciarias havera uma sobra
potencial, quer no espacgo fisico, quer na linha de producdo que
desaguara em beneficio do produto acabado. E esse potencial
podera ser desenvolvido com a sobra do capital de giro antes
mencionado;

3) Da reducgéo de tempo na escala produtiva até o produto acabado:
com a terceirizagdo e a entrega de etapas secundarias e/ou terciarias
a uma ou varias empresas, descentralizando-se o moto produzido,
havera, obrigatoriamente, uma reducéo e tempo desde a origem até
o produto acabado. Essa redugéo de tempo, além de pressionar para
baixo o custo operacional, dara maior flexibilizagdo a empresa para
atender a varios pedidos ao mesmo tempo, sem correr risco de
auséncia do produto no mercado;

4) Da exceléncia do produto: a terceirizagdo, quando bem
administrada, podera ter influéncia marcante sobre a exceléncia do
produto. As etapas da linha de producgéo contardo com empregados
especializados e com um rigoroso controle de qualidade, ja,
seguramente, havera também concorréncia entre as empresas
terceirizadas. A desconcentragdo das etapas do ambito da empresa
tomadora incentivara a concorréncia, reduzira o tempo de producao,
determinara a baixa de custo e refletira na exceléncia do produto.

5) Dos reflexos da exceléncia do produto: A exceléncia do produto,
somada a baixa do custo operacional, refletira imediatamente no
mercado comprador, ja que a tendéncia crescente é a de o
consumidor dizer o produto que deseja pelo preco que acha
razoavel. Sem que sejam atendidos esses requisitos ndo havera
poder de penetragdo e de competitividade no mercado externo e
interno.%*

Tudo isso é visto, no entanto, do ponto de vista empresarial. Revelam-se, pois,
aspectos positivos da terceirizagdo. Mas e do ponto de vista dos trabalhadores, qual

a leitura que é feito na atual conjuntura?

64 AVELINO, José Araujo. Curso de Direito e Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 49
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N&o obstante seja evidente a aceitacdo e legalizagdo da terceirizagdo, tendo em
vista toda a sua evolugao histéria, desde a criacdo da Lei n. 6.019/74, que dispunha
acerca do trabalho temporario, versando indiretamente sobre a Terceirizagao, até o
Projeto de Lei n. 4.330/2004, que foi aprovado, gerando a Lei n. 13.429/2017, é
inexoravel deliberar a respeito da eventual precarizacdo ocasionada pela
Terceirizagcdo nas condi¢des de trabalho.

Observe-se, inicialmente, que a precarizagao significa o “processo que torna algo
precario, diminuindo sua qualidade e eficiéncia; acado de tornar precario, ineficiente,
inseguro.”®, j4 no contexto juridico corresponde ao “conjunto de alteragbes
relacionadas com o mercado de trabalho e com os trabalhadores, especialmente
com a perda e/ou nao garantia dos direitos trabalhistas e previdenciarios
estabelecidos pela lei, resultando numa piora das condi¢des, qualificacdes e direitos
do trabalhador.”6®

Com efeito, no ambito juridico, a precarizagdo pode ser consequéncia de diversas
formas de trabalho, como por exemplo a terceirizagdo, posto que esta tem como
diretrizes principais a eficiéncia e rapidez na apresentagcdo de resultados e a
geragdo de lucro, menosprezando os principios trabalhistas e o respeito a

hipossuficiéncia.

Desta feita, convém destacar que a Lei n. 13.429/2017 defende a terceirizagao
irrestrita como meio de gerar um menor indice de desemprego e maior efetividade
na prestacdo de servicos, uma vez que existe a presteza na contratacido de
funcionarios, relacionada a auséncia de responsabilidade direta no tocante aos

direitos trabalhistas, pois tal incumbéncia passa a ser da prestadora de servicos.

Contudo, tal entendimento favorece tdo somente ao empresariado, haja vista que a
classe trabalhadora se encontra em uma situagcdo extremamente vulneravel em

razao da inseguranga que tal ordenamento propde.

65 DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUI?S. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/precarizacao/
% DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUES. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/precarizacao/
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Ante as explanagdes, cumpre realizar a seguinte pergunta: Afinal, a Terceirizagédo
acarretara no aumento do emprego ou na precarizagédo das condi¢des de trabalho?

Segundo estudo realizado pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT) e o Dieese
(Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos), os
terceirizados, além de ganharem salario em média 25% mais baixos, trabalham em
média trés horas a mais do que os empregados efetivos da empresa, assim como

s30 os que mais sofrem acidente de trabalho.®”

Resta patente, dessa forma, o prejuizo causado ao trabalhador devido a sua
desvalorizagao, visto que a sua hipossuficiéncia é evidente em tal relacdo, assim
como € incontestavel a desigualdade existente entre terceirizados e os empregados

da tomadora de servigos.

Destarte, a contratagdo do empregador através da terceirizagdo implica em diversas
desvantagens, dentre elas: remuneragao inferior, consoante citado anteriormente,
ato este que viola o principio da isonomia salarial; péssimas condi¢gdes do ambiente
de trabalho; desigualdade na convivéncia entre terceirizados e efetivos (no caso da
administracdo publica); diminuicdo da representatividade sindical, pois geralmente
os contratos s&o realizados sem a devida assinatura na Carteira de Trabalho; méao

de obra desvaloriza seguida de uma maior jornada laboral.

Ou seja, os problemas decorrentes da terceirizagdo vao além da precarizagdo do
servigo, a discriminacdo € uma dessas consequéncias, que, por nao ter qualquer
justificativa legal, revela-se arbitraria e contraria ao Direito. A causa dessa
discriminagdo via de regra é proveniente do tratamento diferenciado dado aos
trabalhadores terceirizados. No setor publico, por exemplo, ocorre quando estes
executam servigos que deveriam ser prestados por ocupantes de cargos efetivos, e
ainda assim recebem salarios inferiores, na desigualdade de jornada e impedimento
de transitar em alguns ambientes no local onde trabalham, possuindo elevadores
especificos, horarios de almoco distintos, local de almogo e descanso distintos.

67 CUT. Disponivel em:https://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-
Desenvolvimento.pdf
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O tratamento discriminatorio constitui, todavia, um desrespeito ao principio da nao

discriminagdo, garantida pela Conveng¢do n. 111 da OIT, que foi aprovada e

ratificada pelo Brasil.

Luiz Carlos Amorim Robortella®® esclarece os efeitos da terceirizagdo na esfera

sindical, elucidando que tal fenbmeno contribui para que haja uma desintegragao da

identidade coletiva das classes de trabalhadores, ocasionando o enfraquecimento

das classes sindicais e ampliando a competitividade entre os préprios trabalhadores.

Sustenta Mauricio Godinho Delgado®®:

Somente pode ser organizacgao sindical efetivamente representativa
da categoria profissional do trabalhador terceirizado aquela entidade
sindical que represente, também hegemonicamente, o0s
trabalhadores da empresa tomadora de servigos do obreiro! Toda a
formagao profissional, seus interesses profissionais, materiais e
culturais, toda a vinculagdo laborativa essencial do trabalhador
terceirizado, tudo se encontra direcionado a empresa tomadora de
servigos, e ndo a mera intermediaria de méao-de-obra. A real
categoria profissional desse obreiro é aquela em que ele
efetivamente se integra em seu cotidiano de labor.

E nas palavras de Raimundo Simao de Melo’©:

[...] as formas de terceirizagdo e de intermediagdo de mao de obra
vem crescendo a cada dia e, com elas, aumentam a possibilidade da
precarizagdo do trabalho humano, que se consubstancia,
especialmente, pela redugcao dos salarios e dos beneficios legais,
pela rotatividade dos trabalhadores no local de trabalho, pela jornada
de trabalho excessiva, pela ndo ascensdo na carreira, pela
desorganizacao sindical e pelos riscos de acidentes de trabalho em
razdo do descumprimento das normas de seguranga, medicina e
higiene do trabalho, entre outros problemas enfrentados pelos
trabalhadores terceirizados.

A vista disso, reputa-se fato incontroverso a existéncia da fragmentacdo e

precariza¢ao nas condi¢des laborais em virtude da terceirizagao.

A terceirizagdo, diante de tudo o que dito, parece possuir dois objetivos:

68 ROBORTELLA, Luiz C. O Moderno Direito do Trabalho.Sao Paulo:LTR, 1994. P. 260.
69 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 172 edigdo S&o Paulo: LTR, 2017. P.

585

70 MELO, Raimundo Simao. A Necessaria Revisdo da Simula n. 331 do TST diante do Novo Cédigo
Civil. Revista LTr, S&o Paulo, 2011, p. 09.
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Quando a mesma é movida por necessidade administrativa da
empresa, objetiva a organizagdo do servigo ou da produgéo; tendo
em vista que, de fato, ha empresas nao tém condicbes de realizar
todo o servico e precisam descentralizar certas atividades para
empresas especializadas. E inegavel, porém, que a terceirizacéo
também pode visar a dissimulacdo de uma relacdo de emprego,
alcancando como resultado a precarizagao dessa relacao.

Assim, a terceirizagdo nao se relaciona unicamente a melhoria dos
servicos, mas também ao barateamento dos custos na produgao, ao
transferir para um terceiro prestador de servigco a responsabilidade
pela gestdo e pelos custos da forga de trabalho, desobrigando o
tomador de servigo da responsabilidade pelos compromissos
trabalhistas, ao mesmo tempo em que |lhe permite contratos mais
flexiveis (contratos por prazo determinado, por tempo parcial, por
tarefe ou por empreita, por prestacdo de servigo, sem cobertura
legal) através e sob a unica responsabilidade desse prestador de
servigo.”!

Pelo exposto, e o que se depreende da leitura de tudo o que foi dito acima, € que no
Brasil utiliza-se a terceirizacdo como forma de precarizacdo das relagdes de
trabalho, trocando a dignidade do trabalhador e os direitos fundamentais inscritos no

art. 7° da Constituicao da Republica pela prevaléncia dos interesses econdmicos.

Os argumentos favoraveis a terceirizagdo inevitavelmente desaguam na otica
econdmica, a titulo de exemplo: “descentralizacdo da producdo; busca da qualidade
do produto final; democratizacdo do exercicio da atividade econdmica. Contribui
para o aumento dos postos de trabalho; melhora a arrecadagao de tributos; fomenta
o principio da preservagdo da empresa; mantém os direitos trabalhistas.””?

Ainda, eis os argumentos favoraveis sob a otica social e juridica:

Lado outro, pela ética social, o lucro ndo € antissocial e fomenta a
atividade e crescimento econémicos, além de criar e manter postos
de trabalho. O lucro faz parte do objetivo da empresa, mas faz parte
também do objetivo da sociedade, pois a sociedade desenvolve-se
por meio de sua riqueza.

(...)

Pela dtica juridica, deve-se destacar os seguintes argumentos: a
terceirizagdo nao é ilegal, porque nao ha legislagdo especifica que a

" COSTA, Andrea Dourado e GOMES, Ana Virginea Moreira. Revista da AGU / Escola da
Advocacia-Geral da Unidao Ministro Victor Nunes Leal. Terceirizagdo no servico publico e a
precarizagao dos direitos trabalhistas. Brasilia: EAGU, 2002, v. 15, n. 04, p. 120, out./dez.2016

72 CARDOSO, Jair Aparecido. A reforma trabalhista e seus impactos. Salvador: Juspudivm, 2017, p.
883
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proibe (Art. 5°, 1l, da CF/88), e na auséncia de legislagdo especifica
proibindo tal atividade, ela ndo é ilicita; somente a Unido poderia
legislar nesse sentido (Art. 22, |, da CF/88), portanto, € inécuo o
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, exarado na Sumula
331; a ordem econbdmica esta fundada na valorizagdo do trabalho,
mas também na livre iniciativa (art. 70 da CF/88), portanto é
inconstitucional qualquer legislacdo que obste a consecucgéo de tal
desiderato; e toda a espécie de servi¢o ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo (art. 594 do
Cddigo Civil), e como destacado alhures, tal assertiva é verdadeira e
¢ acolhida por parte da doutrina trabalhista.”

Ora, o objetivo da empresa, evidentemente, se refere a percepcédo de lucro, para

tanto adotam-se estratégias que visam aperfeigoar seus investimentos. Esta viséo,

por certo, ndo € escusa e, para os que defendem a terceirizagdo, comunga do

objetivo tragado pelo Decreto-Lei n. 200/67 ao determinar a descentralizagéo

administrativa dos servigos.

O ministro Luis Roberto Barroso, defensor da terceirizagao irrestrita, rechagou os

argumentos daqueles que sao contrarios a terceirizagao utilizando-se dos

seguintes fundamentos, que fazem parte do seu voto no julgamento do ADPF 324
e RE 958.252, citados linhas atras:

Como demonstrarei a seguir, os argumentos invocados contra a
constitucionalidade da terceirizagao indicam que o problema nao
estd no instituto em si, mas sim em sua contratagao abusiva.
Vejamos:

1. Quanto a alegagao de que visa tao-somente a redugao do
custo da mao de obra. Embora a reducdo do custo do trabalho
possa ser um objetivo legitimo de uma empresa, a terceirizagdo pode
se justificar também com a finalidade de: a) aumentar a qualidade,
através da contratacdo externa de servigos que nao constituem o
diferencial da empresa e que sao prestados com maior €ficiéncia por
terceiros; b) ampliar a capacidade produtiva para atender a aumento
temporario de demanda; c) possibilitar acesso a méo de obra
qualificada e tecnologia ndo dominada pela empresa; d) desenvolver
atividades que demandam conhecimento especializado e capacidade
de atragdo de profissionais de ponta. Terceirizar nao
necessariamente implica reduzir custo, mas sim buscar maior
eficiéncia. Nos servigos de tecnologia, por exemplo, a terceirizagéo
muitas vezes ocorre com aumento de custo, mas gera resultados
positivos que superam tal aumento e, por isso, o justificam.

73 CARDOSO, Jair Aparecido. A reforma trabalhista e seus impactos. Salvador: Juspudivm, 2017, p.

883-884
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2. Quanto a alegagao de precarizagado da relagao de emprego e
de submissédo dos terceirizados a condi¢cbes adversas de salde
e seguranga. O problema é mais retérico do que real e pode ser
contornado com providéncias simples: a) com a exigéncia de que a
empresa contratante se certifique das condigcbes econdmicas e
juridicas da empresa contratada; b) com a equiparagédo de condicdes
de saude e seguranga dos empregados terceirizados as condi¢des
dos empregados da contratante, quando prestarem servicos nas
instalagbes desta; e c¢) com responsabilidade subsidiaria da
contratante em caso de descumprimento de normas trabalhistas e
previdenciarias. Eventuais abusos devem ser evitados por normas
que produzam os incentivos corretos e nao pela proibicdo de uma
pratica que é fundamental para a competitividade das empresas.

3. Quanto a alegacao de alta rotatividade no emprego e de
sobrecarga dos sistemas de previdéncia e assisténcia social.
Flutuagcdes de emprego decorrem de variagdes de mercado, da
economia e da produgcdo. As empresas contratadas na terceirizagao
empregam por prazo indeterminado e se sujeitam a encargos
trabalhistas e previdenciarios, inclusive em caso de rescisdo do
contrato de trabalho. Além disso, quando ha reducdo de demanda
por mao de obra em um setor especifico, a empresa contratada
podera eventualmente alocar a mao de obra em outro setor,
possibilidade mais remota na contratagao direta.

Ex. Recentemente, no aeroporto de Guarulhos, um funcionario que
me atendia me disse o seguinte: ia ser despedido da cia aérea em
que trabalhava, que estava em dificuldades. Mas uma empresa
terceirizada o contratou e agora ele atende a diversas empresas, na
medida da demanda de cada uma. A terceirizagdo preservou o seu
emprego.

4. Quanto ao oferecimento de salarios e beneficios inferiores. Ha
consideravel divergéncia entre os estudos sobre a diferenca de
beneficios oferecidos. A CUT e outros amici curiae falam que se
percebe, em média, remuneracdo 24% inferior na terceirizacao.
Entretanto, segundo o IPEA, a diferenga cai para 12%, quando se
levam em conta fatores como género e escolaridade, que
infelizmente impactam sobre salario. Ainda segundo o IPEA, a
diferenga salarial é inferior a 3% quando um mesmo individuo muda
de tipo de vinculo, mas se mantém na atividade. Ha, portanto,
indicios de que a terceirizagdo tem empregado mé&o de obra que tem
mais dificuldade de acesso ao mercado — o que € positivo — e que as
diferencas de remuneragao tém justificativas para além da natureza
do vinculo.

Ainda segundo o IPEA, entre 2007 e 2012, cerca de 8% dos
trabalhadores que eram terceirizados em um dado ano assumiram
uma condigdo de contratagdo direta no ano seguinte, e, por outro
lado, pouco mais de 2,4% dos contratados diretamente tornaram-se
terceirizados no ano subsequente. E evidente, contudo, que néo se
pode pretender que empresas distintas (contratante e contratada),
com condigdes econémicas e objetos diversos, paguem 0s mesmos
beneficios, o que implicaria no desaparecimento das empresas
menores e dos postos por elas gerados.

5. Uma contradigdo fundamental: a terceirizagao de atividade-fim
viola a dignidade humana, mas a terceirizagao da atividade-meio
nao? Se o problema relacionado a terceirizagdo, como alegado,
fosse efetivamente o risco de precarizacao, esse risco existiria para
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todo tipo de atividade e, assim, tanto para a terceirizacdo de
atividade-fim, quanto para a terceirizagdo de atividade-meio. Por que,
entdo, a primeira ndo seria possivel e a segunda seria legitima?
Acaso o valor social do trabalho e a dignidade humana tem maior
peso na primeira do que na segunda?? N&o ha qualquer
racionalidade na diferenciagao entre os dois tipos de atividade com o
propdsito de limitar a possibilidade da terceirizacdo. Esses elementos
demonstram que terceirizagdo ndo pode ser necessariamente
associada a precarizagao da relacdo de emprego e que a resisténcia
a ela assume contornos verdadeiramente ideoldgicos.”™

Para os criticos da terceirizagéo, entretanto, este instituto tem por objetivo precarizar
o trabalho, e por isso seria incompativel com a ordem social. Este fenbmeno seria

decorrente do modelo neoliberal, portanto.

Deve-se atentar, nesse interim, que a precarizagado aqui € observada nao apenas no
que se refere aos créditos trabalhistas, mas todas as conquistas sociais e medidas

que garantem a dignidade da pessoa humana e a dignidade do trabalho.

Ha, ainda, a preocupacdo com a atitude de certas empresas que aproveitam o
momento de grande oferta de m&o-de-obra para precarizar o instituto da
subcontratacao. “Aponta-se como exemplo a terceirizacado de call center no setor de
telecomunica¢des. Na maioria das vezes o empregado da empresa prestadora de
servigos, apesar de perceber salario em valores similares aos dos empregados da

prestadora, recebe auxilio-alimentacdo em valores manifestamente inferiores.””®

Com efeito, por vezes, o problema da terceirizagdo ja comega na origem, na medida
em que na grande maioria dos casos 0 empregador, preocupado excessivamente
com o lucro, contrata empresas inidoneas, criadas somente para mascarar e
impossibilitar o vinculo consigo. Nao raro, os proprios tomadores criam empresas de

fachada justamente com este intuito.

4 MIGALHAS. STF julga constitucional terceirizagdo de atividade-fim. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/17,mi286649,31047-
stf+julga+constitucional+terceirizacao+de+atividadefim

75 ASSUNCAO, Carolina Silva Silvino. Terceirizagdo — Analise & Luz do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Revista LTr. Sdo Paulo. Ano 80, n. 10, p. 1215, out./2016
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O que se visa nestes casos em que a terceirizacdo € apresentada como técnica de
organizagdo do processo produtivo, nada mais € do que a reducdo de custos

mediante sacrificio dos direitos sociais dos trabalhadores.

Eis ainda o que diz Luciano Martinez:

A terceirizacao impde, ademais, a diminuicao de custos no &mbito da
saude dos empregados intermediados e, especialmente, da
segurancga nas operagdes nas quais eles estdo envolvidos. Nao por
outro motivo se evidencia que os terceirizados sao os empregados
gque mais se acidentam no trabalho ou sofrem de doencas
ocupacionais. Isso acontece porque, ao contrario do que
equivocadamente se alega, terceirizados ndo sédo (e nunca foram)
mais especializados do que os empregados contratados diretamente
pela empresa que se concentra em determinada atividade-fim.

Como passaram a ser juridicamente admitidas empresas
terceirizadas especializadas justamente no segmento dos
empreendimentos que as contratam, emergira algo dificil de justificar:
uma empresa tomadora sem empregados ou com alguns poucos em
atividades de comando que ela, por tratamento diferenciado,
quisesse proteger, e, num mundo paralelo, outra — a prestadora —
cheia de especialistas que — por alguma razdo imaginaria — estarao
vinculados a uma entidade que nada produz, mas apenas oferece
mao de obra para que outra empresa produza...”®

A jurisprudéncia majoritaria, da mesma forma, rechagca a precarizagdo das

condicoes de trabalho:

Ementa

RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - SIMULACAO DE TERCEIRIZACAO DE MAO DE OBRA -
INTERMEDIACAO MEDIANTE A INTRODUCAO DE 'TURMEIRO' -
PRECARIZACAO DE DIREITOS E DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACOES TRABALHISTAS - PERTINENCIA.

A indenizagdo por danos morais pressupfde a existéncia de uma
lesdo a bem juridicamente tutelado que n&o pode ser exprimido em
valores econdmicos, porque se refere aos aspectos mais intimos da
personalidade, como a honra, a imagem. A tutela juridica destes
bens nao suscetiveis de valor econdmico esta expressa, em nosso
ordenamento juridico, na prépria CF/88, que ndo s6 proclama a
"dignidade da pessoa humana" como fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, 1ll), como preceitua serem
inviolaveis "a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagédo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao" (art. 5°, X). No caso, o contexto
fatico/probatério deixou absolutamente claro que as reclamadas

76 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 321
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arquitetaram situagdes juridicas ficticias com a finalidade de burlar
a legislagdo trabalhista, com a introducdo de intermediagdo de
terceiro (o malfadado 'turmeiro') na relagdo de emprego, o que
acarretou, como consequéncia ultima, a precarizagao de direitos e o
ja notdério descumprimento de obrigagdes trabalhistas, expondo o
obreiro a situagdo constrangedora e humilhante, em afronta a
dignidade da pessoa humana, caracterizando, assim, dano moral
apto a ensejar o dever de indenizar. Recurso Ordinario da
reclamada conhecido e desprovido.

(...)
6. DA INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS

A recorrente USINA SANTA ADELIA S.A. descreve em sede
recursal que "... a conclusdo do R. Juizo realmente ngo traduz a
realidade dos fatos, eis que jamais houve entre os reclamados
algum tipo de conluio com objetivo de burlar a legislagéo. ..." e
que “... se houve alguma inadimpléncia de obrigagdes, certamente
levaria a outros desdobramentos que ndo configura o dano moral,
como por exemplo a condenagdo ao pagamento das verbas
rescisorias, acrescido da multa prevista no Artigo 477 da C.L.T.,
que ja é a consequéncia pela omisséo, evitando assim uma
condenagdo em duplicidade, o que é inadmissivel e injusto.
..." (vide RO - ID 128545f, p. 13).

Ao julgamento:

A indenizagdo por danos morais pressupfe a existéncia de uma
lesdo a bem juridicamente tutelado que n&o pode ser exprimido em
valores econdmicos, porque se refere aos aspectos mais intimos da
personalidade, como a honra, a imagem. A tutela juridica destes
bens ndo suscetiveis de valor econémico esta expressa, em nosso
ordenamento juridico, na propria CF/88, que ndo sé proclama
a "dignidade da pessoa humana"como fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, Ill), como preceitua serem
inviolaveis "a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo" (art. 5°, X).

No caso, o contexto fatico/probatério deixou absolutamente claro
qgue os reclamados arquitetaram situacdes juridicas ficticias com a
finalidade de burlar a legislagdo trabalhista, com a introdugéo de
intermediagdo de terceiro (o malfadado 'turmeiro’) na relagéo de
emprego, o que acarretou, como consequéncia ultima, no ja notdrio
descumprimento de obrigagdes trabalhistas.

O trabalhador é sujeito, e ndo objeto da relagdo contratual, e tem
direito a preservar sua integridade fisica, intelectual e moral, em
face do poder diretivo do empregador. A subordinagdo no contrato
de trabalho ndo compreende a pessoa do empregado, mas
somente a sua atividade laborativa.

Assim, conforme exposto no item "2", as simulagdes contratuais
perpetradas pelas reclamadas para otimizar (de forma ilicita) ainda
mais os ganhos da producdo, certamente causou, de outro lado,
constrangimentos e humilhagdes para o trabalhador, que mesmo
diante das perceptiveis falcatruas juridicas e da precarizacdo de
direitos minimos entéo levadas a efeito, permaneceu no emprego,
pois dele dependia, tanto para a sua sobrevivéncia/subsisténcia
quando de sua familia.

Uma vez constatada a violagdo de direito personalissimo - a
dignidade da pessoa humana - duvidas n&o ha de que, consoante o


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710324/artigo-477-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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artigo 5°, V, da CF/88, é pertinente a condenagao do empregador
ao pagamento de uma indenizagcdo ao empregado pelos danos
morais decorrentes do ilicito praticado.

No que diz respeito ao valor fixado para a indenizagdo por danos
morais, a legislacao brasileira € aberta em relagcdo a fixacdo do
valor da indenizagdo por dano moral. Dai a importancia de buscar
parametros que levem a um montante que ndo seja excessivo nem
infimo.

O juiz devera atentar para os critérios constitucionais da
razoabilidade e proporcionalidade, objetivando com isso,
desestimular a reincidéncia do ato por parte do ofensor. Na
determinacao de tal valor, o Juizo devera levar em consideracao os
aspectos vinculados a gravidade do fato, o bem moral protegido e a
capacidade econbmica do agressor, para que se possa
restabelecer o equilibrio rompido.

Como se sabe, o objetivo da indenizagdo vindicada é punir o
infrator e compensar a vitima pelo dano sofrido, atendendo desta
forma a sua dupla finalidade: a justa indenizagdo do ofendido e o
carater pedagoégico em relacido ao ofensor. Assim, ndo pode ser
fixada em valor tdo elevado que importe enriquecimento sem causa,
nem tdo infimo que néo seja capaz de diminuir o sofrimento do
autor nem sirva de intimidac&o para a reclamada, sob pena de, ao
reparar um dano, provocar a ocorréncia de outros prejuizos,
inclusive de natureza social.

Considerando-se a extensdo do dano (art. 944 do Cddigo Civil), o
grau de culpa da ré, a capacidade econbémica das partes, a
necessidade de amenizar o sofrimento vivido e o carater
pedagogico, tem-se por razoavel o valor fixado da indenizagdo em
primeiro grau (em R$ 3.000,00). (TRT-15 - ROPS:
00100196320155150142  0010019-63.20015.5.15.0142,  Relator
Fabio Allegretti Cooper, 62 Camara, Data de Publicagao:
12/07/2016).

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014 DA PRIMEIRA RECLAMADA, ENOB ENGENHARIA
DE OBRAS LTDA. TERCEIRIZACAO. EMPREGADO DA
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS. ISONOMIA SALARIAL
COM OS EMPREGADOS DA TOMADORA DE SERVICOS. Ficou
incontroverso nos autos que o autor, embora contratado pela
primeira reclamada, Enob Engenharia de Obras Ltda., laborava
como agente externo, realizando atividades como cortes,
religacdes, colocagdo de lacres dos hidrémetros de clientes da
segunda reclamada, Companhia de Saneamento do Parana -
Sanepar. O Regional consignou que "resta evidente que as
atividades desempenhadas pelo Reclamante relacionam-se a
atividade-fim da segunda Reclamada" e que, "com efeito, a
atividade de afericdo, cortes e religagdes do fornecimento dos
servigos relacionasse diretamente com os servigos prestados pela
segunda Reclamada, conforme previsto na propria Lei 4.684/63" ,
pois "tais atividades sao claramente essenciais ao desenvolvimento
do objeto da sociedade" . Reconhecido que o reclamante
desempenhava fungdes proprias do ramo de atividades da
tomadora de servigos, a isonomia salarial € devida por aplicagao
analégica do artigo 12 da Lei n° 6.019/1974, consoante


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730887/inciso-v-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676887/artigo-944-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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entendimento prevalente neste Tribunal de que deve ser conferida a
igualdade de direitos entre os empregados da empresa prestadora
de servigos e os da tomadora de servicos que preencham os
requisitos necessarios a referida isonomia. A Constituicdo Federal,
ao dispor sobre os direitos dos trabalhadores, veda,
expressamente, o tratamento discriminatério (artigo 7°, incisos XXX
e XXXII), reforcando n&do apenas o principio da igualdade
consagrado em seu artigo 5°, caput, mas, também, os principios da
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho
(artigo 1°, incisos Il e IV). Por sua vez, o artigo 12 da Lei n°
6.019/74, de aplicagao analégica ao caso concreto, estabelece o
seguinte: "Art. 12. Ficam assegurados ao trabalhador temporario os
seguintes direitos: a) remuneragao equivalente a percebida pelos
empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou cliente
calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipétese, a
percepc¢ao do salario minimo regional" . A terceirizagdo nao pode
servir a precarizacdo das relagdes de trabalho, devendo, assim,
aplicar-se analogicamente a regra da isonomia salarial prevista na
Lei n® 6.019/74, que disciplina a intermediacido de mao de obra por
meio de trabalho temporario, para assegurar aos terceirizados
contratados ilicitamente por ente da Administragdo Publica indireta
os mesmos direitos e vantagens deferidos aos seus empregados,
inclusive aqueles previstos em normas coletivas. E certo, portanto,
que os trabalhadores contratados por meio de empresa interposta
fazem jus aos mesmos direitos dos empregados da tomadora de
servigos. Da-se, dessa forma, efetividade ao principio constitucional
da isonomia, evitando-se, ainda, que a terceirizacdo de servigcos
seja utilizada como pratica discriminatéria. Recurso de revista néo
conhecido. (TST - RR: 18666820145090069, Relator: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 23/08/2017, 22 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 01/09/2017)

Assim, a verdade € que se deve impor limites a liberdade empresarial, sobretudo,
quando esta violar a dignidade da pessoa humana, posto que desta forma significa

manifesto retrocesso social.

A terceirizagcédo refere-se a uma pratica que ja se consolidou, sendo utilizado em
varios processos produtivos do mundo, sendo uma realidade dificilmente passivel de

reversdo, em razao, sobretudo, das necessidades do mundo contemporaneo.

No entanto, se deve primar sempre pela protecdo do trabalhador, no sentido de
garantir melhores condi¢gées de trabalho, maior protecdo de direitos trabalhistas e
salarios que correspondam ao exercicio da funcao, sob pena de se fazer tabula rasa

aos principios insertos na Constituicao Federal.
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3 CONCLUSAO

O instituto da terceirizagcdo foi criado como um instrumento descentralizador da
atividade, e se consolidou em conjunto com o capitalismo. Portanto, faz parte da
realidade social, ja que, de fato, ha empresas que nao tém condi¢cdes de realizar
todo o servico e precisam delegar certas atividades.

O presente estudo analisou a relagdo entre o processo de terceirizacdo e as
condigdes laborais do empregado, apontando as consequéncias que tal fenébmeno
impde aos obreiros e se este novo padrao de ordenacdo do trabalho exerce

influéncia na precarizacao do trabalho nas condi¢des de trabalho.

No decorrer da pesquisa, constatou-se que a terceirizagcdo passou a ser muito
utilizada por empresas, devido ao crescimento e desenvolvimento da tecnologia,
com o escopo de reduzir os custos com mao de obra, aumentar a produtividade com

eficiéncia e rapidez e otimizar os lucros.

Sendo assim, olvidou abarcar as vantagens e desvantagens deste “novo” fendbmeno,
ressaltando os seus maleficios e impactos nas condigbes de trabalho, que é a parte

mais fraca da relagdo empregaticia e que se encontra extremamente vulneravel.

Ocorre que, ndo obstante a terceirizagdo possua vantagens, estas favorecem
prementemente a classe empresarial, que conseguem fazer com que o seu negocio
figue mais eficiente e produtivo, enquanto isso, para os empregados, sobreleva os
impactos negativos, pois estdo expostos a salarios inferiores aos salarios dos
empregados da tomadora, desempenhando, por vezes, a mesma fungdo; a
extrapolagdo de jornada, além das péssimas condi¢des de ambiente de trabalho,
maiores riscos de acidente de trabalho, fragmentacao da representatividade sindical

e discriminacéo.

Tudo isso resta favorecido em razdo de infima quantidade de normas garantidoras
de direitos aos trabalhadores terceirizados no ordenamento juridico brasileiro, seja

no setor privado seja no setor publico.
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Com efeito, os impactos negativos ora citados implicam ainda na violagdo de
principios norteadores do Direito do Trabalho, bem como da Constituicdo Federal,
posto que afronta os principio daisonomia, dignidade da pessoa humana, da
primazia da realidade sobre a forma, indisponibilidade dos direitos trabalhistas e

protecao, conforme devidamente evidenciado anteriormente.

Considerando a necessidade de reduzir as divergéncias existentes acerca do tema
em aprec¢o, a normatizagao, até a sancao da Lei n. 13.429/2017, se restringia a
Sumula 331 do TST, que foi criada para tentar instituir limites, haja vista que

deliberava as hipoteses para a ocorréncia da Terceirizagao.

No entanto, alguns conflitos voltaram a surgir, devido a aprovagao e sancao da Lei
n. 13.429/2017, que defendia uma terceirizagéo irrestrita, ou seja, “desprezando” o
quanto disposto na sumula 331, dado que autorizou a terceirizagdo de qualquer

atividade e n&o s6 a atividade-meio, como prevé a Sumula 331 do TST.

Ora, ndo restam duvidas de que a nova Lei oferece alguns beneficios para a
sociedade, todavia, ndo s&o suficientes para compensar o0s prejuizos causados,
principalmente, com o0 a expansao das atividades que podem ser terceirizadas.

A regulacdo da terceirizagdo deveria primar, dessa forma, pela protegcdo do
trabalhador e delimitagdo do seu uso, o0 que ndo vem se observando, todavia,
inobstante seja latente a necessidade de que o Estado Brasileiro almeje acima de

tudo a melhoria das condi¢cdes de vida dos seus cidadaos.
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