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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da terceirizacdo no Brasil e das
controvérsias em torno de sua regulamentacdo, de forma restrita ou irrestrita. Para
tanto, inicia-se com uma contextualizacdo historica sobre a terceirizagdo, incluindo-
se uma analise dos antecedentes legislativos e jurisprudenciais que ja trataram da
tematica. Analisam-se também a terminologia e o conceito de terceirizacdo, além de
distingui-la de outras modalidades contratuais que, por serem também trilaterais,
poderiam gerar embaracos a compreensdao do leitor. Em seguida, estuda-se a
terceirizacdo segundo as regras previstas na sumula 331 do TST, distinguindo-se a
terceirizacdo licita da Iilicita, analisando-se 0s conceitos de atividade-meio e
atividade-fim, a exigéncia de inexisténcia de pessoalidade e subordinacdo do
trabalhador terceirizado em relacdo ao tomador de servicos e a responsabilidade
deste ultimo por eventual inadimplemento de obrigacGes trabalhista pela empresa
prestadora de servicos. Pesquisam-se ainda, os impactos que a terceirizacao tem
causado nas relacbes justrabalhistas, inclusive na organizacdo sindical dos
trabalhadores terceirizados. Esclarece-se também, de que forma as empresas
conseguem reduzir os seus custos por intermédio da terceirizacdo. Ciente da
obsessdo do empresariado brasileiro por uma regulamentacdo irrestrita da
terceirizacdo, busca-se analisar como os paises vizinhos tratam essa questdo, por
meio de pesquisa feita com base em pontos preestabelecidos. Em seguida, estuda-
se como a terceirizagao irrestrita representa um fantasma no cenario brasileiro, o
gue é demonstrado a partir de acbes que tramitam na Suprema Corte brasileira e
através de projetos legislativos cujos tramites e contedudos sdo analisados.
Finalizando, aborda-se o conteddo da recém-aprovada Lei n°® 13.429/2017 que,
surpreendentemente, suscitou a primeira regulamentacéo genérica da terceirizacao,
muito embora j4 seja objeto de questionamento acerca de sua inconstitucionalidade.
Encerra-se o trabalho com a demonstracdo sobre os direitos fundamentais sociais
comprometidos a partir da terceirizagdo atualmente regulamentada pela Lei
13.429/2017, analise que é feita a luz do principio da proibicdo do retrocesso social.
No que se refere ao critério metodoldgico, o trabalho se pautou pelo método juridico-
socioldgico, utilizando-se de fontes imediatas juridico-formais de pesquisa.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Regulamentacéo. Direito do Trabalho. Precarizagao.

Principio da proibicédo do retrocesso social.



ABSTRACT

This paper aims to study the outsourcing in Brazil and the controversies surrounding
in this regulation, in a restricted or unrestricted way. Therefore, it begins with a
historical contextualization about outsourcing, including an legislative and
jurisprudential antecedents analysis that have already dealt with the subject matter.
The terminology and the concept of outsourcing are also analyzed, as well as
distinguishing it from other contractual modalities that, because they are also
trilateral, could generate embarrassment to the reader's understanding. Next,
outsourcing is studied in accordance with the rules set forth in the 331 TST
Summary, distinguishing between licit and illicit outsourcing, analyzing the concepts
of activity-middle and activity-end, the requirement of non-existence of personality
and subordination of the outsourcing worker in relation to the service recipient and
the latter's liability for possible non-compliance with labor obligations by the service
provider. This research also investigate the impacts that outsourcing has caused on
the labor relations, including the union organization of outsourced workers. It is also
clear how companies can reduce their costs through outsourcing. Aware of the
obsession of the Brazilian business community with unrestricted outsourcing
regulation, it seeks to analyze how neighboring countries treat this issue through
research based on pre-established points. Then, it is studied how the unrestricted
outsourcing represents a ghost in the Brazilian scenario, which is demonstrated from
actions that process in the Brazilian Supreme Court and through legislative projects
whose procedures and contents are analyzed. Finally, the content of the recently
approved Law 13.429/2017, which surprisingly provoked the first generic regulation
of outsourcing, although it is already the subject of questioning about its
unconstitutionality. This work is completed with the demonstration on fundamental
social rights committed from the outsourcing currently regulated by Law 13.429/
2017, an analysis that is done before the principle of prohibition of social
retrogression. As far as the methodological criterion is concerned, the work was
based on the juridical-sociological method, using immediate juridical-formal sources
of research.

Keywords: Outsourcing. Regulation. Labor Law. Precariousness. Principle of

prohibition of social retrogression.
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INTRODUCAO

O trabalho se dedica ao estudo da terceirizacdo no contexto brasileiro, o que
é feito a partir da analise do seu surgimento, da sua afirmacéo como realidade e das

controvérsias em torno de sua pratica e de sua regulamentacao.

A terceirizacdo apresentada como objeto deste trabalho € aquela que se
desenvolve sem depender de um evento transitério — o acontece, por exemplo, com
o trabalho temporario, que por isso ndo € objeto direto deste estudo —, por tal razéo
o estudo foi delimitado no que se convencionou denominar de “terceirizacéo
permanente”, o que significa que as demais modalidades assemelhadas a tematica

somente serdo analisadas de modo distintivo.

Ao contrario da classica relacdo de emprego bilateral, consolidada pelas
figuras do empregado e empregador, a terceirizagdo se caracteriza por ser uma
relacdo trilateral (ou triangular), marcada pela existéncia de um contratante
(tomador), uma empresa contratada (prestadora de servicos) e o trabalhador
terceirizado, que mantera vinculo empregaticio com a empresa contratada, mas o

seu trabalho beneficiara o contratante.

O estudo da terceirizacdo é de grande relevancia e importancia, ja que esta
modalidade atinge atualmente mais de 25% do mercado formal de trabalho e a sua
regulamentacdo é alvo de polémicas e acirrados debates. O seu estudo sera feito a
partir da construcdo da terceirizagcdo no sistema juridico, onde sera brevemente
abordada a concepcdo de Estado que favoreceu o seu surgimento, bem como a
contextualizacdo histérica, terminolégica e conceitual da terceirizacdo, a sua
evolugdo legislativa e jurisprudencial e a sua distingdo em relagdo a outras

modalidades contratuais trilaterais.

Para tanto, o trabalho apresenta sucintamente as alternancias na concepgao
de Estado durante a idade contemporanea até o ressurgimento da defesa liberal do
livre comércio, agora sob o rétulo de Estado Neoliberal, que buscando novas
férmulas de diminuicdo de custo e aumento de lucratividade adotou um novo modelo
de produgédo conhecido como toyotismo, modelo que favoreceu a expansdo da

terceirizacao.

A partir de entdo, o trabalho se preocupa com o contexto histérico da

terceirizacdo, encontrando os primeiros lampejos desta modalidade de trabalho —
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ainda sem essa nomenclatura — durante a Segunda Guerra Mundial, contudo, os
modelos de producéao taylorista/fordista — que pregava a ideia de empresa grande e
verticalizada — ndo favorecia a terceirizacdo, que so foi encontrar solo fértil a partir
da década de 1970, com a implantacdo — ja sob a concepcdo de um Estado
Neoliberal — do modelo de producdo toyotista que propde o enxugamento da

empresa, com a descentralizacdo das atividades para outras empresas.

Em seguida, além de cuidar da parte terminologica e conceitual, o trabalho
analisa a evolugéo legislativa da terceirizagdo ao longo do tempo, que aos poucos
foi permitindo a sua pratica em atividades especificas. Contudo, sera demonstrado
gue durante décadas inexistiu uma regulamentacdo legislativa genérica sobre a
terceirizacdo, tendo a jurisprudéncia trabalhista preenchido esse vazio com o
estabelecimento do seu regramento minimo. Serdo analisadas, neste contexto, as

sumulas do TST que trataram (e ainda tratam) da tematica.

O primeiro capitulo é finalizado fazendo uma distingdo da terceirizagédo
permanente, adotada como o objeto do trabalho, em relacdo a outras modalidades

trilaterais, com a finalidade de delimitar a tematica.

ApoOs, parte-se para o estudo sobre os limites da terceirizacdo a partir da
sumula 331 do TST, iniciando-se com a analise do que a jurisprudéncia entende por
terceirizacao licita e ilicita. Tal estudo, obrigatoriamente, conduz a analise dos
critérios limitativos de atividade-meio (e atividade-fim) de um tomador, além da

inexisténcia de subordinacéo e pessoalidade entre tomador e terceirizado.

Na sequéncia, o trabalho enfrenta a questdo envolvendo a responsabilidade
do tomador de servigcos pelas obrigacdes trabalhistas eventualmente descumpridas
pela empresa contratada, analise que € feita separadamente em relacdo ao tomador

privado e publico, ante as especificidades de cada um.

Pesquisa-se, a seguir, quais sdo os impactos que a terceiriza¢do tem causado
nas relagbes justrabalhistas e na representagdo sindical dos trabalhadores
terceirizados, ocasido em se apresentada dados do DIIESE, da CUT, do Grupo de
Pesquisa Trabalho e Capital (FADUSP), entre outros.

Finaliza-se o segundo capitulo do trabalho, buscando demonstrar de que
forma a terceirizacdo tem sido utilizada como uma eficiente ferramenta de reducéo

de custos para a tomadora e, ao mesmo tempo, de lucro para a empresa prestadora.

Em seguida, em novo capitulo, passa-se a andlise da obsessdo do
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capitalismo por uma terceirizacao irrestrita, ou seja, que possa ser praticada em
qualquer atividade do tomador. No entanto, antes de analisar essa pretensédo em
solo brasileiro, partiu-se para a analise dessa questdao em paises estrangeiros da
Ameérica Latina — Uruguai, Chile, Coldmbia e Argentina —, com a finalidade de
entender de que forma a terceirizacdo € tratada por estes paises, analisando-se
quatro pontos especificos: a) o comportamento desses paises frente a terceirizacao;
b) a existéncia ou ndo de uma regulamentacao legislativa sobre a terceirizacdo; c) se
a terceirizacdo é adotada de uma forma livre ou limitada a algum critério e; d) a
responsabilidade do tomador de servicos em relagdo a eventual inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas pela empresa contratada.

Obtida essa experiéncia em relacao aos paises selecionados, o trabalho volta
as suas atencdes para a andlise das pretensdes por uma terceirizacdo sem limites
no Brasil, onde o instituto ainda é limitado pelos critérios da simula 331 do TST. Em
solo brasileiro, a pretensdo por uma terceirizacdo irrestrita trilha dois caminhos
distintos, o primeiro no ambito do Supremo Tribunal Federal, onde as limitacdes
impostas pela referida siumula do TST é questionada, mormente por suposta
violacdo ao principio da livre iniciativa. O segundo caminho é o legislativo, onde ha

projetos de lei buscando uma regulamentacédo ampliativa da terceirizacao.

Em relacdo ao segundo caminho, o trabalho explora a tramitacdo e o
contetdo do PLC n° 30/2015 (oriundo do PL n° 4.330/2004) — atualmente em tramite
no Senado Federal — e a posicdo do Tribunal Superior do Trabalho, Ministério
Publico do Trabalho, Ordem dos Advogados do Brasil e das Centrais Sindicais em
relacdo ao seu texto, que expressamente permite a terceirizacdo em qualquer

atividade do contratante.

Conjuntamente, o trabalho analisa a tramitacdo do esquecido PL n°
4.302/1998 e a sua correlagdo com o PLC n° 30/2015, pois o primeiro inaugurou a
pretensdo de regulamentar a terceirizacdo. Sequencialmente seria analisado o
conteudo do PL n° 4.302/1998, todavia, durante a elaboracéo do presente trabalho o
referido projeto foi aprovado e sancionado, dando origem a Lei n® 13.429/2017 que

passou a regulamentar de forma inédita e genericamente a terceirizacéo.

Apresenta-se, por fim, os questionamentos em torno da constitucionalidade
da Lei n°® 13.429/2017 ventiladas do ponto de vista formal e material, bem como,

analisa-se o contetdo da referida lei, enfrentando, inclusive, a sua interpretacédo
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sobre a amplitude da préatica da terceirizagdo. Ao final, o trabalho se dedica ao
estudo dos direitos fundamentais sociais que estdo em jogo diante de uma
regulamentacdo eventualmente permissiva da pratica da terceirizacdo irrestrita,

analise que é feita a luz do principio da proibicdo ao retrocesso social.
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1 A TERCEIRIZACAO E SUA CONSTRUCAO NO SISTEMA JURIDICO

Para o enfrentamento das questdes envolvendo a terceirizacdo de mao de
obra e a sua regulamentacdo como objeto central do presente trabalho, é
indispensavel que seja feita uma contextualizacdo preliminar, ainda que de forma
extremamente sucinta, com a finalidade de demonstrar os aspectos econémicos que

marcaram O Seu surgimento.

Além disso, sera feita uma breve analise historica sobre o surgimento da
terceirizacdo, bem como da sua disseminacdo como fendmeno do capitalismo,

analisando o modelo de producédo que contribuiu para isso.

Nocdes preliminares sobre a terminologia da “terceirizacdo” e a sua
conceituacdo serdo abordadas com a finalidade de esclarecer e, a0 mesmo tempo,

delimitar a analise justrabalhista do instituto.

Ante a inexisténcia, por um longo periodo, de uma legislacdo ampla sobre a
terceirizacdo no Brasil, sera feita uma analise dos antecedentes historicos das
legislacdes que contribuiram para a insercdo do instituto. A jurisprudéncia teve - e
possivelmente, ainda tem — importantissima participacdo na contencao e regulacao
da terceirizacdo, razdo pela qual a evolucdo da jurisprudéncia trabalhista sera
abordada neste capitulo.

O capitulo serd finalizado com a distincdo da terceirizacdo permanente —
objeto do presente trabalho —, em relacdo a outras figuras contratuais muito
parecidas em razdo de sua formatacao trilateral, mas que ndo serdo objeto de

analise no presente trabalho ante as suas especificidades e legislacGes especificas.

1.1 BREVE ANALISE SOBRE AS CONCEPCOES DE ESTADO NO CAPITALISMO
CONTEMPORANEO

O modelo de producéo capitalista contemporaneo conviveu, ao longo de sua

historia, com diferentes concepc¢des de Estado.

Firmou-se, inicialmente, o Estado Liberal (no século XVIII e inicio do século
X1X), que para John Locke — considerado pai do liberalismo — o Estado deveria
apenas garantir aos individuos o direito a vida, a liberdade e a propriedade.
Sustentando a mesma ideologia, Adam Smith defendia que o Estado ndo poderia

intervir nas relagbes econdmicas e sociais. Em sintese, nesse regime ndo seria
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admitida qualquer intervencdo do Estado na economia, inexistindo, a propdésito,
qualquer referéncia sobre direitos fundamentais (econémicos e sociais) de segunda
dimensédo. (DELGADO, 2003, p. 34-35).

No entanto, os adventos da Primeira Guerra Mundial (1914-1919) e,
posteriormente, da crise e econdmica de 1929 comprometeram a ja desgastada
estrutura liberal, oportunizando o surgimento de um modelo alternativo. (DELGADO,
2003, p. 45-47).

A partir desses movimentos, ganha destaque na década de 1930 uma
revolucdo baseada no pensamento de John Maynard Keynes, denominado
keynesianismo, que previa a participacdo ativa do Estado na economia, buscando

formas de conter o seu desequilibrio. (SOUZA, 2017).

As circunstancias da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) fazem reflorescer
o Estado do Bem-Estar Social — também chamado de Estado Providéncia ou Estado
Social — em quase toda Europa Ocidental, a partir da ideia de “[...] Estado forte e
intervencionista, capaz de garantir direitos e restabelecer a economia [...]", bem

como ampliar os direitos de segunda dimensé&o. (DELGADO, 2003, p. 49).

Segundo Marangone e Misailidis (2008, p. 08), nesse novo periodo o “Estado
foi se fortalecendo e intervindo na economia para regular o sistema capitalista de
producdo. Nessa época, a ideia de lucro teve de se harmonizar a figura do Estado
Providéncia”.

Esse modelo teve o seu apice entre os anos de 1950 a 1960, periodo
denominado como “anos dourados” para o capitalismo. Todavia, a partir da década
de 1970 o Estado do Bem-Estar Social passa a sofrer pesadas criticas, entre outros
motivos, devido aos impactos da crise do petrdleo e, sobretudo, com as vitorias
eleitorais de Ronald Regan nos Estados Unidos da América e de Margareth
Thatcher na Inglaterra, o que ocorreu entre 0os anos de 1979 e 1982, ja que ambos
“[...] sustentavam-se em estratégias politicas e de gestdo individualistas e
desregulamentadoras de todo e qualquer tipo de intervengdo social do Estado”.
(DELGADO, 2003, p. 55).

Ressurge, neste contexto, a defesa liberal do livre mercado, agora
denominado Estado Neoliberal, com base no pensamento do economista e fildsofo
Friedrich Hayeck, para quem o “[...] neoliberalismo evoluiu como movimento tedrico

e politico contrario a ideia de intervencdo do Estado na sociedade e no mercado,



20

atuando como uma espécie de tutor dos direitos sociais e de bem-estar da
populacdo”. (MARANGONI; MISAILIDIS, 2008, p. 19).

Os direitos trabalhistas até entdo regulados, e a atuacdo sindical, segundo
Marangoni e Misailidis (2008, p. 20), passaram a ser considerados um entrave ao
neoliberalismo, que tinha como um dos seus objetivos proporcionar as empresas
novas formulas de reducdo de custos e aumento de lucratividade e, para atingir tal
propdsito adotou-se um novo sistema de produc¢do, o denominado toyotismo, o que
desde entdo vem culminando na transformacdo das relagbes de trabalho e de

emprego, tal qual a descentralizacao dos trabalhadores em torno do capital.

Todas estas modificacbes estruturais envolvendo a atuacdo do Estado
implicaram em transformacdes nos modelos de producédo adotados pelas empresas,
gue inicialmente inspiraram-se no taylorismo, modelo que mais tarde se juntou ao
fordismo e, por fim, ao ja mencionado toyotismo, sendo este ultimo o modelo
responsavel por favorecer a expansdo da terceirizagcdo aos moldes conhecidos
atualmente. As referidas transformacdes nos modelos de producdo ao longo do
tempo serdo brevemente analisadas no proximo item, conjugando uma sucinta

contextualizac&o histéria da terceirizagao.

1.2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO

A ideia de terceirizacdo ganha forca no periodo da Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), durante o qual a industria armamentista norte-americana se deparou
com uma excessiva demanda por parte dos paises aliados na luta contra 0 nazismo

e ndo conseguia atender a gigantesca procura por materiais bélicos, a saida foi
terceirizar. (MARTINS, 2009, p. 02).

A partir desse cenario, tais industrias sentiram a necessidade de remodelar os
seus meios de produgdo com a finalidade de aumentar a sua produtividade e
atender a demanda existente. Nesse contexto, perceberam que conseguiriam
aumentar significativamente a sua producao se voltassem toda a sua atencao para
aguele que representava o seu objetivo final, qual seja, a producdo de armamentos,
passando, a partir de entéo, a delegar as suas atividades secundarias ou acessorias
a terceiros. (CASTRO, 2000, p. 75).

Felicio e Henrique (2004, p. 82) enxergam neste contexto, envolvendo as
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industrias bélicas, a génese “[...] da transicdo do modelo taylorista/fordista para o
modelo atual”’, ndo obstante, o taylorismo/fordismo tenha vivido o seu apice apés o
conflito mundial, mais precisamente nas décadas de 1950 e 1960, periodo
conhecido como Anos Dourados do capitalismo. (MARANGONI; MISAILIDIS, 2008,
p. 58).

No modelo taylorista/fordista, as empresas eram verticalizadas e produziam
todos os elementos da cadeia produtiva, “[...] desde o parafuso ao motor do carro,
ou melhor, no caso das indlstrias bélicas, até o motor do avido”. (FELICIO;
HENRIQUE, 2004, p. 82). Esse modelo apregoava a ideia de empresa grande, “[...]
com grandes massas de trabalhadores, vinculados a fun¢des pouco especializadas,
que se conectavam pela esteira rolante da linha de produg¢do”. (DELGADO, 2007,
p. 46).

No entanto, a acumulacdo de capital decorrente das Ultimas duas décadas
denominadas Anos Dourados culminou na crise capitalista de 1970, com impactos
nas relagcbes de trabalho, sufocando o modelo taylorista/fordista, que ja nao
conseguia obter as mesmas margens de lucro de outrora. Dessa forma, um novo
modelo de producdo capaz de atender aos anseios do capitalismo desponta-se
como alternativa, consolidando-se, a partir de entdo, o modelo conhecido como
toyotismo. Este defendia que a empresa deveria ser horizontalizada, contrariando o
modelo de verticalizac&o, do taylorismo/fordismo, que passa a perder for¢ca (CRUZ,
2009, p. 321). Nessa esteira, Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 48), discorre
sobre os objetivos do novo modelo toyotista, afirmando que

[...] o toyotismo prop8e a subcontratacdo de empresas, a fim de delegar a
estas tarefas instrumentais ao produto final da empresa-p6lo. Passa-se a
defender, entdo, a ideia de empresa enxuta, disposta a concentrar em si
apenas as atividades essenciais a seu objetivo principal, repassando para
empresas menores, suas subcontratadas, o cumprimento das demais
atividades necessérias a obtencdo do produto final almejado.

Verifica-se, com efeito, uma mudanca de comportamento nas empresas.
Segundo Viana (apud FELICIO; HENRIQUE, 2004, p. 82) comeca-se a abandonar a
ideia de que empresa boa é empresa grande, decorrente do taylorismo/fordismo,
passando ao novo conceito de que quanto menor o tamanho da empresa, melhor ela

€, em contemplagdo ao novo modelo toyotista.
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Esse processo de descentralizacdo, obviamente, para a sua implementacgéo,
dependia do surgimento de outras empresas, que teriam como objetivo a prestacéo
dos servicos periféricos em favor da empresa tomadora. E isso, de fato ocorreu, com
a descentralizagéo das atividades secundarias promovidas pelas grandes empresas,
naturalmente “[...] surgem aquelas de pequeno e médio porte, instituidas para
subsidiar as de grande potencial, mediante a producdo de atividade-meio, o que
possibilita a complementagéo do ciclo do processo produtivo”. (DELGADO, 2004, p.
39).

Diante disso, conquanto a origem da terceirizacdo seja a Segunda Guerra
Mundial, esta s6 encontra solo fértil para a sua efetiva implementacdo com a adocéo
do modelo toyotista, isto é, a partir da década de 1970, ja sob a forte concepcao do
Estado Neoliberal.

E importante ressaltar, por fim, que o Brasil presenciou os primeiros tragos da
terceirizacdo em 1950, com a chegada das multinacionais, que se instalaram em
territério nacional imbuidas dessa metodologia descentralizadora, sendo a inddstria
automobilistica um dos principais exemplos. (MARTINS, 2009, p. 02). No entanto, a
terceirizacdo sO passou a ser uma realidade significativa no cenario econdémico-
produtivo brasileiro a partir de 1970, ou seja, a partir do modelo toyotista de
producéo. (FELICIO; HENRIQUE, 2004, p. 83).

1.3 TERMINOLOGIA

A expressao terceiriza¢do decorre do latim tertius, que significa algo estranho
a uma relacdo entre duas pessoas. Todavia, € importe ressaltar que existem outras
terminologias que denominam a contratacao terceirizada, tais como: subcontratacéo,
terciarizacao, filializacdo, reconcentracdo, desverticalizagdo, exteriorizacdo do
emprego, focalizacdo, parceria, ou ainda, horizontalizagdo, externalizacdo de
atividades, contrato de fornecimento, entre outros. (MARTINS, 2009, p. 06).

A terminologia ndo é uma traducdo, mas o equivalente ao inglés outsourcing,
cujo significado literal é fornecimento vindo de fora. (DEPARTAMENTO
INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2007,
p. 75).

No entanto, predomina a utilizagcdo da terminologia terceirizagéo, sendo esta,
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inclusive, a denominacédo utilizada pela doutrina e jurisprudéncia quando trata do

tema. Por tal razdo, adotou-se esta terminologia no presente trabalho.

1.4 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

As relagOes de trabalho tradicionais tém como regra a bilateralidade, ou seja,
é efetivada entre apenas dois sujeitos, o tomador dos servicos e o trabalhador. A
principal espécie do género relacdo de trabalho é a relacdo de emprego, cuja
bilateralidade é verificada entre empregado e empregador, quando verificados os
pressupostos do artigo 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)
(BRASIL, 1943).

A terceirizagdo, ao contrario das relagfes de trabalho tradicionais, caracteriza-
se pela existéncia de trés sujeitos, como o préprio nome permite inferir. Trata-se,
portanto, de relacao trilateral ou triangular, que sera marcada pela existéncia de um
novo sujeito, o intermediador da mao de obra, mais conhecido como prestador de

servicos. Assim, a terceirizagdo é concretizada pelo trabalhador, o intermediador
dessa méo de obra (prestador de servi¢cos) e o tomador dos servicos.

Nesse sentido, Vélia Bomfim Cassar (2015, p. 480), busca conceituar a

terceirizacao:

Terceirizagao € a relacgao trilateral formada entre trabalhador, intermediador
de mao de obra (empregador aparente, formal ou dissimulado) e o tomador
de servicos (empregador real ou natural), caracterizada pela néo
coincidéncia do empregador real com o formal.

Para Martins (2009, p. 10) a terceirizacdo consiste na possibilidade de
contratar terceiro para a realizacdo de atividades que geralmente ndo constituem o

objeto principal da empresa.

Garcia (2016, p. 393) entende a terceirizagdo como a transferéncia de certas
atividades periféricas do tomador de servi¢cos, que passardo a ser exercidas por

empresas distintas.

Por fim, Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 407) sustenta que terceirizacao

(O
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[...] o fenébmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho da
relacdo justrabalhista que seria correspondente. Por tal fendmeno insere-se
o trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que se
estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com
uma entidade interveniente. A terceirizacdo provoca uma relacao trilateral
em face da contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o
obreiro, prestador de servicos, que realiza materiais e intelectuais junto a
empresa tomadora de servicos; a empresa terceirizante, que contrata o
obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a
empresa tomadora de servi¢cos, que recebe a prestacdo de labor, mas néo
assume a posigado classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

Verifica-se, neste contexto, que o0 proposito existencial e histérico da
terceirizacao é transferéncia, a empresa prestadora de servigos, das atividades que
nao representam o objetivo central do tomador, e ndo toda e qualquer atividade

desta Ultima.

Ha, dentro da relacao terceirizada, duas modalidades contratuais de natureza
juridicas distintas, uma de natureza civil ou comercial e outra de natureza trabalhista.
A relacao efetivada entre o tomador de servicos e a empresa intermediadora, isto €,
entre duas pessoas juridicas, € uma relacdo nitidamente de natureza civil ou
comercial. J4, a relacdo verificada entre a empresa prestadora de servicos e o

trabalhador, é uma relacdo de emprego, portanto, um contrato de trabalho.

Dessa forma, uma vez efetivado o contrato entre as empresas tomadora e a
prestadora de servicos, esta Ultima direciona os seus empregados para trabalhar em

favor da primeira, formando-se a relacéo trilateral ou triangular.

1.5 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA TERCEIRIZACAO

Ha uma série de antecedentes histéricos de legislagbes que abriram caminho
para a terceirizacdo no Brasil, inclusive certa divergéncia entre os autores nesse

sentido.

Alguns autores apontam o artigo 455 da CLT (BRASIL, 1943), que trata da
subempreitada, como hipétese de terceirizacdo. Nesse sentido, Volia Bomfim Cassar
(2015, p. 496) destaca que “A primeira terceirizagdo prevista legalmente na area
trabalhista foi a contida no art. 455 da CLT [...]".

Contudo, o mencionado artigo 455 possui redacdo original, ou seja, esta

presente na CLT (BRASIL, 1943) desde a sua elaboracdo em 1943, e, conforme ja
analisado, a terceirizagdo € trazida ao Brasil em 1950, tornando-se uma realidade
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significativa somente a partir de 1970. Por tal razdo, o artigo 455 da CLT (BRASIL,
1943) poderia ser interpretado como uma referéncia incipiente a algo proximo ao
futuro terceirizante. (DELGADO, 2009, p. 408).

Vale ressaltar, entretanto, que para aqueles que entendem ser a
subempreitada hipétese de terceirizacdo, fatalmente, seria ela o primeiro
antecedente legislativo, ja que ha previsdo no artigo 455 da CLT (BRASIL, 1943),

desde a sua redacgéao original, ou seja, a partir de 1° de maio de 1943.

Os Decretos-Leis n® 1.212 e n° 1.216, ambos de 1966, autorizaram que 0S
bancos contratassem empresas particulares para a prestacdo de servicos de
seguranca. (MARTINS, 2009, p. 02).

Em seguida, em 1967, promulgou-se o Decreto-Lei n® 200, seguido pela Lei
n° 5.645/70 (BRASIL, 1970). O primeiro previu que as atividades executadas pela
Administracdo Publica deveriam ser amplamente descentralizadas, através de
contratacao indireta (art. 10). O segundo veio para exemplificar quais atividades da

Administracdo Publica poderiam ser descentralizadas (art. 3°, paragrafo Gnico).

No entanto, para a maior parte da doutrina, a Lei n® 6.019/1974 (BRASIL,
1974), que dispde sobre o trabalho temporério através de empresa interposta, é o
principal precedente legislativo sobre terceirizacdo. Segundo Martins (2009, p. 03)
esta seria “[...] a primeira norma que efetivamente tratou de terceirizacdo — embora

nao com este nome”.

Posteriormente, considerando que a legislagcdo limitava a jornada dos
bancarios em seis horas diarias (art. 224 da CLT — BRASIL, 1943), os bancos
passaram a terceirizar as suas atividades com o nitido objetivo de que os

trabalhadores terceirizados trabalhassem oito horas diarias. (MARTINS, 2009, p. 04).

Surge, neste contexto, a Lei n° 7.102/1983 (BRASIL, 1983), regulamentada
pelo Decreto n°® 89.056 (BRASIL, 1983) daquele mesmo ano, que passou a prever e
permitir a contratacdo de empresa especializada para a exploracdo de servigos de
vigilancia e de transporte de valores em estabelecimentos financeiros, que mais
tarde, sofreu alteracbes pelas Leis n° 8.863/1994 (BRASIL, 1994) e n° 9.017/95
(BRASIL, 1995a), alargando essa permissao terceirizante para as atividades de “[...]
vigilancia patrimonial de qualquer instituicdo e estabelecimento publico ou privado,
inclusive seguranca de pessoas fisicas, além do transporte ou garantia do transporte
de qualquer tipo de carga”. (DELGADO, 2009, p. 412).
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Estas sdo, portanto, algumas das principais legislagcbes que, ao longo da
histéria, trataram do fendmeno da terceirizacdo, ainda que sem utilizar a terminologia
especifica. No entanto, é importante ressaltar que as legislacdes analisadas tratam
da terceirizacdo em setores ou situacOes pontuais, inexistindo, a0 menos até
31/03/2017, uma legislagcdo que tratasse do instituto em sua plenitude, ou seja,

como género.

Diante disso, coube a jurisprudéncia, durante todo esse tempo de auséncia de
uma legislacdo mais ampla sobre terceirizacéo, o papel de regular algumas questbes

envolvendo o tema.

No proximo tépico sera abordada a evolugcdo dessa regulacdo pela
jurisprudéncia trabalhista, antes, é claro, do surgimento da Lei n°® 13.429 de 31 de
marco de 2017 (BRASIL, 2017a), esclarecendo que o ultimo capitulo deste trabalho

sera dedicado a andlise desta recente lei.

1.6 EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO TST SOBRE A TERCEIRIZACAO

Segundo o “Dossié Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que nao
fecha”, (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014) de
iniciativa da CUT, e elaborado sob a coordenacdo da Secretaria Nacional de
Relacbes de Trabalho e com a participacdo do DIEESE, os trabalhadores
terceirizados representavam, ja em 2013, 26,8% do mercado formal de trabalho,
totalizando 12,7 milhGes de assalariados, sendo este numero, todavia, subestimado,
ja que parte consideravel dos trabalhadores terceirizados esta alocada na
informalidade. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014, p. 13).

Tais dados comprovam que a terceirizacdo €, h4 um bom tempo, uma
realidade no contexto brasileiro, que merecia ser debatida e regulamentada.
Todavia, conforme ja mencionado, ndo havia até 31/03/2017, uma legislacéo
tratando da terceirizacdo de forma plena, excecéao feita apenas a algumas atividades
especificas, como é o caso do trabalhador temporéario (Lei n°® 6.019/74 — BRASIL,
1974) e do vigilante em instituigdes financeiras (Lei n® 7.102/83 — BRASIL, 1983).

Essa auséncia de regulamentacao legislativa sobre a terceirizagdo causava,
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obviamente, uma inseguranca juridica entre as partes envolvidas nessa relagdo, o
que deu origem ao enfrentamento obrigatério de inimeros litigios, envolvendo o

tema, por parte do Poder Judiciario Trabalhista.

Como é sabido, ndo pode o juiz deixar de decidir algum litigio sob o pretexto
da auséncia de uma regulamentacdo legislativa, jA que o artigo 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito (LINDB) (BRASIL, 1942) dispbe exatamente nesse
sentido, prevendo que “[...] quando a lei for omissa, o juiz decidira de acordo com a

analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”.

Coube, portanto, ao Tribunal Superior do Trabalho (TST), diante da enorme
quantidade de litigios envolvendo a terceirizacdo, tentar pacificar a questdo no
ambito de sua jurisprudéncia, transformando, inclusive, o seu posicionamento em

enunciados, 0s quais serdo analisados a seguir.

Antes, contudo, € oportuno registrar que em 2005, através da Resolucdo n°
129 (BRASIL, 2005a), o Tribunal Superior do Trabalho extinguiu a expressao
‘enunciados’, que passaram a se chamar ‘sumulas’. Diante disso, na andlise dos
novos e antigos verbetes do TST, que serdo feitas adiante, utilizar-se-a apenas a

expressao ‘sumulas’.

1.6.1 A Sumula 239 do TST

A primeira jurisprudéncia sumulada do TST versando sobre a terceirizacdo foi
a sumula 239 (BRASIL, 2005b), aprovada através de Resolucdo Administrativa n°
15/85 e publicada no Diario da Justica Oficial da Unido de 9 de dezembro de 1985,
contendo a seguinte redagdo: “E bancario o empregado de empresa de
processamento de dados que presta servico a banco integrante do mesmo grupo

econdmico”.

Claramente, nota-se a preocupacgdo do TST em coibir e prevenir fraudes
contra os empregados dessas empresas de processamento de dados pertencentes
ao grupo econdmico de determinados bancos que, sendo tratados e remunerados
como trabalhadores comuns, ndo se beneficiavam das especificidades destinadas

ao trabalhador bancario, tal qual a jornada de trabalho reduzida de seis horas.

Em andlise a este mesmo verbete, esclarece Sergio Pinto Martins (2009, p.
101):
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Tal verbete também mostra que a terceirizagdo dos servicos nos bancos
chegou ao ponto de serem criadas empresas apenas com a finalidade de
prestacdo de servicos de processamento de dados para todo o grupo
bancério, tendo por intuito conseguir trabalhadores prestando servicos em
jornada de 8 e nao de 6 horas, além da reducao de custos.

Ante a generalidade da sumula 239 (BRASIL, 2005b), tempos depois o TST
passou a flexibilizar o seu entendimento através da Orientacdo Jurisprudencial n°
126 da Subsecédo | Especializada em Dissidios Individuais (OJ 126 da SBDI-I), do
inicio da década de 90, que continha a seguinte redacdo: “E inaplicavel a Simula n°
239 guando a empresa de processamento de dados presta servicos a banco e a

empresas nao bancarias do mesmo grupo econémico ou a terceiros”.

Posteriormente, através da Resolugcdo n° 129/2005, publicado em 25 de abril
de 2005 (BRASIL, 2005a), a sumula 239 (BRASIL, 2005b) recebeu nova redacéo,
incorporando o texto da Orientacdo Jurisprudencial n°® 126, passando a ter a

seguinte redagéo:

E bancéario o empregado de empresa de processamento de dados que
presta servico a banco integrante do mesmo grupo econdmico, exceto
guando a empresa de processamento de dados presta servicos a banco e a
empresas ndo bancéarias do mesmo grupo econémico ou a terceiros.

A atual redacéo do verbete, salvo melhor juizo, parece ter aberto uma brecha
ampliativa da terceirizacao, permitindo que bancos e outras empresas nao bancarias
se beneficiem da prestacdo de servigos terceirizados de processamento de dados,
todavia, sem que os trabalhadores terceirizados facam jus as especificidades da

legislacdo bancaria.

1.6.2 A Sumula 256 do TST

Em decorréncia do Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia suscitado
no Recurso de Revista n° 3.442/84 (IUJ-RR 3.442/84), de relatoria do Ministro Marco
Aurélio Mendes de Farias Mello, surgiu a sumula 256 do TST (BRASIL, 2003a),
aprovado pela Resolugdo Administrativa n°® 4/1986, publicado no Diério da Justica da
Unido de 30 de setembro de 1986 e retificado no mesmo veiculo em 10 de outubro e
4 de novembro daquele mesmo ano, que passou a servir de orientacdo sobre o

entendimento daquela Corte Superior da Justica do Trabalho sobre a terceirizagéo.
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O referido verbete continha a seguinte redacao:

Stmula 256 do TST — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVIGOS.
LEGALIDADE (cancelada)

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a
contratacéo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos. (BRASIL, 2003a).

Claramente, com a edicdo da sumula 256 (BRASIL, 2003a), o Tribunal
Superior do Trabalho se posicionou contra a terceirizagdo, ressalvando apenas
aquelas modalidades que ja contavam com permissivo legal, como era o caso do
trabalho temporario e servicos de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019/74 (BRASIL,
1974) e n® 7.102/83 (BRASIL, 1983), respectivamente.

Considerando ilegal a terceirizacdo, a0 menos como regra geral, a sumula
256 do TST (BRASIL, 2003a) esclarecia as consequéncias de sua violacao, ou seja,
deixava claro que a contratacdo de empresa interposta para prestar Sservigcos
terceirizados resultaria na formacdo de vinculo empregaticio diretamente com o
tomador dos servicos, exceto naqueles casos expressamente autorizados por
legislacdo especifica.

Assim, de acordo com o entendimento sumulado, a contratacdo de empresa
interposta para a prestacéo de servicos terceirizados passou a ser tratada como uma

excecao, ja que a regra era nao terceirizar.

A mencionada sumula sofreu pesadas criticas, com fundamento na suposta
violacdo do principio constitucional da liceidade do ndo proibido, levada a efeito na
assertiva de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei. (CAVALCANTE JUNIOR, 1996, p. 102).

Nessa mesma linha critica, Martins (2009, p. 119-120) sustenta que as
hipoteses arroladas na sumula 256 do TST (BRASIL, 2003a) eram meramente
exemplificativas, uma vez que, ndo existia lei proibindo o trabalho de empresas
prestadoras de servicos e em razdo do principio da igualdade, pois, se a sumula
considerou licita a prestacdo de servicos temporarios e de vigilancia, ndo poderia

considerar ilicita a atividade das empresas prestadoras de servigos de limpeza.

Todas estas criticas ao texto da sumula 256 do TST (BRASIL, 2003a), aliadas

a conjuntura de retracdo do mercado interno, irdo resultar na sua revisdo e
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substituicdo pela sumula 331 (BRASIL, 2011c), que serd analisada um pouco mais
adiante, pois, seguindo o critério de evolucdo da jurisprudéncia por datas, é

necessario analisar anteriormente a sumula 257 do TST (BRASIL, 2003b).

1.6.3 A Samula 257 do TST

Conforme ja salientado, existiam legislacdes, inclusive antes da Lei n°
7.102/83 (BRASIL, 1983), autorizando a contratacdo de empresa especializada para
a prestacao de servigos de vigilancia nas instituicoes financeiras.

Contudo, segundo Leitdo (2012, p. 87) havia um grande dilema envolvendo o
enquadramento sindical dos vigilantes contratados diretamente pelos bancos e,
também, daqueles contratados por meio de empresa interposta, jA que ambos
buscavam se enquadrar como bancarios, aproveitando-se das benesses do
segmento. Em meio a isso, 0s bancos defendiam a validade de suas terceirizagcbes e
que estes trabalhadores ndo eram bancarios.

A polémica obrigou a jurisprudéncia se posicionar, o que fez através da
sumula 257 do TST (BRASIL, 2003b), aprovada através da Resolu¢cao Administrativa
n°® 5/86, publicada em 4 de novembro de 1986, com seguinte redacao: “O vigilante,
contratado diretamente por banco ou por intermédio de empresas especializadas,
nao é bancario”.

Claramente, denota-se no verbete uma preocupacdo em afastar qualquer
possibilidade de equiparacdo do vigilante ao bancario. Para Felicio e Henrique
(2004, p. 104), isso se justifica j& que as atividades desenvolvidas pelo vigilante e
pelo bancario séo completamente distintas. Enquanto o primeiro realiza atividade
extremamente especializada e ligada a atividade-meio, o segundo desenvolve suas
atividades diretamente na atividade-fim da empresa, sendo esta Ultima extenuante e

repetitiva, razao pela qual, aplica-se apenas a este a jornada de trabalho reduzida.

Nessa esteira, Sérgio Pinto Martins (2009, p. 100) é categérico em afastar
qualquer possibilidade de tratamento isondmico entre vigilante e bancério

sustentando que

[...] as situacbes sao diversas e as categorias também sdo diversas,
merecendo, portanto, tratamento distinto. O fato de o vigilante trabalhar no
banco e ndo na empresa de vigilancia ndo desnatura o contrato, pois o que
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importa é que a subordinacdo do vigilante seja com a empresa de vigilancia
e ndo com a instituicdo bancéria.

Vale ressaltar que o referido verbete ndo afasta a condicdo de bancario
apenas do vigilante terceirizado, afasta também esta condicdo aquele que foi
contratado diretamente pelo banco. E, em razdo deste ultimo denotam-se algumas
criticas ao verbete, tal qual: “Estando o vigilante subordinado ao banco, a relacao
empregaticia se firmara com o banco. Empregado de banco € o qué? Bancério... O
enunciado excepcionou onde a lei ndo excepciona”. (FELICIO; HENRIQUE, 2004, p.
104).

A questdo abordada pela sumula em tela envolve, e possivelmente viola, as
regras relativas ao enquadramento sindical brasileiro que, como se sabe, é

determinado em relacéo a atividade econdmica do empregador.

Este dilema, envolvendo o enquadramento sindical dos trabalhadores
terceirizados, serd enfrentado adiante, quando serdo analisados os impactos da
terceirizacao nas relagdes justrabalhistas.

1.6.4 A SUmula 331 do TST

Na década de 1990, ainda sob a égide da ja tratada sumula 256 do TST
(BRASIL, 2003a), o Brasil apresentava um quadro de retragdo do mercado interno,
em virtude do fenbmeno da efervescente globalizacdo e, consequentemente, da
necessidade de reducdo de custos. A saida encontrada foi a de flexibilizar as
relacbes de trabalho, comportamento que refletiu na jurisprudéncia e acarretou o
cancelamento da Sumula 256 do TST. (CASSAR, 2015, p. 494).

Dessa forma, em 1993, por meio da Resolucdo Administrativa n° 23/93 foi
aprovada a sumula 331 (BRASIL, 2011c) do TST, que revisava a sumula 256
(BRASIL, 2003a), passando a tratar da prestacdo de servicos, isto €, da
terceirizacdo. Posteriormente, a referida simula sofreu algumas alteracdes, sendo a
mais marcante a promovida pela Resolugcdo n° 174/2011, que culminou com
insercao dos itens V e VI, bem como, alterou a redacao do item IV. Diante desse
quadro, hodiernamente, a sumula 331 (BRASIL, 2011c) do TST conta com a

seguinte redacao:
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Stmula 331do TST — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redacédo do item IV e inseridos os itens V e VI a
redacdo) — Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
| — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € 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 contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il = Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
guanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacé@o
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagéo
laboral.

O item | da sumula 331 (BRASIL, 2011c) manteve o entendimento da sumula
256 (BRASIL, 2003a) com relacdo a ilegalidade da contratacdo de trabalhadores
através de empresa interposta, excetuando, mais uma vez, o trabalho temporério
gue possui permissivo legal para tanto. Conservou, outrossim, a consequéncia da
violacdo a esta regra, qual seja, a formacgéo do vinculo de emprego diretamente com

o tomador.

Ja no item IIl da sumula 331 (BRASIL, 2011c), o TST acaba ampliando as
possibilidades de terceirizacdo, uma vez que, além da prestacdo de servicos de
vigilancia — que ja era admitida pela Lei n°® 7.102/83 (BRASIL, 1983) e pela prépria
sumula 256 (BRASIL, 2003a) —, passou a admitir a possibilidade de contratacéo de
servicos terceirizados de conservagdo e limpeza, bem como a contratacdo de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, ou seja, qualquer
atividade que ndo esteja relacionada a sua atividade finalistica. O referido item
condiciona a prestacéo de servigos nestas condi¢des a inexisténcia de pessoalidade

e subordinacéo direta do trabalhador em relacdo ao tomador.

Destaca-se, por oportuno, que o entendimento jurisprudencial envolvendo

limitacdo da terceirizacdo em relacdo a atividade-meio e o consequente debate em
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torno da pretensado patronal de se terceirizar também a atividade-fim do tomador € o
do ponto central do presente trabalho, discussdo que sera retomada nos préximos

capitulos.

O item Il apenas reforca a regra contida no artigo 37, Il da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), no sentido de que o vinculo de emprego com o Estado
depende do preenchimento dos requisitos previstos em lei e da aprovacdo em
concurso publico de provas ou provas e titulos, em contemplagédo aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e da eficiéncia.

O item IV da sumula 331 (BRASIL, 2011c) do TST procurou garantir alguma
seguranca juridica em relacdo ao adimplemento das verbas trabalhistas do
trabalhador terceirizado. Para tanto, impds a tomadora de servi¢os responsabilidade
subsidiaria quanto as obrigacdes trabalhistas eventualmente descumpridas por seu
empregador. O referido item condiciona a atribuicdo dessa responsabilidade a
apenas dois pressupostos, qual seja, a insercdo da tomadora no polo passivo da
reclamacao trabalhista, possibilitando que participe da relacéo processual, e que ela

conste no titulo executivo judicial.

O item V do verbete impde a Administracdo Publica direta e indireta que figure
como tomadora de servicos a mesma responsabilidade subsidiaria de que trata o
item IV. Todavia, a diferencia a medida que condiciona a sua responsabilizacdo a
uma conduta culposa no cumprimento da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993),
especialmente aquela que decorre da auséncia de fiscalizagdo no cumprimento das
obrigac@es trabalhistas da empresa de prestacdo de servicos que contratou, o que a

doutrina denomina culpa in vigilando.

Assim, os itens IV e V da sumula 331 (BRASIL, 2011c) do TST preveem a
responsabilidade subsidiaria ao tomador privado e publico, mas os diferencia, na
medida que a responsabilizacdo do primeiro decorre do mero inadimplemento das
obrigac¢des trabalhistas pelo empregador, enquanto a responsabilizacdo do segundo
sempre dependera de sua conduta culposa, especialmente em relacéo a fiscalizagcédo

do cumprimento das obrigacfes trabalhistas da empresa que contratou.

O item VI do verbete sumular apenas garante que a responsabilizacao

subsidiéria atinja todas as verbas que formam o objeto da sentenca condenatoria.

A andlise de outros detalhes envolvendo os limites estabelecidos pela sumula
331 do TST (BRASIL, 2011c) serdo mais bem esclarecidos no préximo capitulo.



34

Antes, € importante fazer algumas distingdes da terceirizacdo em relacdo a outras
modalidades contratuais que néo constituem objeto central deste trabalho.

1.7 DISTINCAO DA TERCEIRIZACAO PERMANENTE EM RELACAO A OUTRAS
MODALIDADES CONTRATUAIS TRIANGULARES OU TRILATERAIS

Considerando que o tema central do presente trabalho € a terceirizacéo,
sobretudo, os possiveis impactos em torno da pretensédo patronal de ampliacédo
desse instituto para além dos limites jurisprudenciais existentes, mister se faz
algumas distingbes em relagdo a outras modalidades contratuais que, em maior ou
menor grau, assemelham-se ao conceito de terceirizacdo, mormente pela existéncia
de uma relacao triangular ou trilateral, mas que por suas singularidades e previsdes

legais especificas ndo serao tratadas diretamente no presente trabalho.

1.7.1 Subempreitada

A subempreitada pressupbe a existéncia anterior de um contrato de
empreitada, por meio do qual o empreiteiro se obrigou a realizar determinado
trabalho ao dono da obra, sem subordinacdo. (MARTINS, 2004, p. 421). E, portanto,
a empreitada, uma relacéo contratual de natureza civil, firmada entre o0 empreiteiro e
o dono da obra, com previsédo especifica nos artigos 610 e seguintes do Codigo Civil
(BRASIL, 2002).

Surge a subempreitada quando o empreiteiro principal, contratado pelo dono
da obra, verificando ndo ser conveniente executar todas as obras ou servigcos que
Ihe foram atribuidos, transfere-os a outrem, sendo este o subempreiteiro, que
executara tais obras e servicos com 0s seus proprios elementos e trabalhadores.
(BARROS, 2016, p. 255).

Verifica-se, assim, uma relagdo triangular na subempreitada, isto €, de
verdadeira intermediacéo, em que o trabalhador mantera vinculo empregaticio direto
com a subempreiteira, mas o beneficiario dos servicos desenvolvidos pelo

trabalhador é a empreiteira principal.

Por esta razéo, alguns autores sustentam que a subempreitada indicaria uma

hipotese de terceirizacao legal de trabalho.

Contudo, embora se tenha na subempreitada e na terceirizagdo um ponto em
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comum, ou seja, uma relagao triangular marcada pela intermediagédo, a distincéo
entre elas ocorre & medida em que na terceirizagdo — regulada pela sumula 331 do
TST (BRASIL, 2011c) — tem-se uma obrigacdo de meio vinculada ao tomador, qual
seja, a prestacao de servicos, enquanto que na subempreitada o que existe é uma
obrigacao de resultado em relacdo ao empreiteiro, isto €, a entrega de uma obra ou
parte especifica dela. (LEITAO, 2012, p. 12).

Além disso, a subempreitada encontra regulamentacdo legislativa desde
1943, o que lhe garante uma razodvel seguranca juridica, enquanto a terceirizacao,
embora presente no cotidiano trabalhista, salvo casos isolados, s6 obteve sua

regulamentacao legislativa em 31 de mar¢o de 2017.

1.7.2 Trabalhador Temporéario

O contrato de trabalho temporario, em relacdo aos sujeitos, muito se
assemelha a terceirizacdo. Isso, porque nessa modalidade de contratacao a relacao
também ¢é triangular, formada por trabalhador, intermediador da méo de obra (neste
caso denominado empresa de trabalho temporéario) e tomador de servigcos. Nessa
modalidade o trabalhador também é contratado pela intermediadora para trabalhar
em favor da tomadora, muito embora a relagdo empregaticia se dé entre o primeiro e

0 segundo.

A forte semelhanca em relacdo ao formato contratual permite considera-la

como uma modalidade legalmente constituida de terceirizacao.

No entanto, vale destacar algumas diferencas marcantes entre contratacéo

temporaria e a terceirizacéo, o que sera analisado abaixo.

Um primeiro diferencial € que a Lei n°® 6.019 (BRASIL, 1974) regulamenta
desde 3 de janeiro de 1974 as regras em torno do trabalho temporario,
estabelecendo direitos especificos ao trabalhador temporario, bem como critérios
limitativos para a adocdo dessa modalidade contratual. Em contrapartida, a
terceirizacado — conquanto tenha sido recentemente regulamentada atraves da Lei n®
13.429/2017 (BRASIL, 2017a) —, é praticada no Brasil ha tempos sem a devida
atencao do Poder Legislativo, ou seja, sem uma regulamentacao legislativa efetiva
estabelecendo os seus conceitos e limites, o que sempre foi feito pela jurisprudéncia

trabalhista.
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Outro grande diferencial do trabalho temporario em relacdo a terceirizacédo
esta na utilizacdo ou ndo dessa relacao contratual de forma continuada. Isto, porque
o contrato de trabalho temporario, como o préprio nome aduz, € delimitado no tempo
(que atualmente é de até cento e oitenta dias, sendo possivel a prorrogacao por
mais noventa dias). Ja no contrato de trabalho terceirizado ndo héa limitacdo
temporal, aplicando-se a regrada da indeterminacdo do contrato de trabalho, em

contemplacéo ao principio da continuidade.

No entanto, o principal diferencial entre trabalho temporario e a terceirizacéo é
que a Lei n° 6.019/74 (BRASIL, 1974) condiciona a contratacdo temporaria a
existéncia de necessidade de substituicdo transitoria de pessoal permanente ou a
demanda complementar’ de servicos da tomadora. Ou seja, essa modalidade
contratual se preocupa em socorrer um evento ou uma necessidade pontual e
temporaria da empresa tomadora. Ja a terceirizacdo nao decorre de uma
necessidade pontual, mas sim de um desejo do tomador em descentralizar um

determinado setor da empresa.

Outro ponto polémico que merece destague é aquele que envolve a limitacao
em relacdo as atividades passiveis de terceirizacdo. Como ja analisado, a sumula
331 do TST (BRASIL, 2011c) apenas admite a pratica da terceirizacdo de servigcos
de vigilancia e de conservacdo, bem como a de servigcos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, considerando ilicita a terceirizacao praticada diretamente
na sua atividade-fim, muito embora haja discussfes sobre a permanéncia dessa
limitagdo apds a edicdo da Lei n°® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), o que sera
enfrentado no Ultimo capitulo desta obra. J& para o trabalhador temporario ndo ha
limitacdes em relacdo a atividade que sera desenvolvida para o tomador, podendo,
inclusive, prestar os seus servicos diretamente na atividade-fim deste, desde que
presente um dos pressupostos que autorizam a contratacdo nessa modalidade.
Alids, o paragrafo 3° do artigo 9° da Lei n° 6.019/74 (BRASIL, 1974) incluido
recentemente pela Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a) é taxativo ao prever que o
trabalhador temporario pode executar as suas funcdes na atividade-meio e na

atividade-fim da empresa tomadora.

Em sintese, o trabalhador temporario possui outras caracteristicas oriundas

1 0 §2° do art. 2° da Lei n° 6.019/1974, incluido pela Lei n° 13.429/2017 considera “complementar a
demanda de servicos que seja oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores
previsiveis, tenha natureza intermitente, periédica ou sazonal’.



37

de sua natureza especifica e que renderia inimeras pontuacdes, contudo, o objetivo
do presente item é apenas tracar as suas diferencas béasicas em relacdo a
terceirizacdo permanente, para ndo ocorrer distanciamento do objeto central do

trabalho.

1.7.3 Trabalhador Avulso

O Decreto n° 3.048/99 (BRASIL, 1999), em seu artigo 9°, inciso VI, conceitua
o trabalhador avulso como “[...] aquele que, sindicalizado ou n&o, presta servi¢co de
natureza urbana ou rural, sem vinculo empregaticio, a diversas empresas, com
intermediacdo obrigatoéria do sindicato da categoria ou do 6rgao gestor de méo de

obra”.

O trabalhador avulso €, portanto, intermediado por sindicato ou érgdo gestor
de mao de obra (OGMO), para prestar servicos a tomadores diversos, sem
pessoalidade, em sistema de rodizio. Este trabalhador se caracteriza por receber o
seu pagamento em forma de rateio procedido pelo sindicato ou 6rgao gestor de mao
de obra. Dessa forma, prontamente, verifica-se que o trabalhador avulso nao
mantém vinculo empregaticio nem com o0 seu intermediador, nem com 0S seus
tomadores. Portanto, ndo é empregado de ninguém, fato que ja o diferencia.
Contudo, o fato curioso em torno desse trabalhador é que, embora nédo seja ele
empregado, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), no seu artigo 7°, inciso XXXIV,

Ihe garante os mesmos direitos como se empregado fosse. (CASSAR, 2015, p. 278).

Enfim, na andlise detida do trabalhador avulso ha tantos detalhes que
renderiam um trabalho especifico. Todavia, conforme ja mencionado, a ideia é
apenas tracar a distincdo desse trabalhador em relacéo ao terceirizado. Isto, porque
ha nessa modalidade contratual a figura do intermediador da méao de obra, além do
trabalhador e tomador, o que poderia proporcionar uma conclusdo precipitada

acerca de sua identidade com a terceirizacao.

No entanto, embora a configuragdo contratual também seja triangular, ndo se
pode confundir o trabalho avulso com a terceirizagdo, uma vez que o trabalhador
avulso ndo guarda relacdo de emprego com ninguém, bem como presta 0s seus
servicos a diversos tomadores num curto espaco de tempo, sem que haja com eles

subordinagéo ou pessoalidade.
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1.7.4 Cooperativas

Segundo Carrion (apud CASSAR, 2015, p. 504) a sociedade cooperativa é
“[...] uma associacao voluntaria de pessoas que contribuem com seu esforco pessoal
ou suas economias, a fim de obter para si, as vantagens que o0 agrupamento possa
propiciar”.

A ideia da cooperativa é viabilizar ao cooperado a obtencdo de vantagens e
resultados bem maiores do que a sua atuacdo de forma isolada. (GARCIA, 2016,
p. 416).

Verifica-se, porém, que a verdadeira cooperativa de trabalho € constituida por
trabalhadores autbnomos, inexistindo qualquer traco de vinculo empregaticio entre
0s cooperados e a cooperativa ou em relacdo ao tomador de servigcos, conforme
assegura o paragrafo unico do artigo 442 da CLT (BRASIL, 1943).

Essa inexisténcia de vinculo de emprego no cooperativismo — ja que 0
verdadeiro cooperado ndo € empregado de ninguém —, marca a sua principal
distincdo em relacdo a terceirizacdo. Obviamente, se verificado que na relacéo
travestida de cooperativismo existem, na pratica, pressupostos de uma relacao de
emprego, esta relacdo sera considerada fraudulenta e nula, com fundamento no
artigo 9° da CLT (BRASIL, 1943), reconhecendo-se o vinculo de emprego, ante o
principio da primazia da realidade. Alias, o artigo 5° da Lei n°® 12.690/12 (BRASIL,
2012) proibe que a cooperativa seja utilizada para intermediar mdo de obra
subordinada.

Destaca-se, portanto, que, no verdadeiro cooperativismo, embora a relacéo
entre cooperado, a cooperativa e 0 tomador de servicos seja uma relacao
aparentemente triangular, ela se distingue da terceirizagdo, uma vez que O
cooperado nao guarda vinculo de emprego com ninguém, seja com a cooperativa,

seja com a tomadora.
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2 OS LIMITES E IMPACTOS DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL A PARTIR DA
SUMULA 331 DO TST

O presente capitulo propde o estudo sobre os limites da terceirizacao a partir
da andlise detalhada da sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL,
2011c). Registre-se, desde ja, que nao serdo enfrentadas neste capitulo as
discussBes que envolvem a aplicacdo destes limites apds o advento da Lei n°
13.429/2017 (BRASIL, 2017a), o que sera feito em capitulo proprio ao final do

trabalho.

Dessa forma, inicialmente, cuida-se de esclarecer o que o verbete sumular
considera como terceirizacao licita e ilicita. A partir dessa analise, o trabalho exige
um estudo dos conceitos de atividade-meio e atividade-fim, que séo utilizados como
o0 principal critério para a definicdo da licitude ou ilicitude da terceirizacdo
permanente. Dentro dessa andlise que define se a terceirizacéo ¢€ licita ou ilicita, é
também analisada a exigéncia da jurisprudéncia quanto a inexisténcia de
pessoalidade e subordinacdo entre o trabalhador terceirizado e o tomador de

Servigos.

O capitulo enfrenta também a questdo envolvendo a responsabilidade do
tomador de servicos pelas obrigacdes trabalhistas, analise que ¢€é feita

separadamente em relagdo ao tomador privado e o tomador publico.

Serdo analisados, ainda, os impactos que a terceirizacdo tem causado as
relacbes de trabalho e ao direito do trabalho, afetando, inclusive, a representacao
sindical destes trabalhadores.

Encerra-se o capitulo, buscando esclarecer de que forma a terceirizacdo é

considerada um eficaz instrumento de redugéo de custos ao empresario.

2.1 A TERCEIRIZACAO LICITAE ILICITA

A partir da sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c), para que a terceirizacao seja
licita deve, em primeiro instante, estar de acordo e dentro dos limites tracados pelo
referido verbete. Diante disso, “[...] pode-se apresentar, de forma sintética, a
terceirizagao licita composta por quatro grandes grupos” (DELGADO, 2003, p. 143):
a) O trabalho temporario (Lei n® 6.019/74 (BRASIL, 1974); sumula 331, item | do
TST); b) Os servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102/83 (BRASIL, 1983); sumula 331, item
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[l do TST); ¢) Os servicos de conservacao e limpeza (sumula 331, item Ill, do TST);
d) Os servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador (sumula 331,
item Ill, do TST).

O primeiro grupo (item | do verbete) trata da Unica situagdo de terceirizagéo
transitoria existente no Brasil, 0 denominado trabalho temporario, modalidade que
conta com regramento peculiar e especifico contido na Lei n° 6.019/74 (BRASIL,
1974), diferenciando-a da terceirizacdo em geral (ou permanente), objeto do
presente estudo.

Os outros grupos arrolados na siumula 331 do TST (BRASIL, 2011c) retratam
hipéteses de terceirizagdo permanente, e se “[...] caracterizam pela circunstancia
univoca de serem atividades que ndo se ajustam ao nucleo das atividades
empresariais do tomador de servicos — ndo se ajustam, pois, as atividades-fim do
tomador”. (DELGADO, 2009, p. 417).

Dentro deste contexto, merece destaque o quarto grupo das hipoteses de
terceirizacdo licita, que prevé a possibilidade de se terceirizar “os servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador”. Isto, porque os demais grupos
— com excec¢do do trabalho temporario —, limitam a terceirizacdo em atividades
especificas e previamente denominadas (vigilancia, conservacdo e limpeza). No
entanto, este Ultimo grupo abriu caminhos para terceirizar outras atividades,
indiscriminadamente, desde que estejam ligadas a atividade-meio do tomador,
permitindo uma afericéo individual destas atividades no caso concreto.

Essa perigosa e abrangente permissao de terceirizacdo em atividade-meio do
tomador permite, contrario sensu, concluir que a terceirizacdo em atividade-fim do
tomador, a0 menos em regra, ndo é permitida, fazendo surgir indagacdes
conceituais, como: o que é atividade-meio? O que é atividade-fim?

Essa dicotomia conceitual em atividade-meio versus atividade-fim e as suas
respectivas afericbes no caso concreto ira definir, a luz da simula 331 do TST
(BRASIL, 2011c), se a terceirizagao € licita ou ilicita. Dai a importancia da distingéo

entre os referidos conceitos.
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2.1.1 Atividade-meio e Atividade-fim como Critério de uma Terceiriza¢do Licita
ou llicita

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2016, p. 397), atividade-meio “[...] é
aquela de mero suporte, que ndo integra o nucleo, ou seja, a esséncia, das
atividades empresariais do tomador, sendo atividade-fim, portanto, aquela que a
compoe”.

Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 418) conceitua atividade-meio da

seguinte forma:

[...] atividade-meio sdo aquelas fun¢des e tarefas empresariais e laborais
gue ndo se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial do tomador de
servigos, nem contrapdem a essa dindmica ou contribuem para a definicao
de seu posicionamento no contexto empresarial e econémico mais amplo.
Sao, portanto, atividades periféricas a esséncia da dinamica empresarial do
tomador dos servicos.

O mesmo autor define atividade-fim como aquela em que

[...] as funcdes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao
ndcleo da dindmica empresarial do tomador de servigcos, compondo a
esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e econémico. Sao,
portanto, atividades nucleares e definitérias da esséncia da din&mica
empresarial do tomador dos servigcos. (DELGADO, 2009, p. 418).

Verifica-se, dessa forma, que o conceito de atividade-meio esta relacionado
as atividades acessorias, periféricas, secundarias, ou seja, aquelas atividades que
nao representam o objetivo final do tomador de servicos, sendo estas de mero
suporte. Inversamente, a atividade-fim é a razdo existencial da empresa, esta
relacionada aquelas atividades imprescindiveis para obtencdo do resultado

pretendido, do seu objetivo.

A guisa de ilustracdo, o professor de uma escola particular ndo poderia ser
terceirizado, tendo em vista que a atividade-fim da escola é o ensino, portanto, a
atividade do professor (ensinar) estaria diretamente ligada ao objetivo finalistico
desta escola. No entanto, esta mesma escola particular poderia terceirizar outras
atividades como, por exemplo, a sua portaria, as atividades de limpeza, da cantina,

do estacionamento, entre outros, jA que estes servicos ndo estdo relacionados
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diretamente com a sua atividade final (o ensino), sendo, portanto, uma atividade

acessoria da escola, de mero suporte, ou seja, a sua atividade-meio.

7

A despeito do quanto narrado até aqui, € importante registrar que mesmo
antes da edicdo da Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a) — legislacdo que soO sera
analisada no dltimo capitulo deste trabalho —, ja havia na doutrina algumas
discussbes e questionamentos a respeito da limitacdo da terceirizacdo a partir do
critério atividade-meio versus atividade-fim. Um destes debates se da em torno da
inexisténcia de uma definicdo conclusiva dos conceitos de atividade-meio e fim, o
que proporciona certo grau de subjetividade e dificulta a sua afericdo em alguns

casos.

Outro argumento — sobre a limitacdo da terceirizacdo estipulada pelo verbete
sumular — que torna a discussdo ainda mais acirrada — e cujo objeto esta sob a
analise no Supremo Tribunal Federal (STF) —, diz respeito a suposta violacdo ao
principio constitucional da livre iniciativa, consagrado no artigo 170 da Constituicéo
Federal (BRASIL, 1988), discussado que sera apresentada com maiores detalhes no

capitulo seguinte.

Diante disso, alguns autores, vém sustentando que “[...] cabe ao empresério
definir quais as areas que pretende terceirizar, inclusive da atividade-fim, se assim
entender”, citando como exemplo 0 que ja acontece na industria automobilistica.
(MARTINS, 2009, p. 134). Nesse mesmo sentido, ha autores que ndo concordam
com o critério limitativo criado pelo Tribunal Superior do Trabalho e consideram “[...]
irrelevante e desnecessario o esfor¢co para se definir atividade-meio e atividade-fim”.
(PASTORE; PASTORE, 2015, p. 34).

O pensamento destes autores, embora aparentemente minoritario na doutrina
trabalhista, merece importante atengao em virtude das pretensdes patronais por uma
terceirizacdo sem as amarras limitativas existentes na sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho (BRASIL, 2011c).

Assim, ha na atualidade uma tendéncia (ou movimento neoliberal) que sera
explorada no decorrer do trabalho, pretendendo acabar com a limitagdo estabelecida

para a terceirizacdo, possibilitando a sua ampliagéo e a sua pratica irrestrita.

Por fim, além de exigir que a terceirizacdo ocorra na atividade-meio do
tomador, a sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c) exige também que inexista
pessoalidade e subordinagdo entre terceirizado e tomador, tal exigéncia é outra
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condic&o que ira definir se a terceirizacéo é licita ou ilicita, conforme sera analisado

a sequir.

2.1.2 Inexisténcia de Pessoalidade e Subordinacdo Direta entre Trabalhador e
Tomador como Critérios da Terceirizagao Licita

A terceirizagdo, ainda que realizada na atividade-meio do tomador, pode ser
considerada ilicita. Isto, porque a sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c) também
condiciona a sua licitude a inexisténcia de pessoalidade e subordinacdo direta do

trabalhador em relacédo ao tomador de servicos.

Vale lembrar, com efeito, que a pessoalidade e a subordinacdo sao
pressupostos essenciais de uma legitima relacdo de emprego (artigos 2° e 3° da
CLT - BRASIL, 1943). No entanto, conforme j& tratado no inicio do presente
trabalho, na terceirizagdo o vinculo empregaticio € formado entre o trabalhador e a
empresa prestadora de servicos. Os pressupostos da relacdo de emprego, portanto,

devem ficar restritos a esta relacao.

Assim, na terceirizacdo permanente a tomadora se beneficia dos servigos
contratados, mas ndo da pessoa que prestou tais servicos, ndo podendo, desta
forma, exigir que o trabalho seja desenvolvido por um determinado trabalhador, sob
pena de configurar a pessoalidade, e com isso, tornar ilicita a terceirizagdo. Desse
modo, na terceirizacdo, ndo importa ao tomador se o trabalhador que hoje presta
servicos em seu beneficio sera amanha substituido por outro trabalhador, a critério
da empresa prestadora. O que importa € que 0 servi¢co contratado seja prestado com

efetividade e qualidade.

Igualmente, na terceirizagcdo nao pode existir subordinagcdo direta do
trabalhador em relacdo ao tomador de servigos, o que significa dizer que este nao
podera emitir ordens, fiscalizar, controlar e punir os atos daquele, ainda que a
prestacdo de servicos se dé nos seus dominios. Isto, porque todos estes atos
decorrem do poder de direcéo conferido, por forga artigo 2° da CLT (BRASIL, 1943),

apenas ao empregador, que na terceirizacdo € a empresa prestadora de servicos.

Abre-se aqui um pequeno paréntese, apenas para registrar que ndo se exige
a inexisténcia de pessoalidade e subordinacéo direta entre o trabalhador e tomador
de servicos no contrato de trabalho temporario (Lei n® 6.019/74 — BRASIL, 1974),
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mencionado no item | da siumula 331 (BRASIL, 2011c), ja que a exigéncia em tela se
limita as hipdteses de terceirizacdo permanente listadas no item Il do mesmo
verbete. Assim, o trabalho temporario, € “[...] a Unica situacdo de terceirizacao licita
em que se permite a pessoalidade e subordinacdo diretas do trabalhador

terceirizado perante o tomador de servigos”. (DELGADO, 2009, p. 419).

Em suma, a terceirizacdo permanente sera considerada ilicita sempre que for
desenvolvida na atividade-fim do tomador ou, ainda que desenvolvida na sua
atividade-meio, ficar constatada a existéncia de pessoalidade ou subordinacéo direta

do tomador em relacdo ao trabalhador terceirizado.

Feitas tais consideracdes sobre aquilo que a jurisprudéncia trabalhista
entende por terceirizacao licita e ilicita, a sequéncia do trabalho requer estudos
sobre as responsabilidades e consequéncias em face da tomadora. E o que se

presta a analisar a seguir.

2.2 A RESPONSABILIDADE DA TOMADORA NA TERCEIRIZACAO LICITAE
ILICITA

Mesmo em uma terceirizacao licita, isto é, aquela que se efetivou nos exatos
termos da sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c), podem surgir litigios decorrentes de
um eventual inadimplemento por parte da empresa prestadora de servicos em
relacdo ao seu trabalhador. Diante deste contexto, a questdo que vem a tona é: até
que ponto a tomadora de servicos deve ser responsabilizada pelos débitos
trabalhistas da empresa prestadora?

A resposta para o questionamento acima encontra-se atualmente estampada
no item IV da sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c), que estabelece:

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

Dessa forma, diante de uma terceirizacéo efetivamente licita, em que o Unico
problema diz respeito ao inadimplemento de obrigacbes trabalhistas por parte da
empresa prestadora de servicos, a tomadora respondera de forma subsidiaria.

Contudo, essa responsabilizacdo depende da efetiva participacdo da tomadora na
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relacdo processual e que ela conste do titulo executivo judicial.

Essa responsabilizacdo subsidiaria atribuida ao tomador decorre da culpa in
eligendo, constatada pela ma escolha na contratacdo da empresa prestadora de
servicos, ou ainda, pela culpa in vigilando, presente quando o tomador nao fiscaliza
se a prestadora esta cumprindo com as suas obrigacdes trabalhistas (NUNES;
BERNARDES; PEREIRA, 2004, p. 253).

Assim, esgotado o patriménio da empregadora (devedora principal) e tendo
ocorrido a responsabilizacéo subsidiaria da tomadora, cabera a esta arcar com todos
os créditos devidos por aquela, podendo, posteriormente, ser promovida — pela
tomadora — acédo de ressarcimento na Justica Comum, em face da empresa
prestadora de servicos. (BARROS, 2016, p. 302).

De outro lado, se a terceirizacdo for considerada ilicita — devido ao seu
desenvolvimento na atividade-fim da tomadora ou pela existéncia de pessoalidade
ou subordinacdo direta verificada entre esta e o trabalhador terceirizado —, a
consequéncia € a formacdo de vinculo empregaticio diretamente com a empresa
tomadora dos servigos, por violacdo ao disposto nos itens | e Il da sumula 331 do
TST (BRASIL, 2011c). Nesta situacao, “[...] desfaz-se, judicialmente, o vinculo entre
o trabalhador e o empregador aparente, reconhecendo-se, para todos os efeitos, a
relacdo de emprego com o empregador dissimulado, efetivo tomador de servigos”.
(LEITE, 2014, p. 279).

Além disso, poderd a empresa que intermediou a terceirizacdo ilicita
responder solidariamente pelos créditos trabalhistas, com fundamento no artigo 942
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), aplicavel ao direito do trabalho por forca do artigo
8°, paragrafo unico, da CLT (BRASIL, 1943), ja que participou da lesédo de direito
através da terceirizagdo fraudulenta. (GARCIA, 2016, p. 404).

Registre-se, neste contexto, que evidenciada a terceirizacao ilicita, o Tribunal
Superior do Trabalho tem responsabilizado solidariamente as empresas envolvidas

pelos créditos trabalhistas devidos. A guisa de ilustrag&o, o seguinte precedente:

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA -
TERCEIRIZACAO ILICITA — INSTALACAO E MANUTENCAO DE PONTOS
DE TV E PRESTACAO DE INFORMACOES AO ASSINANTE — ATIVIDADE
FIM DA TOMADORA DE SERVICOS. Nas hipo6teses de terceirizacao
ilicita, quais sejam, aquelas em que ha intermediacdo de méao de obra
na atividade fim da tomadora de servigos, as empresas envolvidas sdo
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solidariamente responsaveis pelos créditos trabalhistas do
empregado, por se unirem no proposito de fraudar a legislacao
trabalhista, incidindo o teor dos artigos 9° da Consolidacdo das Leis
do Trabalho e 942 do Coédigo Civil. Recurso de revista ndo conhecido.
MULTA DO ARTIGO 475-J DO CPC. A disposicao contida no artigo 475-J
do CPC é inaplicavel ao processo do trabalho, tendo em vista a existéncia
de regramento proprio, no ambito do direito processual do trabalho, contido
nos artigos 880 e 883 da Consolidacao das Leis do Trabalho, acerca dos
efeitos do ndo pagamento espontédneo pelo executado de quantia certa
oriunda de condenacdo judicial. Além disso, a norma do Cdédigo de
Processo Civil € manifestamente incompativel com a regra contida no artigo
880 da Consolidacao das Leis do Trabalho, a qual contém o prazo de 48
horas para que se proceda ao pagamento da execugdo, apds a citagéo,
sem que haja cominacdo de multa pelo ndo pagamento, mas sim de
penhora. Ao contrario da regra processual civilLb em que o prazo para
cumprimento da obrigacdo é mais dilatado (15 dias) e ha a cominagdo da
referida multa, o que também impede a aplicagdo do artigo 475-J do CPC,
nos exatos termos do artigo 769 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR:
1016003420095150090, Relator: Renato de Lacerda Paiva, Data de
Julgamento: 25/02/2015, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 06/03/2015).
(BRASIL, 2015b, grifo nosso).

Verifica-se, portanto, que a terceirizacdo realizada fora das regras limitrofes
dos itens | e lll da sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c) tende a se configurar ilicita,
0 que podera ocasionar a formacdo de vinculo empregaticio diretamente com o
tomador e a responsabilizacdo solidaria das empresas em relacdo ao crédito

trabalhista em discussao.

2.2.1 O Tomador Publico e a Terceirizagdo

A responsabilidade do tomador publico na terceirizacdo possui caracteristicas
que a diferenciam do tomador privado. Por tal razdo, sera tratado separadamente

neste tépico.

A questdo que envolve a responsabilidade do tomador publico pelo
inadimplemento da empresa contratada enfrentou, recentemente, discussdes
acirradissimas no judiciario. Isto, porque a Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993), em seu

artigo 71 e 81°, prevé que

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execuc¢do do contrato.

8§ 1°A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacbes,
inclusive perante o Registro de Iméveis. (grifo n0sso).
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Claramente, o dispositivo legal exclui a Administracdo Publica de qualquer
responsabilidade pela inadimpléncia de obrigacbes trabalhistas da empresa

prestadora de servicos, contratada através de procedimento de licitacao.

Havia uma série de discussfes doutrinarias sobre a inconstitucionalidade do
artigo 71, 81° da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993), por suposta violacdo do artigo 37,
86° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Diante disso, o Tribunal Superior do
Trabalho, na antiga redacdo do item IV de sua sumula 331 (BRASIL, 2011c),
entendia que a Administracdo Puablica também respondia subsidiariamente pelo
inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte da empresa que contratou,

aplicando o respectivo entendimento.

A polémica encontrou um desfecho em 24/11/2010, quando o0 Supremo
Tribunal Federal julgou a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 16/2007
(BRASIL, 2011a), decidindo, por maioria de votos, pela constitucionalidade do artigo
71, 81° da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993), sepultando o entendimento manifestado
pelo TST, contido na antiga redacéo do item IV da simula 331 (BRASIL, 2011c), que
previa a responsabilizacdo subsidiaria do tomador publico de forma automatica.
(RESENDE, 2015, p. 220). Contudo, a Suprema Corte destacou que a referida
decisdo ndo obstaria que a Justica do Trabalho analisasse no caso concreto a
responsabilidade do tomador publico, desde que ficasse constatada a omissao

culposa deste, caracterizada pela falta fiscalizacdo. (ALFARO, 2016, p. 74).

Diante desse quadro, em 2011, o Tribunal Superior do Trabalho se viu
forcado a rever a sua sumula 331 (BRASIL, 2011c) para compatibilizar a sua
jurisprudéncia ao entendimento do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, alterou o

item IV e acrescentou o item V, com a seguinte redacéo:

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢ées do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacbes da
Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre de
mero inadimplemento das obrigagcfes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada. (grifo nosso).

No referido item, o TST deixou claro que a Administragdo Publica néo

responde pelo mero inadimplemento de obrigagbes trabalhistas por parte da
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empresa contratada. No entanto, o0 mesmo verbete ressalvou que Administracéo
Publica pode ser responsabilizada subsidiariamente caso fique demonstrada a sua
conduta culposa na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas por
parte da empresa que contratou. Diante disso, proposta a reclamacéao trabalhista em
face da Administracdo Publica, basta ela demonstrar a existéncia de efetiva
fiscalizagdo do contrato para se isentar de qualquer responsabilizagcdo. Todavia,
caso reste constatado que houve omissdo por parte do poder publico nessa
fiscalizacdo, podera haver a sua responsabilizacdo subsidiaria pelo crédito
trabalhista, ja que a sua omissdo evidencia a sua conduta culposa, a denominada

culpa in vigilando.

Essa questdo retornou novamente ao Supremo Tribunal Federal por
intermédio do Recurso Extraordindrio (RE) 760.931 (BRASIL, 2014c), com
repercussao geral reconhecida, sob relatoria da ministra Rosa Weber. Em votacao
apertadissima o STF por maioria dos votos acompanhou a divergéncia aberta pelo
ministro Luiz Fux e deu provimento ao recurso, fixando a seguinte tese de

repercussao geral:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado
ndo transfere automaticamente ao Poder Pdblico contratante a
responsabilidade pelo seu pagamento, seja em carater solidario ou
subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93. (BRASIL, 2014c)

Assim, a recente decisdo do STF no RE 760.931 (BRASIL, 2014c) parece
apenas ter confirmado o entendimento jA manifestado na ADC n°® 16/2007 (BRASIL,
2011a), no sentido de que o tomador ndo sera responsabilizado automaticamente
pelo inadimplemento de créditos trabalhistas da empresa prestadora de servigcos. A
responsabilizacdo do tomador publico, portanto, sempre dependera da comprovacgao
de sua conduta culposa, mormente pela auséncia de fiscaliza¢do (culpa in vigilando)

no cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela empresa que contratou.

Em relacdo a terceirizagao ilicita, o Tribunal Superior do Trabalho tem
aplicado, também em face do tomador publico, a responsabilidade solidaria, com
fundamento nos artigos 927 e 942 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) aplicaveis por
forca do disposto no artigo 8°, paragrafo unico da CLT (BRASIL, 1943), conforme

oportuno precedente daquela Corte:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. TERCEIRIZACAO ILICITA. ENTE
PUBLICO. EMPREGADA DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E
DA TOMADORA. ISONOMIA SALARIAL. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 383 DA [Subsecédo Especializada em Dissidios
Individuais] SBDI -1 DO TST No caso dos autos, conforme expressamente
consignado no acoérddo regional, trata-se de terceirizacao ilicita, haja vista
gue a trabalhadora desenvolvia servigcos inerentes a atividade-fim da Caixa
Econdmica Federal. Com efeito, a solidariedade ndo se presume, resulta da
lei ou da vontade das partes, conforme dispde o artigo 265 do Cadigo Civil.
Em hip6teses como a dos autos, em que patente esta a configuracao
de terceirizacdo ilicita, a lei autoriza a responsabilizacdo solidaria. E
gue, conforme determina o disposto no artigo 927 do Cddigo Civil,
aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo e, de acordo com o inserto no artigo 942 do mesmo
dispositivo legal, os bens do responséavel pela ofensa ou violagdo do
direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos responderéo solidariamente pela
reparacdo. Ademais, a responsabilidade extracontratual ou aquiliana
da Administracao Publica, nos casos de terceirizacgdo ilicita, decorre da
sua conduta ilicita - pratica de fraude - acerca da terceirizacdo de
atividade-fim, e néao, simplesmente, do mero inadimplemento das
obrigacfes trabalhistas pela prestadora de servigos. Portanto, se as
reclamadas praticaram fraude em relacéo a terceirizacdo de servicgos,
néo se aplica o disposto no artigo 71, § 1° da Lei n° 8.666/93 para
afastar a responsabilidade subsidiaria do ente publico, de cuja
incidéncia somente se pode razoavelmente cogitar quando hé
regularidade do contrato de prestacdo de servigos, 0 que,
comprovadamente, ndo se verificou no caso dos autos, conforme
expressamente registrado no acérdao regional. Além do mais, nos termos
da Orientac&o Jurisprudencial n° 383 da SBDI-1 desta Corte, "a contratacdo
irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com ente da Administrac@o Publica, ndo afastando, contudo, pelo
principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas
verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados
pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de funcdes.
Aplicacdo analégica do art. 12, 'a’', da Lei n.° 6.019, de 03.01.1974". Agravo
de instrumento desprovido. (TST - AIRR: 2897320105090658 289-
73.2010.5.09.0658, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de
Julgamento: 06/02/2013, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 15/02/2013).
(BRASIL, 2013, grifo nosso).

Ainda nesse ambito, de acordo com o item Il da sumula 331 (BRASIL, 2011c)
e a OJ 383 da SBDI-1 (BRASIL, 2011b), ambas do Tribunal Superior do Trabalho,
mesmo que a terceirizagdo seja considerada irregular (terceirizagdo ilicita), ndo
havera, em hipotese alguma, a formacdo do vinculo empregaticio com a tomadora
publica — diferentemente do que acontece com o tomador privado —, ante a regra
constitucional de investidura em cargo ou emprego publico através de prévia
aprovacdo em concurso publico, prevista no artigo 37, inciso Il, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988).
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2.3 OS ATUAIS IMPACTOS DA TERCEIRIZACAO NAS RELACOES
JUSTRABALHISTAS

Serdo analisados neste topico, com base em pesquisas bibliograficas e
documentais, 0s principais impactos da terceirizacdo — limitada pelas regras da
sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c) —, no direito do trabalho. O objetivo dessa
andlise € conhecer tais impactos e permitir uma reflexdo sobre a proporcédo que
poderdo atingir caso a terceirizacdo seja ampliada a atividade-fim do tomador, ou
seja, parte-se da analise dos problemas atuais (terceirizacdo limitada) para tentar
dimensionar os problemas futuros (terceirizacdo ilimitada). Contudo, a andlise
especifica acerca da terceirizagdo sem limites sera feita, separadamente, no préximo

capitulo.

O “Dossié Terceirizagdo e Desenvolvimento: uma conta que nao fecha”,
(DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014)
apresentado em 2011 e atualizado em 2014 pelo Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE) e Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), apresenta dados estatisticos sobre os impactos da

terceirizacado no mercado de trabalho.

O dossié faz uma analise das caracteristicas gerais da terceiriza¢do no Brasil,
utilizando como fonte os dados da Relacdo Anual de Informacdes Sociais (RAIS) e
Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED), no qual apresenta
uma estimativa dos numeros envolvendo trabalhadores terceirizados e trabalhadores
contratados diretamente, através de andlise dos setores tipicamente terceirizados e

setores tipicamente contratantes.

Comparadas as condicbes de trabalho entre o0s setores tipicamente
terceirizados e tipicamente contratantes, o dossié aponta que a remuneracao média
destes ultimos era no importe de R$ 2.361,15, enquanto a remuneragdo meédia dos
primeiros era de R$ 1.776,78, revelando que a remuneracdo dos trabalhadores
terceirizados, em dezembro de 2013, era 24,7% menor do que a remuneracao do
empregado  contratado  diretamente pelo tomador. (DEPARTAMENTO
INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS; CENTRAL
UNICA DOS TRABALHADORES, 2014, p. 13-14).

Alca-se, por oportuno, para que nao restem duvidas, que a Lei n° 6.019/74
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(BRASIL, 1974) garante ao trabalhador temporario remuneragdo equivalente ao
trabalhador direto da tomadora, € o que doutrina denomina ‘salario equitativo’.
Todavia, ha controvérsias na jurisprudéncia em relacdo a aplicacdo analdgica do
salario equitativo na terceirizacdo permanente que se desenvolve de forma licita
(DELGADO, M., 2009), dando margem a discrimina¢do na remuneracao revelada no
dossié DIEESE/CUT. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E
ESTUDOS SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES,
2014).

Além da verificada desigualdade na remuneracdo, os dados do dossié
informam que nos setores tipicamente contratantes a média da jornada de trabalho
semanal equivale a 40 horas, enquanto nos setores tipicamente terceirizados essa
média semanal € 43 horas, sem considerar horas extras ou banco de horas, o que
demonstra que o trabalhador terceirizado trabalha em média trés horas por semana
a mais do que o trabalhador contratado diretamente e, como visto, recebendo menos
por isso. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014, p. 15).

Nesse contexto, o estudo estima que “[...] se a jornada dos trabalhadores em
setores tipicamente terceirizados fosse igual a jornada de trabalho daqueles
contratados diretamente, seriam criadas 882.959 vagas de trabalho a mais”.
(DEPARTAMENTO  INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014, p. 15),
dado que provoca e, a0 mesmo tempo, rebate a falaciosa tese de que a
terceirizacao gera emprego.

O tempo de emprego € outro fator de desigualdade, ja que os trabalhadores
nos setores tipicamente contratantes permanecem empregados em média por 5,8
anos, enguanto os trabalhadores nos setores tipicamente terceirizados mantém seus
empregos em média por 2,7 anos, demonstrando que o tempo de emprego do
trabalhador terceirizado é 53,5% menor do que o trabalhador contratado
diretamente, dado que expde o alto grau de rotatividade dos trabalhadores
terceirizados. O dossié conclui que essa rotatividade exagerada entre periodos de
emprego e desemprego do terceirizado prejudica a organizagdo de sua vida e de
seus projetos pessoais, tal como a sua formacao profissional. (DEPARTAMENTO
INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS; CENTRAL
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UNICA DOS TRABALHADORES, 2014, p. 14-15).

Igualmente prejudicial, sendo ainda pior, é a rotatividade de empregadores na
terceirizacdo, verificada na constante alternancia de empresas prestadoras de
servicos em relacdo a um mesmo tomador, sendo comum, nestes casos, que um
trabalhador terceirizado tenha trabalhado continuadamente em beneficio de um

mesmo tomador, mas por intermédio de diversos empregadores, ininterruptamente.

Nesse diapaséao, vale destacar o documentario “Terceirizado, um trabalhador
brasileiro”, produzido pelo Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital, da Faculdade de
Direito da Universidade de S&ao Paulo (USP) sob coordenacdo do professor Jorge
Luiz Souto Maior, lancado em 26/03/2015. (GRUPO DE PESQUISA TRABALHO E
CAPITAL; FACULDADE DE DIREITO — UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 2015),
gue dentre outros efeitos nefastos da terceirizacao, retrata bem esta questdo da alta
rotatividade de empresas prestadoras de servigos terceirizados no ambito da
administracé@o publica.

O documentério constata que esta rotatividade de empresas prestadoras de
servicos, tipica da terceirizacao, € responsavel pela precarizagdo do direito as férias
do trabalhador terceirizado. O trabalhador acaba néo usufruindo as férias a que tem
direito, ja que a substituicdo da empresa inaugura um novo contrato de trabalho, o
gue da inicio, consequentemente, a um novo periodo aquisitivo de férias perante o
novo empregador. Foram varios os trabalhadores terceirizados entrevistados no
documentario, que revelaram que nado usufruem férias ha anos, em razao dessa
reiterada alternancia de empresas prestadoras de servicos. (GRUPO DE PESQUISA
TRABALHO E CAPITAL; FACULDADE DE DIREITO — UNIVERSIDADE DE SAO
PAULO, 2015).

Verifica-se, neste contexto, a precarizagcdo do proprio direito do trabalho, que
ja ndo consegue garantir que os direitos sociais assegurados aos trabalhadores —
por exemplo, o direito ao gozo de férias — sejam por eles efetivados, em razdo da

massacrante e desregulamentada dindmica da terceirizacao.

Uns dos pontos mais preocupantes € a correlacdo entre o terceirizado e o
altissimo namero de acidentes do trabalho envolvendo este segmento. Apenas para
se ter uma ideia da gravidade do que ora se afirma, em 2005, a cada dez acidentes
de trabalho, oito deles afetaram trabalhadores terceirizados, e a cada cinco mortes,
quatro foram de trabalhadores terceirizados. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL
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DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS
TRABALHADORES, 2014, p. 14).

O site da Camara dos Deputados, do dia 03/07/2014, divulgou a noticia de
que o Brasil é o quarto pais do mundo em numero de acidentes de trabalho. O
referido dado foi apresentado pelo coordenador-geral de Saude do Trabalhador do
Ministério da Saude, Jorge Mesquita, que afirmou também, com base em dados do
DIEESE, que “os riscos de um empregado terceirizado morrer de acidente de
trabalho é 55 vezes maior do que nos demais segmentos produtivos”.
(BRASIL, 2014a, grifo nosso).

A guisa de ilustragdo, o “Relatério Técnico — O processo de terceirizagdo e
seus efeitos sobre os trabalhadores no Brasil”, elaborado pelo DIEESE
(DEPARTAMENTO  INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS, 2007, p.71) apresenta a seguinte tabela com nimeros de
acidentes fatais envolvendo trabalhadores terceirizados da Petrobras:

Tabela 1 — Acidentes Fatais — Efetivos e Terceirizados da Cia Petroleira

1998 1909 2000 2001 2002 2003 2004 20035
Efetivo 4 1 4 12 3 3 3 1]
Terceinzados 22 27 14 18 18 11 14 13
Total 26 28 18 30 21 14 17 13

Fonte: Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (2007, p. 71).

Os dados do relatério acima apresentam um paralelo entre o nimero de
acidentes fatais envolvendo os trabalhadores diretos da Petrobras, denominados
“efetivos”, e os trabalhadores terceirizados. Os numeros demonstram nitidamente a
situacdo precaria e desigual em que o trabalhador terceirizado se ativa e permanece
mais sujeito a acidentes e mortes no ambiente de trabalho do que o trabalhador

direto.

Isso ocorre, segundo o proprio DIEESE, porque “[...] as empresas nao
investem em medidas preventivas, mesmo que as atividades apresentem situacdes
de maior vulnerabilidade aos trabalhadores”. (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL
DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS
TRABALHADORES, 2014, p. 23).
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Por fim, um dos piores impactos da terceirizacdo — e que guarda relacao
direta com a precarizagdo verificada até aqui — ocorre em relagdo a representacao
dos trabalhadores, mais precisamente em relacdo aos sindicatos, conforme sera

analisado a seguir.

2.4 OS ATUAIS IMPACTOS DA TERCEIRIZACAO NA REPRESENTACAO
SINDICAL E O TRANSTORNO ENVOLVENDO O ENQUADRAMENTO
SINDICAL DOS TRABALHADORES TERCEIRIZADOS

Como ja analisado no tépico anterior, a terceirizacao tem sido praticada como
uma técnica precaria das condicbes de trabalho. Todavia, uma rapida reflexdo
conduz a indagacfes essenciais para penetrar o cerne de toda essa precarizacéo e
compreendé-la: Onde se encontram os sindicatos destes trabalhadores? Como
permitiram tamanha precarizacdo de seus direitos e condi¢des trabalho? Por que
nao reagem?

Tais indagagbes escancaram o efeito mais nefasto da terceirizagdo, a
representacdo sindical dos trabalhadores terceirizados. Este ¢é, direta ou

indiretamente, o nucleo da precarizacdo envolvendo os terceirizados.

Isto, porque, no Brasil, a representacao sindical € feita, como regra geral, por
categorias, predominando a regra de que o0 enquadramento sindical dos
trabalhadores deve levar em conta a categoria econbmica em que o empregador
esta inserido, de acordo com a atividade preponderante deste (artigo 511, §2° da
CLT — BRASIL, 1943).

Dessa forma, em uma relacdo empregaticia bilateral classica perpetrada
diretamente pelo empregador em relacdo a um determinado empregado, em regra, 0
enquadramento sindical sera feito perante o sindicato profissional existente no
ambito da categoria econémica do empregador. Assim, o empregado contratado por
uma empresa do comercio varejista sera representado, em regra, pelo sindicato dos
empregados no comércio varejista, bem como o0s seus pares, ja que a atividade
econdmica do empregador € o comércio varejista.

J4, na terceirizacdo, a relacdo empregaticia se desenvolve com a empresa
prestadora de servigos. Desse modo, ao aplicar literalmente a regra do paragrafo 2°
do artigo 511 da CLT (BRASIL, 1943), “[...] o trabalhador terceirizado pertencera a
categoria sindical relativa a atividade da empresa prestadora de servicos, da qual é
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empregado, e ndo aquela da empresa tomadora, que normalmente é mais
favoravel”. (CASSAR, 2015, p. 515).

H&a, segundo Chohfi (2013, p. 36), “[...] um deslocamento do enquadramento
sindical” na terceirizagdo, onde “[...] os trabalhadores terceirizados enquadram-se,
do ponto de vista técnico-juridico, como integrantes do setor terciario da economia,
por serem vinculados a empresas de prestagcao de servigos”. (DELGADO, 2007,
p. 45).

Esse enquadramento no setor terciario € o nucleo da precarizacdo das
condi¢cdes de trabalho, ja que as reivindicacdes dos trabalhadores terceirizados
passam a ser feitas perante as empresas prestadoras de servi¢os, cujo poderio
econdmico tende a ser muito inferior e incomparavel ao da tomadora dos servicos, 0

gue resulta em condi¢cBes de trabalho precarias.

Além disso, é obvio que a fragmentacdo dos trabalhadores nas multiplas
empresas de prestacdo de servicos no ambito da mesma tomadora reduz as suas
forcas, minando o seu poder de organizacao e reivindicacdo por melhores condi¢oes
de trabalho. Neste contexto, Provinciali, Serra e Borges (2004, p. 132) destacam 0s

efeitos diretos da terceiriza¢do sobre os sindicatos:

Atualmente, numa fabrica encontram-se empregados de varias empresas,
integrantes de categorias econdmicas diversas, o que implica a pulverizacdo
da representatividade sindical, com perdas de receitas dos entes sindicais e
consequentemente inibi¢cdo ao sindicalismo.

Nesse mesmo sentido, o estudo elaborado pelo DIEESE na obra “Relagdes e
condicbes de trabalho no Brasil” (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE
ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2007a, p. 79-80), confirma que

um dos principais objetivos da terceirizacdo, segundo 0s empresarios, €

[...]

- enfraquecer a organizagdo dos trabalhadores, através da pulverizagéo das
atividades em diversas empresas de menor tamanho, o que dificulta a
capacidade de mobilizacdo e facilita o controle dos movimentos;

- burlar conquistas sindicais através da terceirizacao de atividades, de forma
a fragmentar a organizacao e representacdo dos trabalhadores e diversificar
a negociacao e abrangéncia de direitos.

Na mesma obra, o DIEESE apresenta os resultados verificados em todos os
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processos de terceirizagdo, nos quais as empresas destacam como pontos positivos:
‘um novo relacionamento sindical”; “desmobilizagdo dos trabalhadores para
reivindicagoes”; “desmobilizacdo para greves” e “eliminacdo das agdes sindicais”.
(DEPARTAMENTO  INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS

SOCIOECONOMICOS, 2007a, p. 80).

Ocorre, no entanto, que a tematica envolvendo a representacao sindical dos
trabalhadores terceirizados nunca foi pacifica, e o cerne dessa discussao esté ligada
a seguinte indagacdo: a prestacdo de servicos terceirizados pode ser considerada

uma categoria profissional?

Ao que parece, o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) entendeu que sim,
ja que o O6rgdo expediu nos Uultimos anos certidbes a diversos sindicatos
representativos de empregados em empresas de prestacdo de servi¢os, conferindo-
Ihes legitimidade sindical para que estas entidades representem os trabalhadores
terceirizados. (CHOHFI, 2013, p. 50). Um exemplo disso é o Sindicado dos
Empregados em Empresas de Prestacdo de Servicos a Terceiros, Colocacédo e
Administracdo de Mao de Obra, Trabalho Temporéario, Leitura de Medidores e
Entrega de Avisos do Estado de Séao Paulo (SINDEEPRES), entidade sindical
profissional com base territorial estadual, sediada na capital paulista.

N&o obstante, outra interpretacdo do paragrafo 2° do artigo 511 da CLT
(BRASIL, 1943) parece atender de forma mais adequada ao enquadramento sindical
do trabalhador terceirizado, de modo a impedir discriminacdo entre este e 0

empregado direto do tomador.

A referida interpretagdo parte do entendimento de que os trabalhadores
terceirizados devem ser representados pelo sindicato da categoria profissional em
gue estdo inseridos os empregados da empresa tomadora. Esta é tese defendida
por Gabriela Neves Delgado (2003, p. 152).

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 444) justifica a
interpretacdo que liga o enquadramento sindical do terceirizado ao mesmo do

trabalhador direto da tomadora, salientando:

Ora, a ordem juridica brasileira trata categoria profissional como uma
expressdo social elementar (art. 511, §2° CLT), basica, que é composta
pela “...similitude de condicGes de vida oriunda da profissdao ou
trabalho em comum, em situacdo de emprego na mesma atividade
econdmica ou em atividades econémicas similares ou conexas” (art.
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511, §2°, CLT). Como se percebe, o conceito € essencialmente construido a
partir de dados e circunstancias faticas; ele é, em substancia, dependente
das condicBes, formacdo e circunstancias profissionais e laborativas dos
trabalhadores. Ou seja, a similitude de formacdo profissional dos
trabalhadores, de suas condicdes de trabalho e circunstancias laborativas,
tudo isso forma essa expressdo social elementar compreendida como
categoria profissional, no dizer da ordem juridica brasileira.

No caso dos trabalhadores terceirizados, encontra-se na empresa tomadora
de servicos sua similitude de condicbes de vida oriunda da profissdo ou
trabalho em comum, como dispée a CLT; é ali que se encontra sua
essencial similitude em situagdo de emprego na mesma atividade
econbmica ou em atividades econdmicas similares ou conexas, conforme
previsto na Consolidacdo. Por isso, € no universo de trabalhadores da
empresa tomadora de servicos, em que se integra em seu cotidiano
profissional o obreiro terceirizado, que ele encontrard sua categoria
profissional e seu efetivo sindicato. (grifo nosso).

Também nessa esteira, e afastando a ideia de que a vinculagdo dos
trabalhadores terceirizados a uma empresa prestadora de servicos representaria
uma similitude de condi¢des de vida entre eles e, consequentemente, uma categoria
profissional, Castro (2014, p. 151-152) destaca que ndo h& entre os terceirizados
tracos de unido ou denominador comum, “[...] uma vez que eles estao dispersos
pelos locais de trabalho das tomadoras de servicos entre funcdes diferentes e

empresas diferentes”.

De fato, ndo “[...] h& interesses comuns, por exemplo, entre um porteiro
terceirizado que trabalhe em um condominio residencial e outro porteiro, também
terceirizado, que trabalhe em uma grande industria automobilistica”. (CHOHFI, 2013,
p. 43).

Essa identidade ou similitude de condi¢cdes de vida oriunda da profissao ou

trabalho em comum ser& encontrada, portanto, na empresa tomadora.

Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 75), em outra obra, € taxativo ao
asseverar que “[...] os trabalhadores terceirizados ndo constituem, do ponto de vista

real e sob a 6tica juridica, uma categoria profissional efetiva”.

Em pesquisa junto aos Tribunais Regionais do Trabalho de S&o Paulo,
verificou-se que a Secéo Especializada em Dissidios Coletivos do Tribunal Regional
do Trabalho (TRT) da 22 Regido editou o Precedente Normativo n° 39, no qual
externa o seu entendimento de que o trabalhador terceirizado deve ter os mesmos

direitos trabalhistas dos empregados da tomadora.

PRECEDENTE NORMATIVO N°39 - TERCEIRIZACAO DA MAO DE
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OBRA. ENQUADRAMENTO SINDICAL. (Ata publicada no DOEletrénico
26/05/2014) (Republicado no DOEletrdnico 28/05/2014).

O trabalhador terceirizado tera os mesmos direitos trabalhistas previstos aos
da categoria econdmica tomadora da mao de obra, sem nenhuma distin¢ao,
respeitadas sempre as condi¢cdes mais favoraveis.

Ressalte-se, ainda, que Orientacdo Jurisprudencial n° 383 (BRASIL, 2011b)
da Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do

Trabalho traz a seguinte redacéao:

383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA
DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N°
6.019, DE 03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27,
30 e 31.05.2011. A contratagcdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da
Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo
tomador dos servi¢cos, desde que presente a igualdade de funcdes.
Aplicacdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n° 6.019, de 03.01.1974. (grifo
Nnosso).

Alguns utilizam a mencionada OJ n° 383 (BRASIL, 2011b) da SBDI-I do TST
para defender a aplicacdo da norma coletiva proveniente do sindicato dos
empregados da tomadora ao trabalhador terceirizado de forma genérica, buscando

estabelecer a isonomia entre eles.

Contudo, a Orientacdo Jurisprudencial em analise trata expressamente da
terceirizacdo irregular — analisada neste trabalho como terceirizacdo ilicita —,
praticada no ambito da Administracdo Publica, ressaltando a impossibilidade de
reconhecimento de vinculo empregaticio nessa hipétese em razdo da regra
constitucional do concurso publico, mas assegurando, em contrapartida, a estes
trabalhadores terceirizados as mesmas verbas legais e normativas aplicaveis aos

contratados diretamente.

Vale lembrar que, se a terceirizacdo ilicita ocorrer no ambito privado, a
consequéncia é a formacéo de vinculo empregaticio direto com o tomador privado, e
consequentemente, a aplicacdo da norma coletiva destinada aos empregados do
tomador, tudo conforme prevé a Sumula 331 (BRASIL, 2011c) do TST.

Dessa forma, verifica-se que a OJ n°® 383 (BRASIL, 2011b) da SBDI-I do TST
ndo tutela a hipotese de enquadramento sindical ou de aplicacdo isonémica da
norma coletiva da empresa tomadora ao trabalhador terceirizado diante de uma



59

terceirizacao licita, o que faz em relacéo a terceirizagao ilicita.

Enfim, a questdo que envolve o enquadramento sindical do trabalhador
terceirizado € extremamente tormentosa na doutrina e na jurisprudéncia, ja que pelo
critério formal de interpretacéo do paragrafo 2° do artigo 511 da CLT (BRASIL, 1943)
o enquadramento desse trabalhador deve ser feito em relacdo a atividade
econbmica da empresa prestadora de servicos, e ndo pela tomadora. Tal
pensamento ganha félego com a atitude do Ministério do Trabalho e Emprego, que
reconheceu a legitimidade sindical de diversas entidades representativas de
trabalhadores terceirizados. E esta questdo tem sido o nucleo de toda precarizacéo

envolvendo o trabalhador terceirizado.

Buscou-se, no presente capitulo, tracar os limites e os impactos da
terceirizacdo como prévia para o préximo capitulo, no qual se pretende analisar os
verdadeiros objetivos da terceirizagdo ampla e a terceirizagédo no direito estrangeiro,
para possibilitar, posteriormente, a analise dos projetos legislativos em tramite.

Os dados narrados acima retratam apenas uma pequena parcela dos
impactos da terceirizacdo (no direito do trabalho), analisados em relacdo aos
critérios e limitacbes da sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c), cuja tendéncia é
multiplicar, caso a terceirizacdo perca tais limites. Neste caso, 0 questionamento
latente é: qual sera o limite de tolerancia e passividade da classe trabalhadora frente

a crescente precarizacao?

Diante desse singelo levantamento dos impactos negativos da terceirizacéo, é
natural que venham a tona indaga¢cdes como: Por que esta relacdo de trabalho é téo
precaria? Qual o verdadeiro objetivo por trds de tamanha precariedade? Quem

ganha com isso?

E o que sera tratado a seguir.

2.5 AREDUCAO DE CUSTOS NA TERCEIRIZACAO

N&o ha duvidas de que entre os objetivos da terceirizacdo, 0 mais atrativo € a
reducdo de custos. Este é o fator que faz da terceirizagdo um fendbmeno para as
empresas. Tal dado é confirmado pelo DIEESE, que destacou na sua obra
“‘Relacbes e condi¢cbes de trabalho no Brasil” que a “[...] reducdo de custos ou

transformacdo de custos fixos em custos variaveis”. (DEPARTAMENTO
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INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2007a,
p. 78) €, segundo as empresas, uma das principais razées que justificam a

terceirizacao.

Diante disso, é importante refletir sobre a seguinte indagacéo e enfrenta-las:
se a terceirizacao € intermediada por uma ou mais empresas, e todas elas buscam
obter lucros, como pode a terceirizacdo ser um instrumento mais barato,

interessante e vidvel a empresa tomadora?

Parece ilogico que uma contratacdo através de intermediador (ou
intermediadores) — com natural finalidade lucrativa — seja mais barata do que a

contratacado direta, sem nenhum intermediador pretendendo lucrar.

Definitivamente, a conta ndo fecha. No entanto, ha uma explicacdo l6gica
para esta incognita. Para que as empresas que compdem a terceirizacdo (tomadora
e intermediadoras) possam lucrar, e ainda assim diminuir custos operacionais,
alguém deve perder nessa relacéo, ou seja, a conta € sempre paga por aquele que
vende a sua forca de trabalho, o trabalhador. Essa conta € paga por meio das
jornadas de trabalho mais prolongadas, de remuneracao inferior, frustracdo do gozo
de férias anuais, entre outras praticas precéarias analisadas no item anterior. Dessa
forma, a reducdo de custos na terceirizacdo nasce da precarizacdo das condi¢cdes
de trabalho do terceirizado. (LEITAO, 2012, p. 123).

Atualmente, as empresas prestadoras de servicos competem entre si para
oferecer a prestacdo de servicos mais barata possivel ao tomador, o que aumenta

cada vez mais a exploracao do trabalhador terceirizado.

Assim, a principal forma de minimizar a precarizagcdo envolvendo os
trabalhadores terceirizados seria garantir-lhes condicdes de trabalho idénticas a dos
trabalhadores contratados diretamente pela tomadora, embora se saiba que isso
tornaria a terceirizagdo mais cara — em virtude da presenca da empresa prestadora
de servicos nesta relacdo —, fato que para o empresariado brasileiro seria suficiente

para sepultar a terceirizacao.

Tudo isso demonstra que a terceirizagdo € vista pelo empresariado brasileiro
como um mero mecanismo eficiente de aumento da mais-valia através da reducéo
de custos, como ja visto, conquistados por meio da exploracdo do trabalhador

terceirizado, que, claramente, é quem paga a conta da terceirizagao!

Este € o cenario que envolve a terceirizacdo no Brasil, que cedendo aos
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interesses econdmicos busca enfurecidamente a sua ampliacdo, para possibilitar
gue ela seja praticada em qualquer atividade da empresa tomadora, inclusive na sua

atividade-fim, ou seja, sem restricbes, o que sera analisado no capitulo seguinte.
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3 A TERCEIRIZACAO EM QUALQUER ATIVIDADE DO TOMADOR

Conforme analisado anteriormente, ndo havia no Brasil, ao menos até 31 de
marco de 2017, uma legislacdo tratando da terceirizagdo em seu todo — exceto com
relacdo a atividades especificas, como o trabalho temporéario (Lei n° 6.019/74 —
BRASIL, 1974) e servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102/83 — BRASIL, 1983) —, que
vinha, portanto, sendo regulada e limitada unicamente através da sumula 331 do
TST (BRASIL, 2011c), que restringe a terceirizagdo, basicamente, nas atividades-
meio do tomador de servigos.

Pretende-se, no presente capitulo, tratar da terceirizacdo envolvendo a
atividade-fim do tomador de servicos, ja que esta se revela atualmente como uma
forte obsessdo por parte do mercado, como suposto mecanismo de reducdo de

custos para o enfrentamento da crise econémica.

Essa obstinada busca por uma terceirizagdo sem as amarras contidas na
jurisprudéncia sumulada tem sido feita por intermédio de dois caminhos, um deles é
no Supremo Tribunal Federal, onde atualmente ¢é questionada a
(in)constitucionalidade da limitacdo da terceirizacdo pela sumula 331 do TST
(BRASIL, 2011c). O principal caminho, no entanto, € o legislativo, onde tramitam

diversos projetos de lei sobre a terceirizacao.

Serd, portanto, feita uma breve analise dos processos atualmente em tramite
no STF, que desafiam a constitucionalidade da limitacdo da terceirizacdo pelo
verbete sumular do TST. Esclarece-se, todavia, que a finalidade desta andlise é
apenas demonstrar a existéncia desse caminho como uma possibilidade real de se
obter a terceirizacdo sem limitacbes no STF, e ndo o estudo das variadas teses

invocadas neste ambito.

Igualmente, serdo estudados neste capitulo os principais projetos de lei que
tratam da terceirizagao irrestrita no Brasil, sobretudo o PLC 30/2015 (oriundo do PL
4.330/2004) e o PL 4.302/1998, buscando entender a origem de tais projetos e como
se deu a aprovacao da recente Lei n® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a). Esclarece-se,
todavia, que a analise dos dispositivos desta lei sera feita separadamente no

capitulo seguinte.

Antes, contudo, dessa analise dos projetos legislativos sobre a terceirizacao,

com a finalidade de absorver experiéncia sobre a questdo, sera feito um estudo no
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direito comparado, especificamente em relacdo aos paises vizinhos cuja realidade
socioeconbmica e cultural € mais préxima da realidade brasileira. A ideia € analisar
se ha nos paises selecionados uma legislacéo especifica sobre a terceirizacao, e no
caso de existir, qual o tratamento dispensado ao instituto, como responsabilizam a
tomadora e, especialmente, se a terceirizacdo é regulada de forma limitada ou
ilimitada, e sendo limitada, de que forma ocorre esta limitacdo. Por fim, sera feita
uma analise sobre a posicdo de alguns 6rgdos ou organizacdes que estao
diretamente envolvidos com as questbes que permeiam a terceirizagcdo, como é o
caso do Tribunal Superior do Trabalho, do Ministério Publico do Trabalho, da Ordem

dos Advogados do Brasil e das Centrais Sindicais.

Antes de tudo, porém, algumas poucas linhas serdo dedicadas a andlise do
motivo pelo qual a terceirizagdo sem limites representa um sonho ao capitalismo

contemporaneo.

3.1 A TERCEIRIZACAO SEM LIMITES COMO SONHO DA ATUAL FASE DO
CAPITALISMO

A atual fase do capitalismo, marcada pelo modelo neoliberal utiliza a
terceirizacdo como um mecanismo eficiente de reducdo de custos e,
consequentemente, de aumento da mais-valia das empresas tomadoras de servicos,

gue pouco parecem se preocupar com condicdo humana do trabalhador.

Ocorre, no entanto, que a pratica da terceirizacdo permanente no Brasil — por
muito tempo carente de uma regulamentacdo legislativa especifica —, encontra
limitacBes estabelecidas pela sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c), a qual somente
admite a terceirizacao praticada na atividade-meio do tomador de servi¢cos, o que
significa, a contrario sensu, que a terceirizagdo praticada na atividade-fim do
tomador € tida por ilicita, acarretando as consequéncias ja analisadas neste

trabalho.

Obviamente, que essa limitacdo estabelecida pelo TST, impedindo a
ampliacdo da terceirizacdo, nunca foi bem aceita pelo interesse econémico atual
que, estruturado no pensamento neoliberal, ndo aceita que o Estado faga tamanha
intervencao nas relacdes sociais, especialmente, quando esta intervencao restringe

ou desacelera a sua lucratividade.

Os interesses econdmicos atuais buscam, portanto, implementar uma
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terceirizacado ampla e livre, que seja praticada sem restricbes em qualquer setor da

empresa tomadora, o que multiplicaria o lucro de tais empresas.

Essa busca por uma terceirizagdo de forma mais ampla e sem as amarras
impostas pela jurisprudéncia ja ocorre ha algum tempo. Porém, intensificou-se
fortemente nos ultimos anos em virtude da crise politica vivenciada no Brasil,
atuando em duas frentes. A primeira delas ocorre no Congresso Nacional, onde foi
recentemente aprovada e posteriormente sancionada a Lei n°® 13.429/2017 (BRASIL,
2017a), bem como, onde tramitam diversos projetos de lei buscando regulamentar a
terceirizacao, inclusive o conhecido Projeto de Lei da Camara (PLC) n° 30/2015
(BRASIL, 2015a), que aguarda votacdo no Senado Federal. J4, a segunda frente
ocorre no ambito do Supremo Tribunal Federal, onde a constitucionalidade da
limitagdo imposta pela simula 331 do TST (BRASIL, 2011c) é colocada a prova em

alguns processos.

O cerne da maior discussdo, portanto, estd na liberagdo ou ndo da
terceirizacdo na atividade final do tomador de servicos, 0 que permitiria, em
principio, que este terceirizasse, se assim 0 quisesse, todo o seu setor produtivo, a
ponto de néo ter nenhum empregado, mas, em contrapartida, tendo relagdo com
diversas empresas de prestacdo de servigcos, as quais teriam diversos empregados
trabalhando em favor do tomador.

Imbuido de tal preocupacdo, Leitdo (2012, p. 111-112) faz as seguintes
indagagOes: e as empresas tornar-se-iam o qué? Meras gestoras de contratos de

terceiros? Ou seja, somente um canal de ligacéo entre producao e clientes?

Acrescenta-se a tais indagacfes, a seguinte: se a terceirizagdo com as
limitagOes atuais acarreta violentos impactos nas condigbes de trabalho, o que

esperar de uma terceirizagao sem limite algum?

Todas estas questdes merecem reflexdo, e deverdo ser enfrentadas
diretamente no dltimo capitulo deste trabalho a luz do principio da vedacdo ao

retrocesso social. Contudo, antes disso, € importante fazer um estudo no direito

comparado, a fim extrair experiéncias sobre a temética. E o que sera feito a seguir.

3.2 A TERCEIRIZACAO NO DIREITO COMPARADO

Conforme ja mencionado na abertura do capitulo, neste topico sera feita uma
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andlise da terceirizagdo no direito estrangeiro, buscando compreender de que forma
este fendbmeno tem evoluido em outros paises, para, a partir de entdo, com base
nessa experiéncia, enriquecer a discussao sobre pontos estratégicos que envolvem

a regulamentacao da terceirizacao no Brasil.

Pretende-se analisar, especificamente, os seguintes pontos: a) a forma em
gue outros paises se comportam frente a terceirizacdo; b) a existéncia ou ndo de
uma regulamentacdo especifica sobre a terceirizacdo; c) se a terceirizacdo é
adotada de forma livre ou limitada a algum critério; d) se o tomador de servigcos
responde pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas da empresa prestadora
de servicos, e de que forma se da esta responsabilizacdo. A escolha destes pontos
elencados foi feita de forma a permitir, mais adiante, o enfrentamento das questdes
mais polémicas envolvendo o anseio empresarial por uma terceirizagdo ampla e sem

limitacGes por atividades.

E fato, todavia, que o estudo do direito comparado requer alguns cuidados,
tendo em vista a realidade socioecondmica singular de cada pais. Dessa forma,
optou-se pelo estudo de alguns paises da América Latina, por terem uma realidade

mais proxima da vivenciada no Brasil.

3.2.1 Uruguai

Ha, no Uruguai, regulamentacdo legislativa cuidando da terceirizacdo ou
descentralizacdo. Segundo Valdete Souto Severo (2013, p. 73), essa
regulamentacéo ¢é feita, principalmente, pelas Leis n° 18.099 (URUGUAI, 2007) e n°
18.251. (URUGUAI, 2008).

Primeiramente, veio a Lei n°® 18.099 (URUGUAI, 2007), que foi promulgada
em 24 de janeiro de 2007, prevendo logo em seu artigo 1° a responsabilidade
solidaria do tomador de servicos pelas obrigacdes trabalhistas e previdenciarias

eventualmente descumpridas pela empresa prestadora de servicos.

No entanto, esta previsao legislativa que previa responsabilidade solidaria
como regra ao tomador de servicos sofreu duras criticas pelo empresariado
nacional, o que levou o Poder Executivo a criar uma comissao tripartite para propor
alteracOes de certos pontos da Lei n° 18.099 (URUGUAI, 2007), o que resultou no
envio do “proyecto de Ley modificativo y complementario de la Ley n° 18.099”.
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(ROSENBAUM; CASTELO, 2012, p. 101).
O referido projeto deu origem a Lei n°® 18.251 (URUGUAI, 2008), promulgada

em 06 de janeiro de 2008, fazendo importantes modificagbes na Lei n° 18.099
(URUGUAI, 2007).

Destaca-se, com efeito, que o artigo 4°° da Lei n° 18.251 (URUGUAI, 2008),
garante a empresa contratante (tomadora) o direito de ser informada sobre o
cumprimento das obrigacfes pela empresa contratada (prestadora de servigos),
devendo a tomadora, por conseguinte, fiscalizar o cumprimento de tais obrigacdes,
para tanto, o mencionado dispositivo autoriza que a tomadora exija da empresa
prestadora a apresentacdo de documentos comprobatorios listados no préprio artigo
49,

A mencionada lei passou a garantir, no seu artigo 5°°, a possibilidade de
retencdo por parte da empresa tomadora das obrigacdes devidas a empresa
prestadora, caso esta ndo tenha adimplido as suas obrigacGes trabalhistas, hipotese
em que a tomadora podera efetuar o pagamento direto ao trabalhador, por meio de

sub-rogacao. (ALFARO, 2016, p. 118).

% Articulo 4. (Informacidn sobre el cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguridad social).-
Todo patrono o empresario que utilice subcontratistas, intermediarios o suministradores de mano de
obra tiene derecho a ser informado por éstos sobre el monto y el estado de cumplimiento de las
obligaciones laborales, previsionales, asi como las correspondientes a la proteccion de la
contingencia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que a éstos correspondan
respecto de sus trabajadores.

A esos efectos, queda facultado a exigir a la empresa contratada la exhibicion de los siguientes

documentos:

A) Declaraciéon nominada de historia laboral (articulo 87 de la Ley N° 16.713, de 3 de setiembre de
1995) y recibo de pago de cotizaciones al organismo previsional.

B) Certificado que acredite situacion regular de pago de las contribuciones a la seguridad social a
la entidad previsional que corresponda (articulo 663 de la Ley N° 16.170, de 28 de diciembre de
1990).

C) Constancia del Banco de Seguros del Estado que acredite la existencia del seguro de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

D) Planilla de control de trabajo, recibos de haberes salariales y, en su caso, convenio colectivo
aplicable.

Asimismo, podra requerir los datos personales de los trabajadores comprendidos en la prestacion

del servicio a efectos de realizar los controles que estime pertinentes. (URUGUAI, 2008).

Articulo 5°. (Retencion de los pagos) — Cuando el subcontratista, el intermediario o la empresa

suministradora no acredite oportunamente el cumplimiento de las obligaciones laborales y

previsionales y del seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales en la forma

sefialada, el patrono o empresario principal podra retener de las obligaciones que tenga a favor de
aquél o aquéllos, el monto correspondiente. EI mismo derecho tendréa el contratista respecto de sus
subcontratistas.

Quien ejerza dicha facultad estara obligado a pagar con ella al trabajador, a la entidad previsional

acreedora y al Banco de Seguros del Estado.

En todo caso, el patrono o empresario podra pagar por subrogacion al trabajador, a la entidade

previsional acreedora o al Banco de Seguros del Estado. (URUGUAI, 2008).


https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/aresuelveref.aspx?LEY,16713/art87/HTM
https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/aresuelveref.aspx?LEY,16170/art663/HTM
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A principal modificagéao trazida pela Lei n® 18.251 (URUGUAI, 2008), e que
representava o anseio do empresariado, ocorreu em relacdo a responsabilidade da

empresa principal (tomadora de servicos), ja que o artigo 6° passou a prever:

Articulo 6°. (Responsabilidad del patrono o empresa principal) — Cuando el
patrono o la empresa principal hiciere efectivo el derecho a ser informado
establecido en el articulo4® de la presente ley, respondera
subsidiariamente de las obligaciones referidas en el articulo 1° de la,
de 24 de enero de 2007, con la limitacion temporal alli establecida y el
alcance definido en el articulo 7° de la presente ley.

Cuando no ejerza dicha facultad serd solidariamente responsable del
cumplimiento de estas obligaciones. (grifo nosso).

Ao que se nota, o mencionado dispositivo atrelou o dever de fiscalizar a
responsabilidade que sera atribuida, ou seja, caso comprovada que a empresa
tomadora efetivamente fiscalizou o cumprimento das obrigacbes por parte da
empresa prestadora, a responsabilidade trabalhista daquela sera subsidiaria em
relacdo a esta. Contudo, ndo havendo prova da efetiva fiscalizagdo, as empresas

responderao solidariamente pelo cumprimento das obrigagdes.

Obviamente, que toda essa discussdo sobre fiscalizagdo ou nao das
obrigacdes, necessaria para atribuicdo da responsabilidade a tomadora, acabara por
ser resolvida pelo Judiciario, e nesse ambito, a jurisprudéncia uruguaia ja firmou o
entendimento no sentido de que a prova da efetiva fiscalizacdo compete a tomadora,
que devera demonstrar que obteve e analisou todos os documentos necessarios

para prevenir prejuizos aos trabalhadores terceirizados. (SEVERO, 2013, p. 76).

Em relacdo a existéncia ou ndo de fixagédo de limites na terceirizagdo Uruguai,
vale destacar o artigo 1° “A”, da Lei n° 18.251. (URUGUAI, 2008):

A) (Subcontratista). Existe subcontratacién cuando un empleador, en razén
de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su
cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera
persona fisica o juridica, denominada patrono o empresa principal, cuando
dichas obras o servicios se encuentren integrados en la organizacion de
éstos o cuando formen parte de la actividad normal o propia del
establecimiento, principal o accesoria (mantenimiento, limpieza,
seguridad o vigilancia), ya sea que se cumplan dentro o fuera del mismo.
(grifo nosso).

O dispositivo legal supratranscrito deixa claro que ndo ha limitacdes em razéo
das atividades da empresa tomadora, possibilitando que a terceirizagcdo ocorra em
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qualquer atividade dela, ou seja, tanto na atividade principal, como nas atividades
acessorias do tomador de servicos.

Por fim, vale ressaltar que o artigo 5° da Lei n° 18.099 (URUGUAI, 2007)
continua em vigor, e assegura que os trabalhadores temporérios subcontratados néo
podem ter salarios menores do que os trabalhadores contratados diretamente pela
empresa principal. No entanto, Falvo (2010, p. 10) adverte que tal garantia se

restringe ao trabalhador temporario, ndo se estendendo a terceirizagdo permanente.

3.2.2 Chile

No Chile, a Lei n°® 20.123 (CHILE, 2006) sancionada em outubro de 2006,
regulamenta “o trabalho em regime de subcontratagdo, o funcionamento das
empresas de servicos temporarios e o contrato de trabalho de servicos temporarios”

(traducao nossa).

Segundo Ugarte, citado por Rosenbaum e Castelo (2012, p. 68-69), a
legislacdo exige a existéncia de um contrato entre a empresa principal (a tomadora)
e a empresa contratista (a prestadora de servicos) prevendo a execucado de uma

obra ou servico.

A exemplo do que foi verificado no Uruguai, ndo ha também na legislacdo
chilena nenhuma limitacdo da terceirizacdo em relacdo a atividade do tomador
(atividade-meio ou atividade-fim), ou seja, ao que parece, a descentralizacdo pode
ocorrer em qualquer atividade do tomador. Esta mesma concluséo foi registrada por
Alfaro (2016, p. 119), Ugarte citado por Rosenbaum e Castelo (2012, p. 69) e por
Falvo (2010, p. 12).

Ademais, o artigo 183-A" da legislacdo chilena é clara ao prever que a

prestacéo de servigos corre por conta e risco da empresa prestadora de servicos, e

* Articulo 183-A.- Es trabajo en régimen de subcontratacion, aquél realizado en virtud de un contrato
de trabajo por un trabajador para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando
éste, en razon de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y
riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona natural o juridica duefia
de la obra, empresa o faena, denominada la empresa principal, en la que se desarrollan los
servicios o ejecutan las obras contratadas. Con todo, no quedaran sujetos a las normas de este
Parrafo las obras o los servicios que se ejecutan o prestan de manera discontinua o esporadica. Si
los servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisitos sefialados en el inciso anterior 0 se
limitan sélo a la intermediacion de trabajadores a una faena, se entendera que el empleador es el
duefio de la obra, empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que correspondan por aplicacién
del articulo 478.
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somente ela podera exercer o poder de mando sobre 0s seus trabalhadores. Assim,
“La subordinacion debe quedar radicada em la empresa contratista o subcontratista,
y en ningun caso, en el duefio de la obra”. (UGARTE apud ROSENBAUM;
CASTELO, 2012, p. 69).

No que se refere a responsabilidade da tomadora pelas obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa prestadora em relacdo aos trabalhadores
terceirizados, a legislagéo chilena prevé a solidariedade, conforme consta do seu
artigo 183-B:

Articulo 183-B.- La empresa principal sera solidariamente responsable
de las obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los
contratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las eventuales
indemnizaciones legales que correspondan por término de la relacién
laboral. Tal responsabilidad estara limitada al tiempo o periodo durante el
cual el o los trabajadores prestaron servicios en régimen de subcontratacion
para la empresa principal. En los mismos términos, el contratista sera
solidariamente responsable de las obligaciones que afecten a sus
subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos. La empresa
principal respondera de iguales obligaciones que afecten a los
subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a
que se refiere el inciso siguiente. El trabajador, al entablar la demanda en
contra de su empleador directo, podra hacerlo en contra de todos aquellos
que puedan responder de sus derechos, en conformidad a las normas de
este Parrafo. En los casos de construccién de edificaciones por un precio
Unico prefijado, no procederan estas responsabilidades cuando quien
encargue la obra sea una persona natural. (CHILE, 2006, grifo nosso).

Verifica-se no texto da legislacao chilena, portanto, que o tomador respondera
solidariamente durante o periodo que perdurou a prestacdo de servicos do
trabalhador terceirizado. Constata-se, ainda, que a responsabilidade € estendida,
inclusive, aos casos de “quarteirizacao”, isto €, nas situagbes em que a empresa
prestadora de servicos subcontrata outra empresa para efetuar os servigcos

contratados.

No entanto, seguindo a tendéncia flexibilizadora ja verificada no Uruguai, o
artigo 183-D da legislacdo chilena prevé a possibilidade de transformacdo da

responsabilidade solidaria em subsidiaria, conforme se nota do seu texto:

Articulo 183-D.- Si la empresa principal hiciere efectivo el derecho a ser
informada y el derecho de retencion a que se refieren los incisos
primero y tercero del articulo anterior, respondera subsidiariamente de
aquellas obligaciones laborales y previsionales que afecten a los
contratistas y subcontratistas en favor de los trabajadores de éstos,
incluidas las eventuales indemnizaciones legales que correspondan por el
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término de la relacion laboral. Tal responsabilidad estara limitada al tiempo o
periodo durante el cual el o los trabajadores del contratista o subcontratista
prestaron servicios en régimen de subcontratacién para el duefio de la obra,
empresa o faena. Igual responsabilidad asumira el contratista respecto de
las obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor de los
trabajadores de éstos. Se aplicara también, lo dispuesto en el inciso
precedente, en el caso que, habiendo sido notificada por la Direccion del
Trabajo de las infracciones a la legislacién laboral y previsional que se
constaten en las fiscalizaciones que se practiquen a sus contratistas o
subcontratistas, la empresa principal o contratista, segin corresponda,
hiciere efectivo el derecho de retencion a que se refiere el inciso tercero del
articulo precedente. (CHILE, 2006, grifo nosso).

Assim, o tomador de servicos tem o direito de obter informacfes sobre o
cumprimento das obrigacdes trabalhistas por parte da empresa prestadora, o que
deve ser feito, segundo o artigo 183-C, por intermédio de certificados emitidos pela
Inspecéo do Trabalho ou por meios idéneos que garantam a veracidade do modo e
do estado do cumprimento das obrigacdes. O mesmo dispositivo garante ao tomador
o direito de retencdo dos valores devidos a empresa prestadora, com finalidade de
pagar os trabalhadores terceirizados.

Dessa forma, comprovado que a empresa tomadora efetivamente fiscalizou e
exigiu o cumprimento das obrigacdes trabalhistas e previdenciarias, esta deixaria de
responder de forma solidaria e passaria a responder de forma subsidiaria, de forma

parecida com o que acontece na legislacdo uruguaia.

3.2.3 Coldbmbia

As principais normas que tratam da terceirizacdo na Colémbia sdo o Cddigo
Substantivo del Trabajo, a Lei n°® 50 de 1990, a Lei n°® 1.423 de 2010 e o Decreto n°
583 de 2016. (COLOMBIA, 1950).

Destaca-se, inicialmente, que a terceirizacdo € permitida na Colémbia, nao
existindo restricdes de terceirizacdo por atividades, ou seja, € possivel terceirizar até

a atividade final do tomador, o que no Brasil &€ objeto de debates.
(CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2016, p. 24).

Ainda, de acordo com os artigos 2.2.3.2.1, item 6, e 2.2.3.2.3 do Decreto
583/2016, a terceirizacdo sO serd considerada ilicita caso seja praticada na
atividade-fim do tomador, “[...] e, concomitantemente, essa terceirizacdo seja

realizada de forma a descaracterizar o vinculo de emprego e, portanto, prejudicar 0s
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direitos trabalhistas”. (CONFEDERA(;AO NACIONAL DA INDUSTRIA, 2016, p. 25,
grifo nosso).

O artigo 34° do Coddigo Substantivo do Trabalho colombiano assegura
responsabilidade solidaria do tomador de servigos em relacdo a empresa contratada.
No entanto, € importante deixar claro que essa responsabilidade so tera incidéncia
quando o trabalhador terceirizado tiver se ativado nas atividades normais do
tomador, ou seja, na sua atividade final. Dessa forma, caso a terceirizagdo tenha
ocorrido em outras atividades — que ndo correspondam as atividades normais do
tomador —, ndo havera responsabilidade entre as empresas. (CONFEDERACAO
NACIONAL DA INDUSTRIA, 2016, p. 26).

3.2.4 Argentina

Na Argentina, a Ley de Contrato de Trabajo (LCT), Lei n°® 20.744, com texto
ordenado por Decreto n° 390, de 13 de maio de 1976 (ARGENTINA, 1976), em seu
artigo 29 enfrenta a questéo da seguinte forma:

Art. 29. — Interposicion y mediacién — Solidaridad.

Los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros con vista
a proporcionarlos a las empresas, seran considerados empleados
directos de quien utilice su prestacion.

En tal supuesto, y cualquiera que sea el acto o estipulacién que al efecto
concierten, los terceros contratantes y la empresa para la cual los
trabajadores presten 0 hayan prestado servicios responderan
solidariamente de todas las obligaciones emergentes de la relacion
laboral y de las que se deriven del régimen de la seguridad social.

Los trabajadores contratados por empresas de servicios_eventuales
habilitadas por la autoridad competente para desempenfarse en los términos
de los articulos 99 de la presente y 77 a 80 de la Ley Nacional de Empleo,
serén considerados en relacion de dependencia, con caracter permanente
continuo o discontinuo, con dichas empresas. (grifo nosso).

A primeira parte do artigo transcrito acima deixa claro que “[...] os

®> Articulo 34. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos {empleadores} y no

representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion de
una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y
autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que
se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa o0 negocio, sera
solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las
prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no
obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita
contra él lo pagado a esos trabajadores. (COLOMBIA, 1950).
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trabalhadores que sejam contratados por terceiros com vista a cedé-los a empresas
serdo considerados empregados diretos de quem utilize de sua prestagcéo”.
(ARGENTINA, 1976, traducdo nossa). Ora, quem se beneficia dos servicos
prestados na terceirizagcdo € o tomador de servicos. Dessa forma, a previsdo de
vinculo empregaticio automatico e direto entre trabalhador e tomador de servigos,
mesmo que a contratacdo tenha se efetivado por um terceiro, implica em nao
reconhecimento deste (o terceiro) na relacdo, demonstrando o desprestigio do
legislador argentino frente a relacao triangular que tipifica a terceirizacdo, e que cujo
elo empregaticio se formaria entre empresa prestadora de servicos (terceira) e
trabalhador.

Dessa forma, tem-se que o dispositivo da legislacdo argentina veda a
intermediacdo de mao de obra, excluindo dessa vedacao apenas a locacdo de mao
de obra temporéaria. O referido dispositivo é interpretado dessa mesma forma por
Martins (2009, p. 17), Aquino Janior e Torres (2004, p. 155) e Leite (2014, p. 274).

Além da formacdo de vinculo de emprego entre tomador e trabalhador, a
segunda parte do dispositivo assegura que as empresas envolvidas responderao

solidariamente pelas obrigacfes trabalhistas e previdenciarias.

Ainda, de acordo com o artigo 29 BIS da LCT, mesmo diante de uma
prestacdo de servicos temporarios — modalidade terceirizante admitida pela
legislagdo argentina —, as empresas envolvidas no processo responderdao
solidariamente. O mesmo dispositivo garante que trabalhador temporario “[...] estara
regido por la Convencién Colectiva, sera representado por el Sindicato y beneficiado
por la Obra Social de la actividad o categoria en la que efectivamente preste
servicios en la empresa usuaria” (ARGENTINA, 1976). Assim, os trabalhadores
temporarios serao representados pelo sindicato que representa os empregados da
tomadora, com a aplicacdo dos beneficios econdmicos e sociais contidos na sua
Convencéo Coletiva de Trabalho, e ndo por sindicatos proprios — como acontece no
Brasil —, “[...] 0 que garante ao menos a néo-utilizagdo da terceirizagdo como forma
de precarizagédo das conquistas sindicais”. (AQUINO JUNIOR; TORRES, 2004, p.
156).

Em suma, a andlise da terceirizacdo no direito estrangeiro, especificamente

em relacdo as legislag6es do Uruguai, Chile, Coldmbia e Argentina, permite extrair
0S seguintes resultados em relagéo aos pontos propostos:
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a) Os paises analisados tém adotado um comportamento de aceitacdo da
terceirizacdo permanente, exceto a Argentina, que embora admita a
terceirizacdo temporaria, aparentemente coibe a terceirizacdo
permanente;

b) Nos paises analisados existe legislagdo especifica tratando e
regulamentando a terceirizagdo. Na Argentina, contudo, o artigo 29 da
LCT é expresso ao coibir a terceirizacdo permanente, prevendo que
havendo a contratacdo por terceiro o vinculo empregaticio sera formado
diretamente com o tomador;

c) Com excecdo da Argentina, 0s demais paises admitem que a
terceirizacao seja praticada em qualquer atividade do tomador, portanto,
sem restricdes quanto a atividade desenvolvida. Contudo, a subordinacéo
nao pode ser verificada entre o terceirizado e o tomador;

d) Os paises analisados prevéem a responsabilidade solidaria do tomador
em relacdo as obrigacGes trabalhistas descumpridas pela empresa
prestadora de servicos. Ha, contudo, a possibilidade de transformacao
dessa responsabilidade em subsidiaria, caso a empresa tomadora
demonstre ter fiscalizado a empresa contratada, bem como ter efetuado a
retencdo dos valores devidos a contratada.

Os resultados obtidos nos paises vizinhos sdo de fundamental importancia
para entender como a terceirizacdo esta se desenvolvendo internacionalmente. Eles
acabam permitindo uma andlise desse movimento no cenario brasileiro, a partir do
estudo sobre as pretensdes de regulamentacdo da terceirizacdo no Brasil, e mais
tarde, uma analise da recém-aprovada e sancionada Lei n® 13.429/2017 (BRASIL,
2017a). Antes, contudo, serdo apenas apresentadas as atuais questbes em tramite
no Supremo Tribunal Federal, envolvendo a (in)constitucionalidade da sumula 331
do TST, no que diz respeito as limitacbes estabelecidas para a pratica da

terceirizacao.
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3.3 O FANTASMA DA TERCEIRIZACAO ILIMITADA NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Desde 1993, quando foi editada a sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c),
diversas empresas — condenadas pelo Judiciario Trabalhista pela pratica da
terceirizacdo em suas atividades finais — questionaram (e ainda questionam) no
Supremo Tribunal Federal, pela via recursal extraordinaria, que a aplicacdo do
verbete sumular do Tribunal Superior do Trabalho, especialmente no que se refere a
limitacdo da terceirizagdo, violaria a liberdade de contratar, que decorre da livre-
iniciativa, além de violar a maxima constitucional de que “[...] ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988),
denominado principio da legalidade, regra insculpida no artigo 5°, inciso II, da
Constituicdo Federal. (DELGADO; AMORIM, 2015, p. 67).

Os referidos recursos extraordinarios, no entanto, jamais haviam sido
admitidos pelo Supremo Tribunal Federal (DELGADO; AMORIM, 2015, p. 67), que
sedimentou entendimento, hoje consolidado na sua sumula 636, no sentido de que
“[...] ndo cabe recurso extraordinario por contrariedade ao principio constitucional da
legalidade, quando a sua verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada a

normas infraconstitucionais pela decisao recorrida”.

No entanto, a insisténcia patronal em levar a matéria ao Supremo Tribunal
Federal era tamanha, que isso de fato acabou acontecendo. Dessa forma, ha,
segundo Quintas e Miranda (2016) trés processos tratando sobre terceirizagdo no
STF: o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 713.211 (BRASIL, 2014b)
(reautuado como RE 958.252) de relatoria do ministro Luiz Fux, o ARE 791.932
(BRASIL, 2014a) em que a relatoria pertencia ao saudoso ministro Teori Zavascki —
e agora cabe ao seu substituto, ministro Alexandre de Moraes —, ambos com
repercussao geral reconhecida, além da ADPF 324 (BRASIL, 2017h) de relatoria do

ministro Luis Roberto Barroso.

Segundo Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim (2015, p. 68-70),
a repercussao geral obtida no ARE 713.211 (BRASIL, 2014b) foi inédita e apanhou a
comunidade juridica de surpresa. O recurso tem como requerente a multinacional
japonesa Celulose Nipo Brasileira S/A (CENIBRA), que foi condenada pela Justica

do Trabalho a abster-se de terceirizar as suas atividades de florestamento e
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reflorestamento — que incluia plantio, corte e replantio de arvores —, j& que estas
atividades estavam inseridas em sua atividade-fim, afrontando o entendimento
sumulado do TST.

A batalha judicial da CENIBRA para fazer a matéria chegar a mais alta Corte
brasileira foi longa e complexa. Em sintese, teve inicio em razdo de uma acéao civil
publica promovida pelo Ministério Publico do Trabalho e distribuida, em 28/11/2006,
a 132 Vara do Trabalho de Belo Horizonte, que proferiu a mencionada decisdo
condenatoria, posteriormente, confirmada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido em sede de recurso ordinario. A referida decisdo do Regional foi atacada por
recurso de revista, cujo seguimento foi denegado pelo proprio TRT da 32 Regido
(MINAS GERAIS, 2006), o que motivou a interposi¢cao de agravo de instrumento ao
TST, visando destrancar o recurso de revista, porém a 82 Turma da mais alta Corte
Trabalhista desproveu o agravo. Em decorréncia disso, a CENIBRA interp6s recurso
extraordinario ao STF, cujo seguimento foi denegado pelo TST (BRASIL, 2006),
motivando, novamente, a interposicdo de agravo pela empresa, agora no STF,
visando destrancar o recurso extraordinario. No entanto, ele foi desprovido em
decisdo monocratica do ministro Luiz Fux, decisdo esta que posteriormente foi

confirmada pela 12 Turma do STF em sede de agravo regimental. (BRASIL, 2014b).

Contra essa ultima decisdo, a CENIBRA opds embargos de declaracdo, que
foram enfrentados pela 12 Turma do STF quase um ano depois, 0 que produziu uma
modificacdo no posicionamento da Turma, que conferiu efeito modificativo a decisao
embargada para admitir o processamento do recurso extraordinario e encaminhando
0 processo ao Plenério Virtual para a deliberacdo sobre a existéncia de repercussao
geral. (DELGADO; AMORIM, 2015, p. 71; BRASIL, 2014b).

Em julgamento dos Embargos Declaratorios no Agravo Regimental do ARE
713.211/MG (BRASIL, 2014b), o plenério virtual do STF, por maioria, reconheceu a
existéncia de repercussdo geral ao tema — vencidos os Ministros Rosa Weber,

Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki —, em que o acordao possui 0 seguinte teor:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. A(;AO
CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA ILICITUDE.
CONTROVERSIA SOBRE A LIBERDADE DE TERCEIRIZACAO. FIXACAO
DE PARAMETROS PARA A IDENTIFICACAO DO QUE REPRESENTA
ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDADE.

1. A proibicdo genérica de terceirizacdo calcada em interpretacdo
jurisprudencial do que seria atividade fim pode interferir no direito
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fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao art. 5°,
inciso 1l, da CRFB, obrigacdo ndo fundada em lei capaz de esvaziar a
liberdade do empreendedor de organizar sua atividade empresarial de
forma licita e da maneira que entenda ser mais eficiente.

2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, I, da CF é conciliavel com a
terceirizacdo dos servicos para o atingimento do exercicio-fim da empresa.
3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacdo das hipoteses de
terceirizacdo de mao-de-obra diante do que se compreende por atividade-
fim, matéria de indole constitucional, sob a otica da liberdade de contratar,
nos termos do art. 5°, inciso Il, da CRFB.

4. Patente, assim, a repercussdo geral do tema, diante da existéncia de
milhares de contratos de terceirizacdo de mao-de-obra em que subsistem
duvidas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenacgles
expressivas por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada
nestes autos.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de Repercussao Geral
do tema, ex vi art. 543, CPC. (BRASIL, 2014b).

Assim, com repercussao geral reconhecida o ARE 713.211/MG (BRASIL,
2014b) foi reautuado, em 22/03/2016, como recurso extraordinario (RE) 958.252, e

aguarda julgamento no plenario do STF.

Ja o ARE 791.932 (BRASIL, 2014a) surgiu de uma reclamacéo trabalhista
proposta por uma empregada da Contax S/A — uma empresa prestadora de servicos
de call center — que atuava em favor da Telemar Norte Leste S/A. O processo
chegou ao TST, que aplicando a sua sumula 331 (BRASIL, 2011c) entendeu correta
a decisdo que considerou ilicita a terceirizacdo de servicos de call center por
empresas de telecomunicacdes, por se relacionar com a sua atividade-fim, o que
resultou na condenacdo solidaria da Contax e da Telemar ao pagamento dos
beneficios previstos na Convencdo Coletiva de Trabalho dos empregados da

tomadora.

A Contax recorreu extraordinariamente ao STF, sustentando que o TST
ignorou o artigo 94, inciso Il, da Lei n® 9.472/1997 (Lei Geral das Telecomunicacgdes)
(BRASIL, 1997) que autoriza a terceirizagdo também em “atividades inerentes”,
expresséo que estaria relacionada a atividade-fim. Alegou, ainda, a recorrente, que a
Corte Superior Trabalhista ao ignorar o dispositivo da Lei Geral de
Telecomunicacbes ndo declarou a sua inconstitucionalidade em plenario, o que

violaria o principio da reserva de plenario previsto no artigo 97 da Constituicdo
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Federal® (BRASIL, 1988) e também a sumula vinculante 10 do STF’. (STF..., 2014).

O TST denegou seguimento ao recurso extraordinario, todavia, julgando
procedente a reclamagéo (RCL) n° 16636, o ministro Teori Zavascki determinou a
remessa dos autos ao STF (STF..., 2014). O ARE 791.932 (BRASIL, 2014a) foi
submetido ao plenario virtual do STF, que reconheceu a existéncia de repercussao

geral sobre questdo, em ementa com o seguinte teor:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CONCESSIONARIAS DE SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES. “TERCEIRIZACAQ”. OFENSA AO PRINCIPIO DA
RESERVA DE PLENARIO. NAO-APLICAGCAO DO ART. 94, I, DA LEI
9.472/97 PELO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. REPERCUSSAO
GERAL CONFIGURADA. 1. Possui repercussao geral a questdo relativa a
ofensa ou ndo ao principio da reserva de plenario em razdo da nao-
aplicacdo, pelo Tribunal Superior do Trabalho, a empresas de
telecomunicacbes, do art. 94, Il, da Lei 9.472/97, que permite, a
concessionarias de servigo publico a “terceirizagao” de atividades inerentes,
acessOrias ou complementares ao servico. 2. Repercussdo geral
reconhecida. (BRASIL, 2014a).

Apés o reconhecimento da repercussao geral, o ministro Teori Zavascki
determinou o sobrestamento de todos os processos em curso na Justica do
Trabalho, cujo objeto seja a discussdo sobre a legalidade da terceirizacdo das

atividades de call center nas concessionarias de telefonia.

Com o tragico falecimento do ministro Teori Zavascki em 19/01/2016, que era
relator de processos envolvendo a propalada Operacao Lava Jato, o ministro Edson
Fachin se transferiu a Segunda Turma do Supremo, tendo sido, posteriormente,
sorteado entre os demais componentes de sua nova Turma para ocupar a relatoria
desse processo envolvendo politicos com foro privilegiado. Contudo, o ministro
Fachin levou consigo o seu acervo de processos, de forma que todos os demais
processos que estavam com o ministro Teori, inclusive o0 ARE 791.932 (BRASIL,
2014a), ficaram sob a relatoria do ministro Alexandre de Moraes. (FERNANDES,
2017).

Por fim, a ADPF 324 (BRASIL, 2017h) foi ajuizada pela Associacao Brasileira

® Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.

" Stmula Vinculante 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
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do Agronegdcio (ABAG) em 25/08/2014, data em que foi autuada e distribuida ao
ministro Luis Roberto Barroso. Nesta acdo, a ABAG busca obter o reconhecimento
da inconstitucionalidade da interpretacdo da Justica do Trabalho — contida na
sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c) — que obstaculiza a pratica da terceirizacao,
sustentando, para tanto, a auséncia de legislacdo que a proiba, o que em tese
violaria os preceitos fundamentais da legalidade e da livre iniciativa.

Nos trés casos, portanto, a terceirizacdo passara pelo crivo constitucional do
STF, no primeiro caso (ARE 713.211 (BRASIL, 2014b) reautuado como RE 958.252)
a interpretacdo limitativa do TST sobre a terceirizacdo sera analisada a luz da
liberdade de contratar, que decorre da livre iniciativa. No segundo caso, (ARE
791.932 — BRASIL, 2014a) a discusséo permeara a terceirizacao de atividade de call
center por concessionarias de telefonia, colocando no centro dessa discussdo a
suposta ofensa ao principio da reserva de plenario em razdo da nao-aplicacdo, pelo
TST, do artigo 94, Il, da Lei n° 9.472/97 (BRASIL, 1997), que permite, a
concessiondrias de servigo publico a terceirizagao de “atividades inerentes”. Por fim,
no terceiro caso (ADPF 324 — BRASIL, 2017h), a restricdo da terceirizacdo pelo
verbete sumular do TST tera sua constitucionalidade analisada a luz do principio da
legalidade, ja que nado existe legislacdo proibitiva ou restritiva da terceirizacdo no

Brasil.

E importante deixar claro que o presente trabalho ndo se dedicara a anélise
sobre a legitimidade processual do STF no enfrentamento da tematica através de
recurso extraordinario (RE) ou acdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) — conquanto haja polémica sobre assunto —, para ndo se afastar do tema

proposto.

Ao que se nota, todos os casos envolvendo a terceirizagdo em tramite no
Supremo Tribunal Federal, de uma forma ou de outra, relacionam-se com a limitagc&o
imposta pelo TST através da sumula 331 (BRASIL, 2011c) — que apenas permite
sua utilizacdo nas atividades de vigilancia, conservacéo e limpeza, além daquelas
ligadas a atividade-meio do tomador —, que ndo permite que a terceirizacado seja
praticada na atividade-fim do tomador de servigos, questdes que ainda deverao ser

enfrentadas pela Corte.

Demonstrado que a terceirizacdo sem limitagfes também é um fantasma que

pode se tornar realidade por intermédio da Suprema Corte, € importante, a partir de
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agora, voltar as atengbes para o outro caminho ainda mais perigoso, o Poder
Legislativo, no qual serdo estudados os principais projetos de lei potencialmente
ampliativos da terceirizacdo e, no capitulo seguinte, sera analisado com detalhes a
amplitude da recém aprovada Lei n°® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a).

3.4 AS TENTATIVAS DE REGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Conforme exaustivamente salientado ao longo deste trabalho, no Brasil, o
regramento minimo e Unico sobre terceirizacdo coube, ao longo dos anos, a
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, j4 que até 31/03/2017 inexistia uma
legislac@o regulamentando o assunto, exceto em relagdo a atividades especificas,
como o trabalho temporario (Lei n® 6.019/1974 — BRASIL, 1974) e a prestacédo de
servicos de vigilancia em estabelecimentos financeiros (Lei n® 7.102/1983 — BRASIL,
1983).

N&o obstante a longa auséncia de uma regulamentacao legislativa especifica,
a terceirizacdo é uma realidade inexoravel no mercado de trabalho brasileiro, que
atinge mais de 12,7 milhGes de trabalhadores no mercado formal de trabalho
(DEPARTAMENTO  INTERSINDICAL DE  ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS; CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2014, p. 13) e,

portanto, necessitava de uma regulamentacao.

No entanto, a questdo envolvendo a regulamentacdo legislativa da
terceirizacdo sempre dividiu opinides. Alguns, com firme posi¢do contraria a prépria
terceirizacdo — muito embora ela represente uma realidade inarredavel —, entendem
gque a regulamentacdo significa a aceitacdo de um mecanismo de perversa
precarizacao ao trabalhador. Outros defendem que a regulamentacdo proporciona
alguma seguranca juridica para as partes envolvidas na relacdo terceirizada, ja que

as partes passam a conhecer os seus direitos e obrigagoes.

Entre os que defendem a existéncia de uma regulamentacédo, ha aqueles que
advogam por uma legislacdo ampliativa e permissiva da terceirizacdo em qualquer
atividade do tomador. Por outro lado, outra vertente defende que essa legislacéao
seja limitativa da terceirizacéo, seguindo o caminho ja trilhado pela jurisprudéncia da

mais alta Corte Trabalhista.

Em decorréncia de toda essa discussédo, merece destaque o Projeto de Lei n®
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4.330/2004 (BRASIL, 2004) convertido em PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a) — que
representa os interesses daqueles que defendem uma terceirizacdo ampla e
irrestrita —, bem como o PL n°® 4.302/1998 que recentemente foi aprovado e

sancionado pelo presidente Michel Temer.

Com efeito, esclarece-se mais uma vez, que a analise do conteudo da lei
aprovada, qual seja, a Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), sera feita
separadamente no préximo capitulo, j& que o objetivo desse item é apenas expor as
tentativas de regulamentacdo da terceirizacdo e 0 jogo politico envolvendo a

tramitacdo dos projetos legislativos.

Dessa forma, conquanto o projeto de lei aprovado tenha sido o 4.302/1998
(BRASIL, 1998), propde-se a analise conjunta do PLC n°® 30/2015 (BRASIL, 2015a),
ante a existéncia de correlacdo entre os projetos, além do fato de que o PLC

continua em tramite no Senado.

Assim, a origem e a tramitacdo dos mencionados projetos legislativos, no que

diz respeito ao objeto do trabalho, sera analisado adiante.

3.4.1 A origem e correlacdo entre o PL 4.330/2004 (atual PLC 30/2015) e o PL
4.302/1998

O Projeto de Lei n° 4.330/2004 (BRASIL, 2004) ndo surgiu como uma inédita
iniciativa de regulamentacao da terceirizacao. O referido projeto tem origem no PL n°
4.302/1998 (BRASIL, 1998), que propunha mudancas na lei do trabalho temporario
(Lei n°® 6.019/74 — BRASIL, 1974) e, concomitantemente, a regulamentacdo da
terceirizacdo. O PL n°® 4.302 (BRASIL, 1998) que foi apresentado em 19/03/1998 &,
portanto, o primeiro projeto de regulamentacéo legislativa da terceirizagcdo no Brasil,
de autoria do Poder Executivo, subscrito pelo entdo Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso.

Sob a forte resisténcia das centrais sindicais, dos sindicatos e dos partidos de
esquerda, o PL n° 4.302/1998 (BRASIL, 1998) tramitou entre 1998 e 2002, quando
em 13/12/2002 — no apagar das luzes do governo Fernando Henrique Cardoso —,
acabou sendo aprovado na Céamara dos Deputados e encaminhado ao Senado
Federal, onde em um prazo recorde de quatro dias o projeto também foi aprovado.

Contudo, devido a mudancas no texto original o projeto teve que retornar a Camara,
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ocasidao em que o Deputado Sandro Antbnio Scodro, conhecido como Sandro Mabel,
assumiu a sua relatoria e apresentou um substitutivo em maio de 2003, j4 sob o
governo de Luiz In4cio Lula da Silva. (DUARTE, 2016).

Em 19/08/2003, atendendo aos anseios daqueles que se opunham ao projeto,
o governo Lula enviou comunicado ao Congresso Nacional solicitando a retirada do
PL n° 4.302/98 (BRASIL, 1998), mas o0 seu comunicado é ignorado pela Camara dos
Deputados, que apenas interrompeu o seu tramite, o que naquela altura significou
uma vitéria para o governo, para os partidos de esquerda, para as centrais sindicais
e sindicatos dos trabalhadores. (DUARTE, 2016).

O entdo deputado Sandro Mabel — na época vinculado ao PL-GO, e que
também é um empresario do setor de alimentacdo com importante historico de
militancia e direcdo em sindicatos patronais —, parece nao se ter dado por derrotado
e em 26/10/2004 apresenta a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 4.330
(BRASIL, 2004), com o mesmo objetivo do projeto de outrora, regulamentar a

terceirizacao de forma ampla e sem limitacdes em relacao as atividades.

A interrupcdo do tramite do PL n° 4.302/98 (BRASIL, 1998) e o longo e
custoso caminho do PL n°® 4.330/2004 (BRASIL, 2004) — com diversas mudancas de
relatoria e uma tramitacdo muito lenta — fez com que o deputado Sandro Mabel
atuasse em duas frentes, basicamente com o mesmo objetivo. Assim, em 2008
conseguiu recuperar o PL n°® 4.302/98 (BRASIL, 1998) na Comisséo de Trabalho, de
Administracdo e Servico Publico (CTASP), que lentamente voltou a tramitar na
Camara dos Deputados. (DUARTE, 2016).

Em setembro de 2013, houve a apresentacdo do requerimento de urgéncia
formulado pelo Deputado Eduardo Cunha, do PL n° 4.330/2004 (BRASIL, 2004). O
referido pedido de urgéncia foi aprovado em 07/04/2015, estrategicamente em meio
a instabilidade e desaprovacéao vivenciada pelo governo federal, que segundo Alfaro
(2016, p. 133) tem “[...] intrinseca relagdo com o andamento do Projeto de Lei
4.330/2004".

Em 08/04/2015 a Camara dos Deputados aprova o texto-base do PL n°
4.330/2004 (BRASIL, 2004), todavia, os pontos polémicos ndo foram votados,
ficando para posterior votacdo em separado. (CAMARA..., 2015b). A votacdo dos
pontos polémicos foi designada para o dia 15/04/2015, todavia a forte onda de

protestos, organizados pelas centrais sindicais e movimentos sociais, tomou conta



82

de pelo menos 18 estados, o que provocou o adiamento da sess&o. (APOS..., 2015).

Em 22/04/2015, em meio aos protestos promovidos pelas centrais sindicais, e
apos deliberacdo sobre varias emendas, o PL n° 4.330/2004 (BRASIL, 2004) foi
submetido a votacdo no plenario da Camara dos Deputados, tendo sido aprovado
com 230 votos a favor e 203 contra. (CAMARA..., 2015a).

No mesmo més de abril, precisamente em 27/04/2015, numa velocidade
incomum, o texto aprovado foi remetido ao Senado Federal, onde foi recebido como
Projeto de Lei da Camara n°® 30/2015 (BRASIL, 2015a) e vem tramitando sob a
relatoria do Senador Paulo Paim (PT-RS). O referido projeto de lei € o mais
avancado no Senado. Por tal razdo, a ele foi apensado o PLS n° 87/2010 (BRASIL,
2010) de autoria do Senador Eduardo Azevedo (PSDB-MG), o PLS n° 339/2016
(BRASIL, 2016b) de autoria do Senador Randolfe Rodrigues (Rede-AP) e, em breve
deve receber como apenso o PLS n° 300/2015 (BRASIL, 2015a) de autoria do
Senador Marcelo Crivella (PRB-RJ).

Abre-se aqui um paréntese, apenas para destacar que o PLS n° 339/2016
(BRASIL, 2016b) é o unico dos projetos que estabelece uma contraposicdo a
regulamentacdo ampla da terceirizacdo, jA que propde uma regulamentacdo mais
restrita, seguindo as diretrizes do entendimento ja sumulado no Tribunal Superior do
Trabalho, onde a terceirizacdo somente seria permitida nas atividades-meio do
tomador, que o projeto chama de “ndo inerentes”. A representacdo sindical dos
trabalhadores terceirizados seria a mesma dos empregados contratados diretamente
pela tomadora. Além disso, o PLS proibe a denominada quarteirizacdo, bem como,
veda a terceirizacdo por pessoas fisicas (profissionais liberais ou produtores rurais),
entre outros. Assim, o PLS n° 339/2016 (BRASIL, 2016b), que tramita em conjunto
com o PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a), passa a ser visto como uma alternativa
positiva a este Ultimo, que vem sendo muito criticado pelas centrais sindicais.
(SENADO..., 2016).

Deste modo, para que ndo haja distanciamento do objeto proposto no
presente trabalho, este item limitou-se a tracar a origem e 0s principais pontos da
tramitacdo do PL n° 4.330/2004 (BRASIL, 2004) convertido em PLC n° 30/2015
(BRASIL, 2015a), e a sua correlagcdo com o PL n°® 4.302/1998 (BRASIL, 1998), que

nessa altura representavam os projetos mais polémicos sobre a tematica.

As etapas seguintes, que marcaram a repentina aprovacdo do PL n°
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4.302/1998 (BRASIL, 1998) serdo adiante tratadas. Antes, contudo, é importante
destacar a posicdo dos principais 6rgdos ou organizacdes sobre a terceirizacdo
irrestrita e, na sequéncia, uma breve analise conteido da PLC n°® 30/2015. (BRASIL,
2015a).

3.4.2 A Posicao do Tribunal Superior do Trabalho, do Ministério Publico do
Trabalho, da Ordem dos Advogados do Brasil e das Centrais Sindicais
sobre a Terceirizacdo em Qualquer Atividade do Tomador

O PL n° 4.330/2004 (BRASIL, 2004) — que atualmente tramita no Senado
como PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a) — quando ainda tramitava na Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJ) da Camara dos Deputados sofreu forte
oposicdo dos Orgaos e instituicdes ligadas as questdes trabalhistas. O Tribunal
Superior do Trabalho, por exemplo, em 27/08/2013 enviou oficio a CCJ onde
dezenove dos seus 27 ministros se mostraram contrarios ao PL n°® 4.330/2004
(BRASIL, 2004), com o seguinte teor:

A sociedade civil, por meio de suas instituicées, e os 6rgaos e instituicdes
do Estado, especializados no exame das questfes e matérias trabalhistas,
foram chamados a opinar sobre o Projeto de Lei n® 4.330/2004, que trata da
terceirizac@o no Direito brasileiro.

Em vista desse chamamento, os Ministros do Tribunal Superior do Trabalho,
infra-assinados, com a experiéncia de vdarias décadas na analise de
milhares de processos relativos a terceirizacdo trabalhista, vém,
respeitosamente, apresentar suas pondera¢cBes acerca do referido Projeto
de Lei:

I. O PL autoriza a generalizagdo plena e irrefreavel da terceirizacdo na
economia e na sociedade brasileiras, no @mbito privado e no ambito publico,
podendo atingir quaisquer segmentos econdmicos ou profissionais,
guaisquer atividades ou funcdes, desde que a empresa terceirizada seja
especializada.

Il. O PL negligencia e abandona os limites a terceirizacdo ja sedimentados
no Direito brasileiro, que consagra a terceirizagdo em quatro hipéteses:

1 — Contratagdo de trabalhadores por empresa de trabalho temporario (Lei
n° 6.019, de 03.06.1974);

2 — Contratacao de servicos de vigilancia (Lei n 7.102, de 20.06.1983);

3 — Contratacdo de servigcos de conservacgéao e limpeza;

4 — Contratacdo de servicos especializados ligados a atividades-meio do
tomador, desde que inexista a personalidade e a subordinacéo direta;

II. A diretriz acolhida pelo PL n°® 4.330-A/2004, ao permitir a generalizagédo
da terceirizagdo para toda a economia e a sociedade, certamente provocara
gravissima lesdo social de direitos sociais, trabalhistas e previdenciarios no
Pais, com a potencialidade de provocar a migragdo massiva de milhdes de
trabalhadores hoje enquadrados como efetivos das empresas e instituicbes
tomadoras de servicos em direcdo a um novo enquadramento, como
trabalhadores terceirizados, deflagrando impressionante reducéo de valores,
direitos e garantias trabalhistas e sociais.

Neste sentido, o Projeto de Lei esvazia o conceito constitucional e legal de
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categoria, permitindo transformar a grande maioria de trabalhadores
simplesmente em ‘'prestadores de servicos' e ndo mais 'bancarios’,
'metallrgicos’, 'comerciarios’, etc.

Como se sabe que os direitos e garantias dos trabalhadores terceirizados
sdo manifestamente inferiores aos dos empregados efetivos, principalmente
pelos niveis de remuneracdo e contratacdo significativamente mais
modestos, o resultado sera o profundo e rapido rebaixamento do valor social
do trabalho na vida econdbmica e social brasileira, envolvendo
potencialmente milhBes de pessoas.

IV. O rebaixamento dramatico da remuneragdo contratual de milhSes de
concidadaos, além de comprometer o bem-estar individual e social de seres
humanos e familias brasileiras, afetara fortemente, de maneira negativa, o
mercado interno de trabalho e de consumo, comprometendo um dos
principais elementos de destaque no desenvolvimento do Pais. Com o
decréscimo significativo da renda do trabalho ficard comprometida a pujanca
do mercado interno no Brasil.

V. Essa reducdo geral e grave da renda do trabalhador brasileiro —
injustificavel, a todos os titulos — ira provocar também, obviamente, severo
problema fiscal para o Estado, ao diminuir, de modo substantivo, a
arrecadacéo previdenciéria e tributéria no Brasil.

A repercussao fiscal negativa sera acentuada pelo fato de o PL provocar o
esvaziamento, via terceirizacdo potencializada, das grandes empresas
brasileiras, que irdo transferir seus antigos empregados para milhares de
pequenas e médias empresas — todas especializadas, naturalmente —, que
serdo as agentes do novo processo de terceirizacdo generalizado.
Esvaziadas de trabalhadores as grandes empresas — responsaveis por
parte relevante da arrecadacao tributaria no Brasil —, o déficit fiscal tornar-
se-a também incontrolavel e dramatico, ja que se sabe que as micro,
pequenas e médias empresas possuem muito mais protegdes e incentivos
fiscais do que as grandes empresas. A perda fiscal do Estado brasileiro
sera, consequentemente, por mais uma razao, também impressionante.
Dessa maneira, a politica trabalhista extremada proposta pelo PL 4.330-
A/2004, aprofundando, generalizando e descontrolando a terceirizagdo no
Pais, ndo apenas reduzir4 acentuadamente a renda de dezenas de milhdes
de trabalhadores brasileiros, como também reduzir4, de maneira inapelavel,
a arrecadacao previdenciaria e fiscal da Unido no Pais.

VI. A generalizagcdo e o aprofundamento da terceirizagdo trabalhista,
estimulados pelo Projeto de Lei, provocardo também sobrecarga adicional e
significativa ao Sistema Unico de Saude (SUS), ja fortemente
sobrecarregado. E que os trabalhadores terceirizados sdo vitimas de
acidentes do trabalho e doencgas ocupacionais/profissionais em proporc¢ao
muito superior aos empregados efetivos das empresas tomadoras de
servicos. Com a exploséo da terceirizacdo — caso aprovado o PL n° 4.330-
A/2004 -, automaticamente irdo se multiplicar as demandas perante o SUS e
o INSS.

Sdo essas as ponderacdes que apresentamos a Vossa Exceléncia a
respeito do Projeto de Lei n°® 4.330-A/2004, que trata da ‘Terceirizagao’.
(BEZERRA, 2013).

Assinaram 0 presente manifesto 0s ministros Antonio José de Barros
Levenhagen; Jodo Oreste Dalazen; Emmanoel Pereira; Lelio Bentes Corréas;
Aloysio Silva Corréa da Veiga; Luiz Philippe Vieira de Mello Filho; Alberto Luiz
Bresciane de Fontan Pereira; Maria de Assis Calsing; Fernando Eizo Ono; Marcio
Eurico Vitral Amaro; Walmir Oliveira da Costa; Mauricio Godinho Delgado; Katia
Magalhdes Arruda; Augusto Cesar Leite de Carvalho; José Roberto Freire Pimenta;
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Delailde Alves Miranda Arantes; Hugo Carlos Sheurmann; Alexandre de Souza Agra
Belmonte e Claudio Mascarenhas Brandéo.

Embora ndo haja unanimidade no TST, esse numero revela que 73% dos
ministros que lidam com os dilemas da terceirizacao cotidianamente, enxergam um

triste cenario com a regulamentacéo nos termos propostos.

A Associacao Nacional dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA), em carta
aberta também se manifestou contraria a pretensao legislativa, argumentando que o
“PL, a pretexto de regulamentar a terceirizagdo no Brasil, na verdade expande essa

pratica ruinosa e precarizante”. (BEZERRA, 2013).

Também contraria a regulamentacdo legislativa proposta, a Comissao
Especial de Direitos Sindicais do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil publicou, em 07/04/2015, uma “[...] nota de repudio ao PL n°® 4.330/2004 e de
apoio as manifestacdes contrarias ao PL”. (COMISSAO ESPECIAL DE DIREITO
SINDICAL DO CONSELHO FEDERAL DA OAB, 2015).

No ambito do Ministério Publico do Trabalho (MPT), a Coordenadoria
Nacional de Promocéo da Liberdade Sindical (CONALIS), cujo colegiado é formado
pelos representantes de todas as Procuradorias Regionais do Trabalho e da
Procuradoria Geral do Trabalho, também apresentou nota de repudio ao PL n°® 4.330
(BRASIL, 2004), destacando que:

A terceirizagdo ampla, proposta pelo PL 4.330, implica em grave risco a
liberdade sindical, pois contribui para a divisdo da classe trabalhadora, a tal
ponto de impossibilitar sua organizacdo e mobilizacdo sindical. Com isso,
precariza os direitos dos trabalhadores, o que contraria, frontalmente, o
objetivo da Constituicao Federal, que € o da melhora da condigdo social e
econdmica da classe trabalhadora. (MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO; COORDENADORIA NACIONAL DE PROMOGCAO DA
LIBERDADE SINDICAL, 2015).

A posicdo das centrais sindicais diante do projeto de regulamentacdo da
terceirizacdo é fator de muita curiosidade, ja que se estabeleceu um aparente
enfrentamento entre as duas maiores centrais sindicais do pais, Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) e Forga Sindical.

A Forca Sindical, na pessoa do deputado Paulo Pereira da Silva, conhecido
como Paulinho da Forga, tem defendido publicamente o PLC n° 30/2015 (BRASIL,
2015a) (antes PL n°® 4.330/2004 — BRASIL, 2004), todavia, a decisdo ndo € unanime
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entre os sindicatos filiados a propria central sindical. (ROLLI, 2015).

A CUT, por sua vez, faz oposicdo acirrada contra o projeto de lei que
pretende ampliar a terceirizagéo, tendo como aliadas outras centrais sindicais como
Unido Geral dos Trabalhadores (UGT), Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras
do Brasil (CTB), Central Sindical e Popular (CSP CONLUTAS), entre outras.

Para Ricardo Patah, presidente da Unido Geral dos Trabalhadores (UGT), o
projeto de regulamentacdo deve ser melhorado, jA que nos termos propostos

resultara em maior precarizacdo da méao de obra. Ele destaca

A UGT é a favor de se aprimorar [0 projeto], mas é preciso ser extirpado
aquele item que permite que todos os trabalhadores sejam terceirizados.
Nos Estados Unidos, a atividade de TI [tecnologia da informacdo] tem
muitos indianos terceirizados, que recebem um décimo do que ganha o
americano. E o que vai acontecer no Brasil. (RICHARD, 2013).

A aprovacao do PL n°® 4.330/2004 (BRASIL, 2004) na Camara dos Deputados
foi muito comemorada pela Confederacdo Nacional da Induastria (CNI) e pela
Federacdo da Industria do Estado de Sao Paulo (FIESP), entidades patronais que
encontram nos deputados ligados a Forca Sindical — através do partido
Solidariedade, em que o deputado Paulo Pereira da Silva, o Paulinho da Forca, € o

presidente — o necessario apoio para aprovacao do projeto. (ANDRADE, 2015).

Demonstrou-se no presente tépico, portanto, que a esmagadora maioria dos
orgaos e instituicdes ligadas as causas trabalhistas ja eram contrarias ao PL n°
4.330/2004 (BRASIL, 2004) (agora PLC n° 30/2015 — BRASIL, 2015a). Desse modo,
pode-se concluir, com convicgdo, que 0 projeto representa apenas 0S anseios

patronais.

Feita essa analise sobre o tramite do projeto e a posicdo dos oOrgaos e
instituicbes com interesses diretos na questdo, € essencial um estudo do contetdo
do projeto de lei aprovado na Camara dos Deputados e em tramite no Senado

Federal, o que sera feito a seguir.

3.4.3 O Conteudo do PLC n° 30/2015

Conforme ja destacado anteriormente, o PLC n°® 30/2015 (BRASIL, 2015a) —
gue atualmente tramita no Senado Federal — tem origem no PL n° 4.330/2004
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(BRASIL, 2004) que, obviamente, sofreu algumas alteracbes antes de sua
aprovacdo na Camara dos Deputados. Desse modo, a analise do conteudo sera
feito a partir da atual redacdo do PLC n°® 30/2015 (BRASIL, 2015a)

O referido PLC conta com a seguinte ementa: “Dispde sobre os contratos de
terceirizacao e as relacdes de trabalho deles decorrentes” (BRASIL, 2015a) e possui
28 artigos. Diante da tematica do presente trabalho ndo se buscarad analisar
minuciosamente todos os dispositivos do projeto legislativo, mas somente aqueles
qgue indicam a precarizagcdo dos direitos trabalhistas oriunda da ampliacdo da
terceirizacdo. Ou seja, serdo analisados 0s pontos que representam uma evolucao
negativa, sem deixar, contudo, de destacar os dispositivos do projeto que,

supostamente, representam uma evolugéo positiva.

A primeira curiosidade a respeito do PLC é a sua aplicacdo restrita as
empresas privadas. Ha previsdo expressa — no seu artigo 1°, paragrafo 2° — de que
as suas disposigdes “[...] ndo se aplicam aos contratos de terceirizagdo no ambito da
administracdo publica direta, autarquica e fundacional da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”. (BRASIL, 2015a).

A principal polémica do texto original do PL n® 4.330/2004 (BRASIL, 2004),
gue uma vez aprovado, agora faz parte do PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a), diz
respeito a previsao que autoriza a pratica da terceirizacdo em qualquer atividade do

contratante, o que inclui a atividade-fim.

Nesse sentido, o artigo 2°, inciso |, do PLC define a terceirizagdo como “[...] a
transferéncia feita pela contratante da execucao de parcela de qualquer de suas
atividades a contratada para que esta a realize na forma prevista nesta Lei".
(BRASIL, 2015a, grifo nosso). Da mesma forma, o inciso II°® e 1lII° do mesmo
dispositivo, ao definir contratante e contratada, deixa claro que a prestagdo de

servicgos terceirizados pode ocorrer em qualquer atividade do contratante (tomador).

Assim, a exemplo do que ja acontece nos vizinhos Uruguai, Chile e Colémbia,

® 1l — contratante: a pessoa juridica que celebra contrato de prestacdo de servicos determinados,

especificos e relacionados a parcela de qualquer de suas atividades com empresa
especializada na prestacdo dos servigos contratados, nos locais determinados no contrato ou em
seus aditivos; e [...]. (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

® Il - contratada: as associacbes, sociedades, fundacbes e empresas individuais que sejam
especializadas e que prestem servicos determinados e especificos relacionados a parcela de
qualquer atividade da contratante e que possuam qualificagdo técnica para a prestacdo do
servico contratado e capacidade econémica compativel com a sua execucdo. (BRASIL, 2015a, grifo
Nosso).
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o projeto de lei brasileiro € expresso, além de repetitivo, em seu objetivo de permitir
que a terceirizacdo possa ser efetuada em qualquer atividade do tomador de
servicos (contratante), de maneira ampla e sem limitacdes relativas as atividades, ou
seja, sem classica diferenciacdo entre atividade-meio e atividade-fim. Trata-se do
principal objetivo do projeto legislativo, repetido, novamente, no artigo 4° de forma a

ndo pairar nenhuma duavida:

Art. 4° E licito o contrato de terceirizacdo relacionado a parcela de
gualquer atividade da contratante que obedeca aos requisitos previstos
nesta Lei, ndo se configurando vinculo de emprego entre a contratante
e os empregados da contratada, exceto se verificados os requisitos
previstos nos arts. 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943. (BRASIL,
2015a, grifo nosso).

Além de deixar clara a auséncia de limites em relacéo as atividades passiveis
de terceirizacdo, o projeto assegura a inexisténcia de vinculo empregaticio entre o
trabalhador terceirizado e o tomador de servicos, fazendo ressalva apenas aos
casos em que forem demonstrados os pressupostos da relacdo de emprego
previstos no artigo 2° e 3° da CLT (BRASIL, 1973) entre ambos.

Abre-se aqui um paréntese, apenas para registrar que o paragrafo 3° do artigo
4° do PLC (BRASIL, 2015a), a luz da regra constitucional do concurso publico,
destaca que a formacédo do vinculo empregaticio mencionada no caput do artigo 4°
do projeto, ndo se aplica quando a tomadora for empresa publica ou sociedade de

economia mista.

Obviamente, que se aprovado no Senado e sancionado pelo Executivo, a
terceirizacdo tende a crescer de forma incalculavel, j& que, conforme demonstrado
anteriormente, as empresas enxergam a terceirizagcdo como forma de aumentar a
sua lucratividade. Ora! Inexistindo limites para isso, a tendéncia € o enxugamento
maximo das empresas, que rapidamente deixardo de ter empregados, pois serao
substituidos ou transformados em trabalhadores terceirizados. A partir dessa
terceirizagdo completa do setor produtivo do contratante “[...] perde-se o discurso da
especializacdo, tdo caro aqueles que defendem essa forma de precarizagao”.
(SEVERO, 2015, p. 20).

Ao menos o projeto prevé que “[...] a pessoa juridica cujos titulares ou sdcios

tenham nos ultimos 12 (doze) meses, prestados servicos a contratante, na qualidade
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de empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio” (BRASIL, 2015a) ndo pode
figurar como contratada, exceto quanto aos titulares ou sécios ja aposentados
(artigo. 2°, inciso I, 82°, inciso lll, do PLC). A referida disposi¢do dificulta — ao
menos em relacdo ao empregado ndo aposentado — a pratica de dispensa do
empregado efetivo para a sua recontratacdo como pessoa juridica, fenbmeno
conhecido “pejotizacao”.

Os impactos sobre o trabalhador terceirizado, antes analisados em relagéo a
terceirizacado com limites, salvo raras excecoes, deverao crescer de forma torrencial,
ja que o projeto demonstra poucas preocupacdes em relacdo aos problemas ja

enfrentados pelos terceirizados hodiernamente.

Outra questdo polémica que consta do PLC (BRASIL, 2015a) é a
possibilidade de subcontratagcdo pela empresa contratada, denominada
“quarteirizagao”. O paragrafo 2° do artigo 3° do PLC permite que a quarteirizacdo
ocorra em parcela especifica da execugao do contrato, mas “[...] somente podera
ocorrer quando se tratar de servicos técnicos e mediante previsdo no contrato
original” (BRASIL, 2015a), ocasido em que o sindicato profissional destes

trabalhadores deve ser comunicado.

Conquanto, a possibilidade de quarteirizacdo seja tratada pelo artigo 3°, 83°
do PLC (BRASIL, 2015a) como uma “excepcionalidade”, a verdade é que o referido
dispositivo ndo limita expressamente que esta subcontratacdo ocorra de forma
sucessiva, 0 que possibilita @ empresa contratada subcontratar outra empresa para
prestar os servicos (quarteirizacdo), e que esta, por sua vez, subcontrate outra
empresa para prestar os servi¢cos a que foi contratada, e, assim, sucessivamente, de
forma que a ultima empresa dessa cadeia contratard o empregado que prestara os

servicos em favor daquela primeira, a empresa contratante.

Haveria neste caso, segundo Severo (2015, p. 20-21), um distanciamento —
apenas do ponto de vista formal — entre o trabalhador terceirizado e o verdadeiro

beneficiario da sua forga de trabalho, o que inevitavelmente provocaria a

[...] reducdo real da remuneracdo (porque afinal de contas todos esses
“atravessadores” precisam lucrar com o negdcio de repasse de forga de
trabalho), mas também a invisibilidade, o descomprometimento, a
fragmentagdo da classe trabalhadora em prejuizo direto a organizacao
sindical.
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Outro ponto discutido, e que foi objeto de emenda na redagéo original do
projeto, é o que envolve a representacao sindical do trabalhador terceirizado. Consta
no artigo 8° do PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a) que as empresas contratante e
contratada, quando pertencerem a mesma categoria econémica, 0s empregados

desta Ultima seréo representados pelo sindicato dos empregados da primeira®.

E importante ressaltar que a disposicdo do PLC sobre o enquadramento
sindical parte do pressuposto de que a empresa contratada devera ser especializada
na prestacdo de servigos especificos e determinados, devendo ter, ao menos em
regra, objeto social unico (artigo 29, 1ll e 82°, Ill do PLC). Dessa forma, ao se buscar
a contratacdo de uma empresa especializada naquele que € o objeto principal da
empresa contratante haveria uma coincidéncia entre 0s servicos especializados
prestados pela contratada e os servigcos que compdem o objeto final da contratante,
identificando-as numa mesma categoria econdémica e, atraindo o0 mesmo

engquadramento sindical entre os seus empregados. (SALES, 2015).

Contudo, se a empresa contratada for especializada na prestacdo de servi¢cos
ligados a atividade-meio do tomador, os seus trabalhadores ndo teriam o mesmo
enquadramento sindical, jA que a empresa contratada ndo pertenceria a mesma

categoria econdmica do tomador.

Denota-se, portanto, que essa previsdo de mesma representacao sindical
entre empregados da contratante e trabalhadores terceirizados ficara restrita a
terceirizacdo nas atividades-fim da empresa, ou seja, ndo resolverd a questdo e
estabelecera uma discriminacdo até entdo inexistente, entre 0s proprios

terceirizados em razao dos servigos que desempenham.

E importante ressaltar, ainda, que foi suprimida do texto aprovado na Camara
dos Deputados a determinacdo de aplicagcdo aos terceirizados dos acordos e
convencgOes coletivas de trabalho do sindicato dos empregados da empresa
tomadora. Previsdo esta que garantiria aos terceirizados mencionados no caput do

artigo 8° uma seguranca contra a precarizagéo dos seus direitos trabalhistas.

A responsabilizacdo do tomador de servicos em relagcdo as obrigacdes

19 Art. 8° Quando o contrato de prestacdo de servicos especializados a terceiros se der entre

empresas que pertencam a mesma categoria econdmica, os empregados da contratada
envolvidos no contrato serdo representados pelo mesmo sindicato que representa 0s
empregados da contratante, na forma do art. 511 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. (BRASIL, 2015a, grifo nosso).
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trabalhistas devidas ao trabalhador terceirizado era um dos pontos polémicos do PL
n° 4.330/2004 (BRASIL, 2004), cujo texto original previa que essa responsabilizacao
deveria ser subsidiaria, tal como ja previsto na sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c).
O texto aprovado pela Camara dos Deputados e enviado ao Senado Federal preve,
em seu artigo 15, a responsabilidade solidaria do tomador de servigcos em relacao as
obrigagdes previstas nos incisos | a VI do artigo 16 (BRASIL, 2015a), que contempla:

| — pagamento de salarios, adicionais, horas extras, repouso semanal
remunerado e décimo terceiro salario;

Il — concessao de férias remuneradas e pagamento do respectivo adicional;
Il — concesséao do vale-transporte, quando for devido;

IV — depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS;

V — pagamento de obrigacdes trabalhistas e previdenciarias dos
empregados dispensados até a data da extingdo do contrato de
terceirizacao;

VI — recolhimento de obriga¢fes previdenciéarias.

Verifica-se que o projeto faz questdo de elencar as obrigacGes pelas quais a
tomadora estaria solidariamente responséavel, buscando estabelecer, dessa forma,
um rol taxativo, de modo a néo permitir a responsabilizacdo por outras obrigacoes.
Desse modo, analisando-se atentamente o referido rol, constata-se que ndo ha
mencdo a indenizacdo de 40% do FGTS, conquanto exista previsdo sobre o0s
depdsitos regulares para este fundo. Trata-se, ao sentir deste autor, de uma
exclusao indevida que, se aprovada, vai gerar transtornos e discussdes no cotidiano

trabalhista.

N&o obstante a critica acima, responsabilizacédo solidaria do tomador pode ser
entendida como uma vitéria da classe trabalhadora ou, ao menos, um ponto positivo
da regulamentagcdo, que quase nado se destaca ante a amplitude dos seus pontos

negativos.

Assim, se aprovado o PLC n°® 30/2015 (BRASIL, 2015a), o Brasil se junta aos
demais paises da América Latina que j& adotam como regra a responsabilizagédo
solidaria do contratante pelas obrigacbes trabalhistas devidas ao trabalhador
terceirizado, o que possibilitara ao trabalhador terceirizado nédo ter que esperar a
constatacdo do esgotamento do patrimoénio da contratada — o que pode durar alguns

anos —, para executar o seu crédito junto a contratante.

Seguindo o0 que ja acontece nos paises vizinhos, o artigo 16, caput, do PLC

(BRASIL, 2015a) exige que a contratante fiscalize o cumprimento das obrigacdes
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trabalhistas por parte da contratada. Todavia, o cumprimento de tal exigéncia,
segundo o0 projeto, ndo serve para mitigar a responsabilidade da contratante, que
continuara a ser solidaria. Como visto anteriormente, em alguns paises vizinhos a
efetiva fiscalizacdo da contratada é instrumento de convolacédo da responsabilidade

solidaria em subsidiaria.

Os paragrafos do artigo 16 do PLC n°® 30/2015 (BRASIL, 2015a) garantem ao
contratante, caso seja verificado o inadimplemento de obrigacdes trabalhistas, o
direito de retencdo proporcional dos valores oriundos da fatura mensal devido a
contratada, até que a situacao seja resolvida. Com tais retencfes, o projeto impde
gue a contratante pague diretamente os salarios, faca os recolhimentos fiscais e
previdenciérios, bem como os depdsitos do FGTS, sem que isso configure vinculo

empregaticio com os empregados da contratada.

Ainda, como evolugéo positiva do PLC (BRASIL, 2015a), pode-se destacar a
exigéncia de que a contratada preste uma garantia de 4% do valor do contrato,
limitada a 50% do valor equivalente a um més de faturamento — que podera ser feita
através de caucdo em dinheiro, seguro garantia ou fianca bancéaria —, exigéncia que

deve constar expressamente do contrato de terceirizagéo.

O artigo 14 do PLC (BRASIL, 2015a) trata da questdo da rotatividade de
empresas prestadoras de servicos no ambito do mesmo tomador, mantendo-se o
mesmo trabalhador terceirizado. Conforme ja salientado, quando se tratou dos
impactos da terceirizagdo, notou-se que essa sSituagcdo inaugura um contrato de
trabalho novo, desconsiderando o quanto conquistado pelo trabalhador em termos

salariais e de fruicdo de suas férias.

O mencionado dispositivo do projeto apresenta certa evolugdo, a medida que
dispbe que nestes casos “[...] a hova contratada deve assegurar a manutencao do
salario e dos demais direitos previstos no contrato anterior” (BRASIL, 2015a), o que

nao acontece atualmente.

Nessa mesma situacdo — de rotatividade de empresas de prestacdo de
servicos com a admissdo de empregados da antiga contratada -, o paragrafo 1° do
mesmo dispositivo do PLC n. 30/2015 (BRASIL, 2015a) prevé que “[...] o periodo
concessivo das férias deve coincidir com os ultimos 6 (seis) meses do periodo
aquisitivo, ndo se aplicando o disposto no caput do art. 134 da Consolidacdo das

Leis do Trabalho — CLT”, medida que promete resolver um dos maiores problemas
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levantados pelo Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital da USP, conforme ja
mencionado no presente trabalho.

Verifica-se, por fim, que no texto do PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a) ha
algumas evolucdes positivas em relacdo ao texto original do PL n°® 4.330/2004
(BRASIL, 2004). Todavia, o contexto geral da regulamentacdo é péssimo, pois 0
projeto amplia a terceirizacdo sem nenhuma limitacdo, sem assegurar
expressamente isonomia de direitos e condi¢coes de trabalho entre empregados da
contratante e os terceirizados como um todo, persistindo a discriminagdo motivada
pela modalidade contratual. O projeto ndo assegura a mesma representacao sindical
entre os empregados da contratante e todos os trabalhadores terceirizados, pelo
contrario, incentiva, com a quarteirizacdo, a fragmentacdo e o distanciamento cada

vez maior entre o trabalhador e o verdadeiro beneficiario de sua mao de obra.

Por fim, o PLC n° 30/2015, que continua em tramite no Senado Federal, por
permitir expressamente a terceirizacdo em qualquer atividade do tomador,

representa um fantasma que assombra as relacdes de trabalho.

3.3.4 A Surpreendente Aprovacao Do PL 4.302/1998

Retornando a analise sobre a tramitacdo dos projetos feita no item 3.3.2,
enguanto todas as discussdes se voltavam contra o PLC n° 30/2015 — que sob a
relatoria do Senador Paulo Paim (PT-RS) ndo tramitava da forma célere que
esperava o governo de Michel Temer — e com as atencdes da populacdo voltadas
para o escandalo da denominada “Operagdo Carne Fraca”™, em 22/03/2017 o
presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia (DEM-RJ), colocou em pauta o
esquecido PL n°® 4.302 (BRASIL, 1998), aquele mesmo apresentado pelo Poder

Executivo em 1998, ou seja, ha mais de dezenove anos.

Aproveitando-se do conveniente siléncio dos veiculos de comunicagdo em
massa, 0 presidente da Camara dos Deputados colocou o projeto para votacao,
ocasido em que foi aprovado com 231 votos a favor, 188 votos contra e 08
abstengcbes. Em seguida, o texto foi encaminhado ao Presidente da Republica,

Michel Temer, que o sancionou no dia 31/03/2017, data em que o Brasil lembrava os

! Operacao da Policia Federal responsavel por investigar esquema de corrupcéo na fiscalizagdo de
carnes que supostamente ndo poderiam ser comercializadas por ndo estar apropriadas ao
consumo.
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53 anos do golpe militar de 1964.
A andlise das discussdes da recém-aprovada Lei n® 13.429/2017 (BRASIL,
2017a), que agora regulamenta a terceirizacdo no Brasil, sera feita separadamente

no capitulo seguinte.
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4 A REGULAMENTACAO DA TERCEIRIZACAO PELA LEI N° 13.429/2017

Apoés analisar a terceirizacdo e sua construcdo no sistema juridico (capitulo
1), os limites e impactos desse instituto no Brasil (capitulo 2), bem como as nuances
gue decorrem da pretenséo patronal por uma terceirizagdo em qualquer atividade do
tomador (capitulo 3), este Ultimo capitulo se dedicard a analise da recente

regulamentacao legislativa sobre a terceirizacao.

Conforme vagamente mencionado no capitulo anterior, em 22/03/2017 a
Camara dos Deputados aprovou o texto do PL n° 4.302/1998 (BRASIL, 1998), e o
encaminhou ao Presidente da Republica, Michel Temer, que vetou alguns
dispositivos e sancionou a Lei n° 13.429 (BRASIL, 2017a) em 31/03/2017 data em

gue foi publicada e entrou em vigor.

A referida lei altera dispositivos da Lei n® 6.019/1974 (BRASIL, 1974) e, ao
mesmo tempo, acrescenta-lhe dispositivos sobre a terceirizacdo permanente que,
até o momento, ndo possuia uma legislacéo propria, exceto em relacdo a atividades

especificas.

Serdo apresentadas, inicialmente, as discussdbes em torno da
constitucionalidade da Lei n° 13.429 (BRASIL, 2017a), que ja é objeto de
questionamento através de A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade.

A seguir, sera feito um estudo sobre contetddo dos dispositivos que tratam da
terceirizacdo permanente. Esclarece-se que os dispositivos relativos ao trabalho
temporario ndo serdo analisados, pois, como dito inicialmente, o objeto do presente

trabalho esta limitado ao estudo da terceirizagcdo permanente.

Mesmo sem grande apoio formal da doutrina e da jurisprudéncia, dada a
atualidade das modificacdes, questdes polémicas serdo enfrentadas na analise
direta dos dispositivos sobre a Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), entre elas, as
seguintes: teria a lei permitido a terceirizagdo em atividades ilimitadas da tomadora?
A patrtir da lei, como fica a simula 331 do TST? A quarteirizacao esta regulamentada
na lei? A lei estabeleceu igualdade de direitos e condi¢cdes entre o trabalhador
terceirizado e o empregado direto do tomador? E quanto a organizagdo sindical dos

trabalhadores terceirizados?

Por fim, encerra-se o capitulo, analisando-se de que forma a terceirizacéo,

recém regulamenta pela Lei n® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), representa uma
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violagao ao principio da proibi¢cdo ao retrocesso social.

4.1 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 13.429/2017

Promulgada a Lei n°® 13.429 (BRASIL, 2017a) em 31 de marco de 2017, nao
demorou muito para ser invocada a sua inconstitucionalidade. A primeira iniciativa foi
da Rede Sustentabilidade, que ja em 03/04/2017 protocolou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.685 (BRASIL, 2017c), tendo sido distribuida a relatoria

do ministro Gilmar Mendes.

Em seguida, advieram a ADI 5.686 (BRASIL, 2017d) proposta pela
Confederacdo Nacional dos Profissionais Liberais (CNPL), a ADI 5.687 (BRASIL,
2017e) proposta em conjunto pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Partido
Comunista do Brasil, ambas protocoladas em 05/04/2017, a ADI 5.695 (BRASIL,
2017f) ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria
Quimica e pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores nas Industrias Teéxtil,
Vestuério, Couro e Calcados e, mais recentemente (em 27/06/2017), o Procurador
Geral da Republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros ajuizou a ADI 5.735 (BRASIL,
2017g) em face da Lei 13.429 (BRASIL, 2017a). Todas estas acBes foram
distribuidas por prevencdo ao ministro relator Gilmar Mendes que, por verificar a
identidade na tematica, determinou o apensamento delas a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 5.685 (BRASIL, 2017c), para que tenham tramitacdo e

julgamento conjuntos.

As referidas acdes estdo em estagio inicial, mas apresentam consistentes
teses de inconstitucionalidade da Lei n° 13.429 (BRASIL, 2017a), que serdo apenas
brevemente apresentadas. As suas fundamentacbes n&o serdo diretamente
enfrentadas, para evitar o distanciamento do objetivo central deste trabalho que é a

analise material da propria terceirizacao.

Conforme ja analisado no capitulo anterior, a Lei n® 13.429 (BRASIL, 2017a)
nasceu do PL n° 4.302 (BRASIL, 1998), apresentado pelo Poder Executivo —
subscrito por Fernando Henrique Cardoso - em 19/03/1998. Apés ter sido aprovado
na Camara dos Deputados, o projeto foi encaminhado ao Senado Federal, que a
aprovou com modificacdes em seu texto, fato que obrigou seu retorno a Camara

Baixa. No entanto, em 19/08/2003 o préprio autor do projeto, o Poder Executivo, ja



97

presidido por Lula, solicitou a retirada do PL n°® 4.302/1998 (BRASIL, 1998). Ocorre
gue o seu pedido foi ignorado e ndo houve sequer deliberacdo a respeito, servindo

apenas para interromper o tramite do projeto que fora esquecido por longos anos.

A tese principal contida na ADI 5.685 (BRASIL, 2017c) €& de
inconstitucionalidade formal da Lei n°® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), ja que tendo
sua origem no PL n°® 4.302/1998 (BRASIL, 1998), que é de autoria do Poder
Executivo, o Congresso ignorou por mais de trés legislaturas a comunicacao de
retirada do projeto feita por seu préprio autor. Segundo fundamentado na
mencionada ADI, o Poder Legislativo teria se assenhorado de projeto de lei de

iniciativa do Poder Executivo, 0 que violaria a autonomia deste ultimo.

As teses sucessivas da ADI 5.685 (BRASIL, 2017c) sao de
inconstitucionalidade material, e no que se refere a terceirizacdo permanente, vale
destaque o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade de quaisquer
interpretagfes que autorizem a terceirizagdo nas atividades finalisticas no tomador,
seja ele publico ou privado, ante a violacdo de direitos fundamentais dos

trabalhadores.

A fundamentacdo de inconstitucionalidade material mencionada pelas ADIs
serdo enfrentadas ainda neste capitulo, quando serédo analisados os direitos sociais
fundamentais que estdo em jogo com a terceirizacdo recém regulamentada. Estudo

este que sera feito a luz do principio da proibicdo ao retrocesso social.

Antes disso, contudo, é importante fazer um estudo do texto da recente Lei n°

13.429/2017 (BRASIL, 2017a), no que diz respeito a terceirizagdo permanente.

4.2 O CONTEUDO DA LEI N° 13.429/2017

A Lei n® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a) alterou diversos dispositivos da Lei n°
6.019/1974 (BRASIL, 1974) — que antes regulava apenas o trabalho temporario —,
mas, também, incluiu no bojo desta ultima a regulamentacdo sobre a terceirizagao
permanente. Dessa forma, a partir de 31 de margo de 2017, a Lei n° 6.019/1974
(BRASIL, 1974), além tratar do trabalho temporario, passou a regulamentar também

a terceirizagdo permanente.

Nota-se, de pronto, a modificacdo quanto a sua abrangéncia ja no artigo 1° da
Lei n° 6.019/1974 (BRASIL, 1974), que antes contava com a seguinte redagdo: “E



98

instituido o regime de trabalho temporario, nas condi¢des estabelecidas na presente
Lei”. E, atualmente, prevé que “As relacdes de trabalho nas empresas de trabalho
temporario, nas empresas de prestacdo de servicos e nas respectivas tomadoras de

servico e contratante, regem-se por esta Lei”.

Pode-se dizer, a partir de agora, que a Lei n® 6.019/1974 (BRASIL, 1974) trata
de duas modalidades de terceirizacdo: a) a terceirizacdo transitéria, denominada
trabalho temporario e; b) a terceirizagdo permanente, também denominada,

terceirizacdo em geral.

No que se refere a recém-regulamentada terceirizacdo permanente, foram
inseridos na Lei n°® 6.019/1974 (BRASIL, 1974) os artigos 4°-A, 4°-B, 5°-A, 5°-B, 19-

A, 19-B e 19-C, sendo estes os dispositivos que se propde a enfrentar a seguir.

O artigo 4°-A define empresa prestadora de servigos como “a pessoa juridica
de direito privado destinada a prestar a contratante servicos determinados e
especificos”. (BRASIL, 1974 — grifo nosso).

A primeira constatacdo extraida do novel texto legal, € que a empresa
prestadora de servi¢cos ndo podera ser pessoa fisica, devendo, obrigatoriamente, ser

uma pessoa juridica de direito privado.

Em seqguida, destacam-se as expressbes “servicos determinados e
especificos” no dispositivo acima transcrito. Estariam as referidas expressfes a

indicar um permissivo para terceirizar a atividade finalistica do tomador?

Sao expressdes pouco precisas, cuja interpretacdo ja representa uma das

maiores controvérsias envolvendo esta tematica na seara trabalhista.

O fato é que o legislador ndo logrou éxito com as expressfes adotadas
(“determinados” e “especificos”), o que € justificavel ja que a Lei n° 13.429/2017
(BRASIL, 2017a) nasceu de um projeto de lei quase vintenario.

Em razdo de tanta imprecisdo nas expressoes utilizadas pelo legislador, ja
surgem vozes sustentando que a terceirizacdo poderia ser praticada em qualquer
atividade do tomador, desde que haja prévia especificacdo e delimitacdo nesse
sentido. A presente interpretacdo, portanto, trilha o caminho da terceirizagcéo

irrestrita, isto €, praticada tanto na atividade-meio como na atividade-fim do
contratante, em oposigdo a sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c).

Outros, todavia, interpretam as expressdes “determinados” e “especificos”
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como hipétese de contrato por prazo determinado previsto no artigo 443, 81° da CLT
(BRASIL, 1943).

Ha, por outro lado, interpretacbes que mantém o carater restritivo da
terceirizacdo. Isto, porque a Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), além de acoplar
no bojo da Lei n° 6.019/1974 (BRASIL, 1974) a regulamentacdo acerca da
terceirizacdo permanente, cuidou de fazer diversas alteracbes sobre o trabalho
temporério, e uma delas, foi a incluséo do paragrafo 3° ao artigo 9°, prevendo que “O
contrato de trabalho temporario pode versar sobre o desenvolvimento de atividades-
meio e atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de servigos”.
(BRASIL, 1974).

N&o ha duvidas que, ao incluir o dispositivo acima transcrito — através da Lei
n°® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a) —, o legislador pretendeu deixar expressa a
autorizacdo para a contratacdo temporaria na atividade-meio e na atividade-fim do
contratante. Todavia, ao tratar da terceirizacdo permanente — o que fez através do
mesmo instrumento legal —, o legislador ndo fez tal previsdo ampliativa, pelo

contrario, previu uma terceirizacdo em servi¢os determinados e especificos.

Dessa forma, quando pretendeu que o trabalho temporario se desenvolvesse
na atividade final do contratante o legislador foi explicito e, se acaso quisesse que a
terceirizacao se desenvolvesse nos mesmos moldes teria adotado o mesmo critério
expresso - especialmente diante do entendimento sumulado do TST —, o que néo

fez.

Além disso, uma interpretacao restritiva da terceirizacdo acaba sendo mais
coerente, a medida que a sua admissdo de forma irrestrita comprometeria a regra
quanto a bilateralidade da relacdo empregaticia, transformando em regra algo que
deveria ser tido por excec¢ao. (GARCIA, 2017).

Conforme verificado, a discussao a respeito da terceirizagdo em atividade-fim
do tomador ainda ndo encontrou um final, e aquecera ainda mais as discussfes na
doutrina e na jurisprudéncia, sendo bem provavel que se continue aplicando a
simula 331 do TST (BRASIL, 2011c).

A lei prevé que cabe a empresa prestadora de servi¢cos contratar, remunerar e
dirigir o trabalho realizado por seus trabalhadores (artigo 4°-A, 81° da Lei n° 6.019 —
BRASIL, 1974). Em seguida, impede expressamente a formag¢do de vinculo
empregaticio com o contratante, independentemente da atividade em que se
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desenvolveu o servigo (artigo 4°-A, 81° e 82° da Lei 6.019/1974 — BRASIL, 1974).

A vedacao de configuracdo de vinculo de emprego pelo desenvolvimento da
terceirizacdo em qualquer atividade do tomador, certamente, serd um dos principais
argumentos para aqueles que defendem a interpretacdo de que a lei prevé hipGtese
de terceirizacdo irrestrita. Contudo, ndo se pode perder de vista que o
reconhecimento do vinculo de emprego decorre do preenchimento de requisitos
contidos nos artigos 3° e 4° da CLT (BRASIL, 1943), que uma vez verificados em
relacdo ao tomador, deverd configurar o vinculo de emprego, exceto quanto ao

tomador publico, em razdo da regra constitucional do concurso publico.

Nesse diapasdo, é importante ressaltar que a Lei n°® 13.429/2017 (BRASIL,
2017a) nao limita a sua aplicacdo ao setor privado, possibilitando, em tese, a sua
aplicacao ao setor publico, o que reforca ainda mais 0 argumento por interpretacao
restritiva da terceirizagdo, sob pena de se ter que admitir que a Administracao
Publica poderia terceirizar todas as suas atividades, o que violaria frontalmente o

preceito contido no artigo 37, inciso Il da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

O novo texto da lei permite a denominada “quarteirizagdo” no artigo 4°-A,
paragrafo 1° da Lei n° 6.019 (BRASIL, 1974). Embora nao utilize expressamente a
denominacédo, autoriza que a empresa prestadora de servicos subcontrate outras
empresas para a realizacdo dos servicos contratados e, obviamente, estas

contratardo os empregados para trabalhar em favor da tomadora.

O artigo 4°-B da Lei n° 6.019 (BRASIL, 2017c) apenas informa os requisitos
necessarios para o funcionamento da empresa prestadora de servigos, tais como,
inscricdo no Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas (CNPJ), registro na Junta

Comercial e capital social compativel com o nimero de empregados.

J4, o artigo 5°-A da Lei n°® 6.019/1974 (BRASIL, 1974), com redacgéo da pela
Lei n® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a) define a figura do contratante (tomador),
deixando claro que este podera ser pessoa fisica ou juridica, ao contrario da

prestadora de servigcos, que sempre sera pessoa juridica.

O paréagrafo 1° do artigo 5°-A do texto em analise (BRASIL, 1974) vincula a
prestacdo dos servicos as atividades que foram objeto do contrato, evitando que a
prestacao de servicos se desenvolva em atividades distintas da que foi contratada, o

que poderia resultar em uma prestacao de servigos genérica.

A lei estabelece que os servicos possam ser executados na sede da
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tomadora ou em outro local, de comum acordo entre as partes, impondo a
contratante o dever de garantir a seguranca, a higiene e a salubridade dos
trabalhadores (artigo 5°-A, 82° e 83° da Lei n® 6.019 — BRASIL, 1974).

A nova redacao da lei preconiza ainda que a “contratante poderé estender ao
trabalhador da empresa de prestacdo de servicos o0 mesmo atendimento meédico,
ambulatorial e de refeigcdo destinado aos seus empregados...” (artigo 5°-A, 84° da Lei
n°® 6.019/1974 — BRASIL, 1974 — grifo n0sso0).

Basta uma simples leitura do dispositivo acima transcrito para se constatar
que ele estabelece uma faculdade ao contratante, que podera ou ndo estender as
mesmas condi¢cbes ao trabalhador terceirizado. Portanto, a redacdo do dispositivo
agrava o problema da desigualdade verificada entre o terceirizado e 0 empregado

direto do tomador, ja que o tratamento desigual agora possui amparo legal.

Além disso, como bem observado por Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017),
o dispositivo escancara a discriminagao entre o temporario e o terceirizado, ja que a
mesma lei impde ao contratante a obrigacdo de estender tais direitos ao primeiro
(artigo 9°, §2°, da Lei n® 6.019/1974 — BRASIL, 1974).

A lei informa ainda que a tomadora respondera subsidiariamente em relagcéo
aos créditos trabalhistas eventualmente ndo pagos pela empresa prestadora ao
trabalhador terceirizado. Exatamente igual ao que ja esta previsto na simula 331 do
TST (BRASIL, 2011c). Portanto, neste aspecto, a legislacdo ndo importou nenhum

avanco.

A lei estabelece também os requisitos minimos do contrato de prestacao de
servicos, que devera conter a qualificacdo das partes, a especificacdo do servico a
ser prestado, o prazo para realizacao do servico, quando for o caso, e o valor (artigo
5°-B, da Lei n® 13.429/2017 — BRASIL, 2017a).

O novo texto prevé que o0 seu descumprimento sujeita o infrator a multa
(artigo 19-A, da Lei n® 6.019/1974 — BRASIL, 1974), cujas regras serao regidas pelo
gue dispbes o Titulo VIl da CLT (BRASIL, 1943). Além disso, o artigo 19-B, da Lei n°
6.019/1974 (BRASIL, 1974) exclui de sua regulamentagcdo as empresas prestadoras
de servicos de vigilancia e transporte de valores, ja que estas atividades s&o
regulamentadas por legislagcdo especial e subsidiariamente pela CLT (BRASIL,
1943).

Ao final, o artigo 19-C da Lei n°® 6.019/1974 (BRASIL, 1974) possibilita que as
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partes amoldem os contratos em vigéncia aos termos de sua nova redacao, desde

gue haja composicao nesse sentido entre as partes.

Nota-se, por fim, que a legislacdo além de ser manifestamente imprecisa, é
omissa em relacdo a diversos problemas relativos a temética, jA que ndo prevé a
efetiva isonomia de direitos e condi¢cfes do trabalhador terceirizado e do empregado
da contratante. Além disso, ndo resolve o problema envolvendo a organizacao
sindical dos trabalhadores terceirizados, ndo contém dispositivo de contencdo a
pejotizacdo, ndo cuida de evitar a alta rotatividade de empresas prestadoras de

servicos em relacdo ao mesmo tomador, entre outros.

Destaca-se, por oportuno, que embora a regulamentacdo da terceirizacéo
seja algo extremamente recente — em vigor desde 31/03/2017 —, ja existe
possibilidade de alteracbes em seu texto. Trata-se do PL 6.787/2016 (BRASIL,
2016a), conhecido como “reforma da legislagdo trabalhista”, aprovado na Camara
dos Deputados em 26/04/2017 e ja encaminhado ao Senado Federal como PLC
38/2017 (BRASIL, 2017b), onde esta em tramite. Registre-se, contudo, que o
referido projeto é extremamente amplo e, obviamente, a sua analise integral
extrapolaria os limites deste trabalho, exceto no que diz respeito aos dispositivos

concernentes a terceirizacao.

Nessa esteira, no que se refere a terceirizacdo permanente, o PLC 38/2017
(BRASIL, 2017b) propbe alteracdes no texto recentemente acrescentado (pela Lei
13.429/2017 - BRASIL, 2017a) na Lei 6.019/1974 (BRASIL, 1974), notadamente
para sepultar a controvérsia interpretativa sobre a amplitude da terceirizacédo,
possibilitando expressamente a pratica da terceirizacdo em qualquer atividade do
contratante, inclusive a sua atividade principal. Em contrapartida, o PLC 38/2017
(BRASIL, 2017b) prevé a inclusao de dispositivos (5°-C12 e 5°-D13) com a finalidade
de dificultar que os empregados diretos da contratante sejam dispensados e
imediatamente voltem a trabalhar em seu beneficio, seja como titular ou s6cio de
uma empresa prestadora de servigos, seja como empregado desta, isto €, como

trabalhador terceirizado.

2 Art. 5°-C N&o pode figurar como contratada, nos termos do art. 4°-A desta Lei, a pessoa juridica
cujos titulares ou so6cios tenham, nos Ultimos dezoito meses, prestado servicos a contratante na
gualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares
ou socios forem aposentados.

3 Art. 5°-D O empregado que for demitido ndo podera prestar servicos para esta mesma empresa na
gualidade de empregado de empresa prestadora de servicos antes do decurso de prazo de dezoito
meses, contados a partir da demisséo do empregado.
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Feitas todas estas consideracdes, mormente sobre os dispositivos que
atualmente regulamentam a terceirizacdo permanente, finaliza-se o presente
capitulo com o estudo dos direitos sociais fundamentais afrontados pela

terceirizacao, conforme a seguir exposto.

4.3 OS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS QUE ESTAO EM JOGOEO
PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

Este dltimo item do trabalho serd dedicado a analise dos direitos
fundamentais sociais potencialmente comprometidos pela terceirizacdo, com foco
especial na sua recente regulamentacao legislativa, e com uma breve analise do
principio da proibicdo ao retrocesso social. Para tanto serdo utilizadas as

informacdes compiladas ao longo do presente trabalho.

Abstendo-se da analise histérica — para que ndo haja dispersdo em relacéo a
tematica do trabalho —, os direitos fundamentais sociais sdo denominados como
direitos de segunda dimensdo, que se caracterizam por atribuir ao Estado uma
conduta positiva na implementacdo de direitos e prestacdes sociais ao individuo.
(SARLET, 2012, p. 260).

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) positivou os direitos sociais
no artigo 6° que prevé: “Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagédo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados [...]". (grifo

N0SS0).

N&o obstante, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) trata a partir do artigo 7°
dos direitos e garantias dos trabalhadores. Todos esses dispositivos foram inseridos
no Titulo Il da Carta Magna, denominado “Direitos e Garantias Fundamentais”, o que
prontamente conduz a interpretacdo de que os direitos sociais foram, portanto,

positivados como direitos fundamentais.

Dessa forma, partindo do pressuposto de que os direitos sociais arrolados na
Constituicdo Federal s&o direitos fundamentais — conquanto exista alguma
resisténcia em uma parcela da doutrina e jurisprudéncia —, constituindo “clausulas
pétreas” (artigo 60, 84° da Constituicdo Federal — BRASIL, 1988), estes ndo podem
ser suprimidos pelo proprio Poder Constituinte Reformador. (SARLET, 2012, p. 567)
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através de emenda a Constituicao.

Com efeito, se os direitos sociais ndo podem ser suprimidos ou
restringidos por emenda constitucional, menos ainda poderia através de norma

infraconstitucional.

Embora a vedagao constitucional expresse o que se convencionou chamar de
“clausulas pétreas”, j& havia na doutrina, antes mesmo da promulgacdo da
Constituicao vigente, o reconhecimento de um “direito subjetivo negativo, ou seja, da
possibilidade de impugnacdo de qualquer medida contraria aos parametros
estabelecidos pela normativa constitucional [...] tal qual adotada no ambito da
proibicdo do retrocesso”. (SARLET, 2015, p. 73).

Nessa esteira, tem ganhado cada vez mais importancia na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira o principio da proibicdo (ou vedacao) do retrocesso social —
também conhecido como “proibicéo da evolugdo reacionaria” ou “efeito cliquet™® —,
gue segundo Sarlet (2015), € uma garantia constitucional implicita com a finalidade
de impedir que eventuais revogacbes ou alteragcbes pela legislacéo
infraconstitucional (apenas para citar um exemplo) desconstruam ou afetem os
direitos fundamentais sociais ja concretizados, o que segundo o autor “equivaleria a
uma violacdo da prépria Constituicdo Federal e de direitos fundamentais nela

consagrados”. (SARLET, 2012, p. 567).

Complementando a definicdo de Sarlet (2015), colhe-se a licdo de Lénio
Streck (2004, p. 706), que destaca a importancia do principio da proibicdo ao

retrocesso social:

Neste ponto adquire fundamental importédncia a clausula implicita de
proibicdo de retrocesso social, que deve servir de piso hermenéutico para
novas conquistas. Mais e além de todos os limites materiais, implicitos ou
explicitos, esse principio deve regular qualquer processo de reforma da
constituicdo. Nenhuma emenda constitucional, por mais que formalmente
licita, pode ocasionar retrocesso social. Essa clausula paira sobre o Estado
Democratico de Direito como garantidora de conquistas. Ou seja, a
Constituicdo, além de apontar para o futuro, assegura as conquistas ja
estabelecidas. Por ser um principio, tem aplicacdo na totalidade do
processo aplicativo do Direito.

% A expressao “cliquet” é de origem francesa, empregada pelos alpinistas para significar que, a partir
de um determinado ponto da escalada, ndo € possivel retroceder, devendo prosseguir sempre para
cima, designando um movimento em que s6 é permitida a subida no percurso. (CUNHA JUNIOR,
2014).
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De forma implicita, portanto, encontra-se na Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) brasileira vigente o principio da proibicdo ao retrocesso, assegurando que 0s
direitos fundamentais, como regra geral, ndo podem ser suprimidos ou alterados

negativamente por ato do Poder Publico.

Buscando fazer imediata ligacdo deste principio constitucional (proibicdo do
retrocesso) com a tematica deste trabalho (terceirizacdo), poder-se-ia, com a
finalidade de afastar a tese de retrocesso social, argumentar a inexisténcia de lei
anterior tratando da terceirizagdo, ou ainda, que a Lei n°® 13.429/2017 (BRASIL,
2017a) ou até mesmo o PLC n° 30/2015 (BRASIL, 2015a) ndo preveem a revogacao
da relacdo bilateral padrédo consagrada CLT, e com isso ndo haveria um retrocesso.
No entanto, conforme descortina Alfaro (2016, p. 146) a terceirizacdo representa
manifesta perda de direitos, o que € claramente verificado na disparidade de
condicBes de trabalho entre o trabalhador terceirizado e aquele que € contratado
diretamente pela empresa, bem como pela reducdo de custos que a terceirizacao
vende como uma estratégia, mas que, na verdade, é o ponto nevralgico da

precarizacao dos direitos do trabalhador terceirizado.

A guisa de ilustracdo, vale lembrar que os efeitos da terceirizacéo
denunciados no capitulo 2, direta ou indiretamente culminam na violacdo de direitos
fundamentais (em que se incluem os direitos sociais dos trabalhadores), conforme
novamente se expde, fazendo agora, todavia, uma ligacdo direta com os direitos

sociais violados.

As pesquisas examinadas no capitulo 2 deste trabalho revelaram que o
trabalhador terceirizado, embora exercendo a mesma atividade que o empregado
contratado diretamente pela empresa, trabalha por mais horas e recebe
remuneracao inferior, revelando a clara discriminacdo em relacéo ao terceirizado, e
consequentemente, a violagdo ao principio da isonomia consagrado no artigo 5°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Insta salientar que a Lei n° 13.429/2017
(BRASIL, 2017a) que passou a regulamentar a terceirizagdo permanente no bojo da
Lei n° 6.019/1974 (BRASIL, 1974), além de ser omissa em relagdo ao problema
retratado, estabeleceu uma nova discriminacdo, agora entre terceirizado permanente
(ou em geral) e terceirizado temporério, ja que a lei garante apenas a este ultimo,
remuneracao equivalente a que € percebida pelos empregados da tomadora (artigo
12, alinea “a@” da Lei n® 6.019 — BRASIL, 1974).
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Além disso, a patente discriminacdo na remuneracdo verificada acima
estimula o contratante (tomador) a dispensar os seus empregados diretos e contrata-
los por intermédio de uma empresa terceirizada, reduzindo os seus custos, e
obviamente, aumentando a sua lucratividade. A referida proposicdo nao é vedada
pela recente Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), despontando como uma forma
indireta de reducédo salarial e violagdo ao principio dairredutibilidade, consagrado
no artigo 7°, inciso VI da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Outro problema retratado nas pesquisas e que ndo mereceu atengcao do
legislador € o que envolve a alta rotatividade dos trabalhadores terceirizados,
indicando que o tempo de emprego deste € muito menor do que o tempo de
emprego do empregado contratado diretamente pela empresa, fato que, além de
revelar a discriminagcdo com o terceirizado (violando o principio da isonomia),
demonstra o problema na efetivacdo do direito fundamental ao trabalho, ja que o
trabalhador passa a ser visto como uma mercadoria, e como tal, pode ser substituida
a qualquer momento por outra, 0 que prontamente nao atende ao fundamento do
valor social do trabalho (artigo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988).

Por outro lado, a alta rotatividade de empregadores na terceirizacdo desponta
como outro sério problema. Conforme denunciado no capitulo 2 do trabalho, esta
alta rotatividade de empresas prestadoras de servicos em relacdo ao mesmo
tomador vem sendo utilizada como instrumento para que o trabalhador terceirizado
ndo usufrua suas férias, violando frontalmente o direito fundamental do trabalhador
ao gozo de férias anuais, previsto no artigo 7°, inciso XVIl da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

Sem sombra de duvidas, o principal direito social comprometido pelo trabalho
terceirizado € o direito a organizagdo sindical e o direito de greve, pois, conforme
detalhadamente tratado no capitulo 2, a terceirizagdo causa a fragmentacdo dos
trabalhadores em empresas prestadoras de servicos, as quais se julgam inseridas
em uma nova categoria econdmica (a “prestacéo de servi¢gos”) — posicionamento do
gual se discorda —, pela qual o trabalhador terceirizado estaria profissionalmente
vinculado (como “empregado em empresa prestadora de servigos”), em condi¢oes
de trabalho inferiores decorrentes de normas coletivas especificas. Além disso,

fragmentados em multiplas empresas de prestacdo de servicos, os trabalhadores
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perdem o poder de organizacao e reivindicagdo perante o verdadeiro capital, que é o
tomador. Em resumo, a terceirizacdo desorganiza a mobilizacdo sindical dos
trabalhadores (artigo 8° da Constituicdo Federal — BRASIL, 1998) e aniquila o direito
de greve assegurado no artigo 9° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998).

Registre-se, com efeito, que o problema envolvendo a desorganizacdo (ou
desmobilizacdo) sindical do trabalhador terceirizado €, ao menos na opinido deste
autor, o nucleo de toda a precarizacdo envolvendo os direitos sociais do trabalhador
terceirizado, pois, uma vez resolvido que a representacao sindical do terceirizado
deve ser a mesma do empregado direto do contratante, e com a aplicacdo das

mesmas normas coletivas, resolver-se-iam as diversas discriminacdes entre eles.

Feitas estas colocacfes, € necessario retomar aquela argumentacéo de que a
auséncia de lei anterior sobre terceirizacdo descartaria a aplicacdo do principio da
proibicdo do retrocesso social, para que, assim, seja definitivamente sepultada essa
equivocada ideia. Como ja verificado a proibicdo do retrocesso social surge como
principio implicito com a finalidade de assegurar o patamar de direitos sociais ja

conquistados.

Dessa forma, uma vez verificado que determinado direito social foi suprimido
ou mitigado por lei infraconstitucional (ou mesmo por um instituto desregulamentado,
como era a terceirizacdo), é o caso de aplicacdo do principio da proibicdo ao
retrocesso social. O que se pretende deixar claro é que, mesmo que a lei
infraconstitucional (ou a matéria sem regulamentacéo, mas concretamente aplicada)
ndo demonstre expressa e diretamente ofensa ao direito social, o fato de essa
supressdo ou mitigacao ser alcancada por via transversa ja implica em retrocesso
social, portanto, apto a invocacgéao do principio que a proibe.

E o que acontece, apenas para citar um exemplo, com o direito fundamental
social ao gozo de férias anuais (artigo 7°, Constituicdo Federal — BRASIL, 1988),
pois, muito embora inexista lei que expressamente suprima ou mitigue diretamente a
sua aplicacao, restou demonstrado que a dindmica da terceirizacdo acaba, mesmo
gue por via transversa, mitigando ou até suprimindo esse direito ao gozo de férias

anuais.

Relembre-se que isso acontece devido a alta rotatividade de empresas
prestadoras de servicos perante 0 mesmo tomador — esta € a via transversa! —, ja

que a cada troca dessas empresas (empregadoras) o trabalhador terceirizado,
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embora mantido pelo novo empregador, acaba ndo conseguindo levar a efeito o
gozo das férias adquiridas junto ao seu antigo empregador e, dessa forma, as férias
acabam se tornando um direito meramente pecuniario ao trabalhador terceirizado,
conforme comprovou o documentario “Terceirizado, um trabalhador brasileiro”.
(GRUPO DE PESQUISA TRABALHO E CAPITAL; FACULDADE DE DIREITO -
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 2015).

Como visto, a terceirizagcdo, mesmo antes de sua regulamentacao representa
um retrocesso aos direitos sociais trabalhistas, e a Lei n® 13.429/2017 (BRASIL,
2017a) intensifica a violacdo material dos direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores — ndo por outra razdo ja existem trés Acdes Diretas de

Inconstitucionalidade (ADIs) em tramite no STF —, conforme a seguir se expoe.

A Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), conforme ja analisado no item
anterior, é extremamente discriminatéria quando preconiza que a “contratante
podera estender ao trabalhador da empresa de prestacdo de servicos 0 mesmo
atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus empregados...”
(artigo 5°-A, 84° da Lei n® 6.019/1974 — BRASIL, 1974 — grifo nosso). Note-se que 0
legislador utilizou a expressdao “podera”, estabelecendo ao contratante uma
faculdade que podera ser implementada ou ndo, o que subjuga o trabalhador
terceirizado a uma subclasse. E, outrossim, discriminatéria, pois trata desigualmente
o temporario e o terceirizado, jA que a mesma lei é taxativa ao impor (ndo é
faculdade!) ao contratante a obrigacdo de estender tais direitos ao primeiro (artigo
90, 8§2° da Lei n° 6.019/1974 — BRASIL, 1974). H4, portanto, manifesta violacdo ao
principio da isonomia, quando o legislador infraconstitucional estabelece

injustificavel discriminacdo em relacdo a esta modalidade de trabalho.

Alca-se, por oportuno, que a recente lei de terceirizagdo consagrou a
responsabilidade subsidiaria do tomador (privado) pelo eventual inadimplemento de
obrigacgOes trabalhistas por parte da empresa que contratou, ndo prevendo sequer 0
dever de fiscalizacdo do contrato. A lei, portanto, ndo trouxe nenhuma inovacgao,
uma vez que a sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c) ja contemplava essa
responsabilizacdo. No entanto, é importante destacar, que a lei brasileira de
terceirizacdo € mais nociva do que a dos paises vizinhos analisados, 0s quais em
sua maioria preveem a responsabilidade solidaria do tomador, somente

possibilitando a sua mitigacdo para responsabilizacdo subsidiaria, caso comprovado
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pelo tomador a efetiva fiscalizacdo do contrato, bem como efetuada a retencdo de
valores devidos a contratada.

O pior, entretanto, esta por conta do fantasma que envolve o interesse do
mercado na implementagdo de uma terceirizagao irrestrita, ou seja, em qualquer
atividade do tomador (o que inclui a sua atividade-fim). Como ja analisado, o PLC n°
30/2015 (BRASIL, 2015a) — ainda em tramite no Senado Federal — traz
expressamente essa possibilidade e, a Lei n° 13.429/2017 (BRASIL, 2017a) utilizou
expressdes imprecisas e que vém gerando intensa polémica na interpretacdo quanto

a amplitude pretendida pelo legislador.

Embora este autor defenda, ao menos sob a égide da Lei n® 13.429/2017
(BRASIL, 2017a), a continuidade da interpretacdo restritiva da terceirizacdo nos
moldes da sumula 331 do TST (BRASIL, 2011c), caso venha a prevalecer o
entendimento oposto, isto €, de que a mencionada lei permite a terceirizacdo
irrestrita — o que, por outro lado, pode acontecer com a aprovagdo do PLC n°
30/2015 (BRASIL, 2015a) —, isso dara origem, em primeiro lugar, a multiplicacéo de
todos os problemas (ou impactos) que ja vém sendo provocados pela terceirizacao

restritiva, os quais ja foram ventilados neste trabalho.

Além disso, a terceirizacao irrestrita possibilitaria que a empresa tomadora
terceirizasse todas as suas atividades — incluindo aquelas que representam o0 seu
objetivo central —, a ponto de se tornar uma empresa sem empregados, 0 que
violaria o “principio constitucional da fungao social da empresa, como um corolario
da funcdo social da propriedade privada”. (DELGADO; AMORIM, 2014, p. 77).
Ademais, prevalecendo esse cenario (de terceirizacdo sem limites) a atual regra
padrdo que marca a relacao bilateral direta entre empregado e empregador tende a
se inverter, ja que toda a exploracéo contida na génese da terceirizacdo a torna uma
modalidade mais atrativa ao capital. Diante dessa balburdia, perde-se o discurso —
tdo defendido pelos que advogam pela terceirizagdo ampla — da especializagao.
Afinal, nesse caso, a terceirizacdo passaria a ser uma modalidade comum, ou seja,

aplicada as mais variadas atividades.

Além disso, como bem observa Gabriela Delgado e Helder Amorim (2014, p.
80-82) a possibilidade de terceirizacdo sem limites permitiria que o empregador
manobrasse a sua nao sujeicado a diversos dispositivos constitucionais, o que seria

feito através da conveniente reducdo de seus quadros de empregados diretos, entre
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outras, segundo o0s autores, nas seguintes hipoteses:

a)

b)

O artigo 11 da Constituicdo Federal™ (BRASIL, 1988) é destinado a
empresas com mais de 200 (duzentos) empregados, para 0s quais é
exigido um representante. Com a possibilidade de terceirizagao
irrestrita, poderia 0 empregador manter o seu quadro de efetivos
abaixo desse numero — com a terceirizacdo de suas demais
necessidades — com a unica finalidade de frustrar esse respectivo
direito social;

O artigo 24, inciso XIV da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)
garante a “protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia”, o que no ambito privado € materializado através do artigo
93 da Lei n® 8.213/1991" (BRASIL, 1991), que prevé a obrigatoriedade
de admissédo de pessoas com deficiéncia por parte das empresas com
mais de 100 (cem) empregados, proporcionalmente ao seu niumero de
empregados. Contudo, a terceirizagcdo sem limites permite que a
empresa se isente dessa politica social e mantenha o seu quadro de
empregados efetivos abaixo desse ndmero, com terceirizagdo na mao

de obra excedente;

O artigo 227 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) trata da politica
social de insercado do jovem trabalhador no mercado de trabalho, o
que é levado a efeito pelo artigo 429 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (BRASIL, 1943), que prevé a contratacdo de jovens
aprendizes “equivalente a 5% (cinco por cento), no minimo, e 15%
(quinze por cento), no maximo, dos trabalhadores existentes em cada
estabelecimento, cujas fungées demandem formacao profissional’,

desde que tais jovens estejam matriculados nos cursos dos Servigos

> Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicido de um
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os
empregadores.

® Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por
cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporc¢éao:

| — até 200 EMPIEJAUOS. . .cceiiiiiee ettt ettt et e et e e e e e e snneeee s 2%;
Il = d€ 201 @ 500.....cciiiiiiiieieiie et 3%;
I — d€ 501 @ 1.000.......cccimeieririeeieie e s e e e e e nne e e e e nne e ennes 4%;

Y Y 0 [0 3 = 0 0 o 1= 3] (R 5%
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Nacionais de Aprendizagem. Aproveitando-se da terceirizacdo sem
limites, a empresa privada poderia facilmente manter o niumero de
seus empregados diretos abaixo dos limites com intuito de se eximir
da participacdo nessa politica social de insercédo do jovem no mercado

de trabalho.

Nesse diapasao, € importante acrescentar que a Lei n°® 13.429/2017 (BRASIL,
2017a) nao limita o seu ambito de aplicacdo ao setor privado, e caso prevaleca o
entendimento — ainda muito controvertido — de que a lei estaria a permitir a
terceirizacdo em qualquer atividade do tomador, a sua aplicagdo indiscriminada ao
setor publico significara a violacdo da regra constitucional do concurso publico,

consagrada no artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2017c).

Além disso, conforme também mencionado por Gabriela Delgado e Helder
Amorim (2014, p. 81), violaria o artigo 37", inciso VIII da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), regulamentado pela Lei n°® 7.853/1989 (BRASIL, 1989) e pelo
Decreto n° 3.298/1999 (BRASIL, 1999), cujo artigo 37 deste ultimo assegura a
reserva de percentual minimo de cinco por cento das vagas oferecidas em

concursos publicos a pessoas com deficiéncia.

Dessa forma, é evidente que a terceirizacdo em atividade-fim ndo se
compatibiliza com a Constituicdo Federal, conforme a asseguram Gabriela Delgado
e Helder Amorim (2014, p. 75):

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por sua l6gica conceitual
e estrutural e por varios de seus principios e regras juridicas, rejeita
manifestamente a terceirizagdo em atividades finalisticas de empresas e
entes publicos. E apenas por excegcdo, em carater e abrangéncia
firmemente restrito, admite a terceirizacdo em atividades-meio da entidade
tomadora.

" Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever em concurso
publico, em igualdade de condi¢cdes com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas
atribuicGes sejam compativeis com a deficiéncia de que é portador.

§ 1°0 candidato portador de deficiéncia, em razdo da necesséaria igualdade de condicdes,
concorrera a todas as vagas, sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face
da classificacdo obtida.

§ 2% Caso a aplicagdo do percentual de que trata o paragrafo anterior resulte em ndmero
fracionado, este devera ser elevado até o primeiro numero inteiro subseqiiente.
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Destaca-se, por fim, que o artigo 4°-A™ da Lei n® 6.019/1974 (BRASIL, 1974)
— incluido pela Lei n°® 13.429 (BRASIL, 2017a) —, expressamente autoriza a
denominada “quarteirizacdo”, o que significa a permissdo para que a empresa
inicialmente contratada para a prestacdo de servicos subcontrate outra empresa,
cabendo a esta Ultima a execucdo dos servicos, através de seus proprios
empregados. Trata-se de um completo afastamento do trabalhador em relacdo ao
beneficiario final da méo de obra que é o tomador, ou seja, a pratica afasta cada vez

mais a relacéo entre o verdadeiro capital e o trabalho.

Apenas para que nao pairem duvidas, ao criticar firmemente os termos da Lei
n°® 13.429/2017 (BRASIL, 2017a), ndo se pretendeu defender a ideia de uma
terceirizacdo sem referéncia legislativa. Pelo contrario, por se tratar de uma
realidade inafastavel necessitava de uma regulamentacédo, todavia, a legislacdo em
tela € merecedora de todas as criticas, na medida em que néo cuidou de resolver
toda precaria condicdo de trabalho em que esta exposto o trabalhador terceirizado.

Ao invés disso, parece ter tumultuado ainda mais a tdo agitada relagéo de trabalho.

Basicamente, por estas razdes, verifica-se que a terceirizacao, especialmente
apos a sua regulamentacdo legislativa viola - por via transversa, € claro — direitos
fundamentais sociais, representando, portanto, nitida sindrome de um retrocesso

social.

% Art. 4°-A. Empresa prestadora de servicos a terceiros é a pessoa juridica de direito privado
destinada a prestar a contratante servigcos determinados e especificos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se voltou ao estudo da terceirizacdo permanente como
uma modalidade de relacdo de trabalho que representa uma realidade no Brasil,
mas que sempre foi objeto de muitas controvérsias entre aqueles que militam no
Direito do Trabalho, mormente em razdo do antagonismo entre capital e trabalho na
defesa de uma regulamentacdo ampliativa (defendida pelo capital) ou restritiva

(defendida pelo trabalho) desta modalidade.

As pesquisas claramente apontaram que a terceirizacdo se tornou um
fendmeno a partir da afirmacéo do Estado neoliberal, e consequente substituicdo do
inchado modelo de producao taylorista/fordista para modelo toyotista, que prop6s o
enxugamento da empresa, descentralizando-se as suas atividades periféricas para
empresas menores. Nota-se assim, que a terceirizagcdo surge com a filosofia de
permitir com que empresa-mae foque as suas atencBes naquele que é o seu
objetivo final ou principal, delegando as suas atividades acessoérias as empresas

que, em tese, seriam especializadas na prestacéo destes servicos.

Contudo, ndo demorou muito tempo para se notar que a obsessédo das
empresas por esta modalidade contratual escondia outras razdes, e sobre as quais
surgiram os discursos patronais de que a terceirizacdo € um instrumento que onera
menos as empresas e, portanto, ideal para cenéarios de crise econbmica. Nesse
contexto, as pesquisas demonstraram que o objetivo empresarial mais atrativo na
terceirizacao € a sua difundida reducéo de custos, que somente € alcancada através
da intensa precarizacdo dos direitos do trabalhador terceirizado que, diga-se de
passagem, € tdo grande a ponto de ser a terceirizacdo um instrumento de reducéo
de custos a empresa contratante e, a0 mesmo tempo, de aquisicdo de lucros pela

empresa contratada.

Com efeito, o trabalho enfrentou o desafio de explicar — com dados oficiais de
pesquisas — de que forma essa precarizacdo acontece. Fica demonstrado que: o
terceirizado trabalha mais e ganha menos do que o empregado contratado
diretamente e que desenvolve a mesma funcédo; o terceirizado permanece menos
tempo no emprego do que o empregado direto; o terceirizado sofre com a alta
rotatividade de empregadores enquanto presta seus servicos para 0 mesmo
tomador, implicando na supressédo do seu direito constitucional ao efetivo gozo de

férias; o risco de um terceirizado se acidentar e morrer durante o trabalho é muito
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maior do que para o empregado contratado diretamente; o trabalhador terceirizado
acaba sendo fragmentado em multiplas empresas prestadoras de servigo e, dessa
maneira, se desorganiza em torno do seu sindicato, tem deslocado e comprometido
o0 seu poder de mobilizacdo e reivindicacdo e, consequentemente, dificultada as

acOes sindicais e grevistas; entre outras.

Diante da omisséo, por décadas, de uma regulamentacéo legislativa sobre a
terceirizacao — exceto em algumas atividades especificas —, o TST regulou as bases
sobre essa relacdo através de suas sumulas de jurisprudéncia. Verificou-se, no
entanto, que ao longo do tempo a jurisprudéncia trabalhista foi se flexibilizando,
substituindo a sua inicial posicdo proibitiva da terceirizagcdo — contida na antiga
sumula 256 do TST — por um entendimento apenas restritivo de sua pratica — contido
na sumula 331 do TST.

Assim, denota-se que o proprio TST sofreu com a pressdao neoliberal ao
cancelar a sua siumula 256 e editar a simula 331, j& que esta Ultima, vigente desde
o ano de 1993, limita a pratica da terceirizacdo permanente as atividades de
vigilancia, conservacao, limpeza e as demais atividades que estiverem relacionadas
a atividade-meio do tomador, considerando ilicita, a contrario sensu, a pratica da
terceirizacdo nas atividades principais deste Ultimo, o que poderia ensejar o
reconhecimento de vinculo direto entre o trabalhador terceirizado e o tomador

privado, além de sua responsabilizacao pelas verbas trabalhistas.

A ganancia do mercado, obviamente, ndo se contentou com esse passo de
flexibilizacdo da jurisprudéncia trabalhista, e logo, surgiram as pretensées por uma
terceirizacdo ampla e irrestrita, ou seja, praticada em qualquer atividade do tomador,
sem nenhuma amarra. Essa pretenséo do capital pelo alargamento da terceirizacao
desenvolveu-se atraves de duas frentes, a primeira no Supremo Tribunal Federal,
onde ainda se questiona a restricdo contida na sumula 331 do TST a luz do principio
da livre iniciativa, e a segunda através do Congresso Nacional, onde projetos de

regulamentacao de terceirizacdo passaram a tramitar.

Considerando as inequivocas pretensfes de regulamentacdo legislativa da
terceirizacdo, o trabalho partiu para analise comparada em relacdo aos paises
vizinhos — por terem uma realidade socioecondmica mais proxima a brasileira —,
obtendo os seguintes resultados: a) a maioria dos paises analisados convive com a

realidade da terceirizagdo; b) a maior parte dos paises analisados possui uma
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legislacé@o especifica sobre a tematica; ¢) a maioria admite a terceirizagdo de forma
irrestrita; d) os paises analisados preveem a responsabilizacdo solidaria do tomador,
possibilitando a sua mitigacdo para subsidiaria em caso de comprovacao de efetiva

fiscalizacdo do contrato e retencéo de créditos da contratada.

A obsessdo patronal por uma regulamentacdo legislativa irrestrita obteve
aprovacdo da Camara dos Deputados e foi encaminhada ao Senado como PLC
30/2015, onde ainda tramita. No entanto, diante da resisténcia verificada no Senado,
a Camara dos Deputados ressuscitou e aprovou o PL 4.302/1998 — que j& tinha sido
aprovado com modificacbes pelo Senado —, que foi sancionado pelo presidente
Michel Temer, dando origem a Lei n°® 13.429 que entrou em vigor em 31 de marc¢o de
2017.

A referida Lei incluiu a regulamentacao da terceirizacdo permanente no bojo
da Lei n° 6.019/1974 — lei que regulava apenas o trabalho temporario —, mas néo
resolveu os nefastos prejuizos que essa modalidade impde aos trabalhadores
terceirizados. Pelo contrario, agravou os problemas ja existentes a medida que
permitiu expressamente a pratica da quarteirizacdo, 0 que importa num
distanciamento juridico cada vez maior entre o beneficiario da mdo de obra e o

trabalhador, ou seja, entre o verdadeiro e grande capital e o trabalho.

Ademais, a recente regulamentacdo sobre a terceirizacdo nao resolveu a
polémica envolvendo a pratica da terceirizacdo de forma restrita ou ampla. Ao invés
disso, adotou no seu texto que a terceirizagdo pode ser praticada em servigcos
“determinados” e “especificos” do contratante. Contudo, sabe-se que tais expressdes
sdo extremamente imprecisas e, obviamente, jA& vém permitindo interpretacdes

diversas e de acordo com o interesse do intérprete.

Nesse sentido, conquanto se reconheca a forgca da interpretacao ampliativa
da terceirizacdo, diante da imprecisdo do texto legislativo parece mais adequada a
interpretacéo pela permanéncia do entendimento restritivo atualmente pacificado na
sumula 331 do TST. Até porque, o PLC 38/2017, conhecido como “reforma
trabalhista” — em tramite no Senado Federal —, ja contém previsdo para alterar o
recém-criado artigo 4°-A da Lei n°® 6.019/1974, incluido ha poucos meses pela Lei n®
13.429 de 31 de janeiro de 2017, com a finalidade de autorizar expressamente a
terceirizacdo em qualquer atividade do contratante (tomador), o que permite

interpretar que se ha uma pretensdo ampliativa da lei é porque atualmente ela é
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restritiva.

De todo modo, o fato € que a recente regulamentacdo, ao invés de trazer a
propagada seguranca juridica, ao contrario, trouxe ainda mais inseguranga a ja tao
tormentosa relacdo de trabalho terceirizado e, certamente, esse cenario de
inseguranca sera aproveitado para difundir a terceirizacdo de forma irrestrita no

Brasil.

Destaca-se, portanto, que a recente Lei n°® 13.429/2017, cujos dispositivos
relativos a terceirizacdo permanente foram inseridos no bojo da Lei n°® 6.019/1974,
do ponto de vista social, s6 teve o conddo de regulamentar o instituto, mas nao
solucionou os impactos negativos inerentes a esta modalidade de trabalho, manteve
a discriminacdo entre o terceirizado e o empregado contratado diretamente pela
empresa, especialmente em relacdo aos direitos trabalhistas. A lei, dessa forma,
aumenta ainda mais a precarizagao envolvendo as condi¢cdes de trabalho e direitos
do terceirizado.

Defende-se, por fim, a importéancia da existéncia de uma regulamentacao
legislativa sobre a terceirizacdo. Contudo, é necesséario que esta regulamentacéo
resolva os problemas que comprovadamente afetam esta relacdo. Para tanto,
advoga-se por uma regulamentacdo que contemple quatro premissas basicas: a)
gue a terceirizacdo seja praticada apenas nas atividades periféricas (secundarias) do
contratante; b) que preveja expressamente a isonomia salarial e de condi¢cbes de
trabalho entre o terceirizado e o empregado direto do contratante, quando
exercerem as mesmas funcgdes; c) a fixacdo da mesma representatividade sindical
do empregado direto do contratante ao trabalhador terceirizado; d) a
responsabilizacdo solidaria do tomador pelo inadimplemento da empresa prestadora,
possibilitando, em caso de comprovacdo de efetiva fiscalizacdo do contrato, a
mitigacdo dessa responsabilidade para subsidiaria, a exemplo do que ja ocorre nas

legislacBes dos paises analisados.

Sem as garantias defendidas acima, a terceirizacdo — regulada pela
jurisprudéncia trabalhista ou regulamentada por lei — € um nefasto instrumento de
extracdo da mais valia a custa da exploracdo do trabalhador e, tudo vem
acontecendo com a violacdo, ainda que por via transversa, de diversos direitos
fundamentais (e sociais), e por tais razbes a recém regulamentada terceirizacdo

representa uma sindrome de retrocesso social.
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