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RESUMO

A terceirizacdo € um procedimento técnico moderno de gestéo, cujo objetivo € a reducéo de
custos e o aprimoramento na qualidade da prestacdo de servicos e bens, onde, as
atividades acessorias ou secundarias de uma empresa sdo repassadas a outrem que pode
executa-las, enquanto a empresa contratante foca na execucdo de suas principais
atividades. Este processo intensificou-se principalmente ap6s o surgimento da flexibilizacéo
das normas trabalhistas no Brasil, que modernizou as relagdes empresariais. O objetivo
deste trabalho € compreender as mudancas ocorridas no mundo do trabalho, propriamente
nas relagbes de emprego, assim como, refletir sobre as mudancgas introduzidas no Projeto
de Lei 4.330/04 no que diz respeito a terceirizacdo de atividade-fim, suas vantagens e
desvantagens para o conjunto de trabalhadores. As técnicas de pesquisa utilizadas para o
desenvolvimento desse trabalho ocorreram através de pesquisas bibliograficas a livros, sites
juridicos, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia trabalhista. O presente trabalho busca
analisar o processo de terceirizacdo, que tem sido um dos principais responsaveis pela
precarizacdo nas relagbes de trabalho, como nos informam as analises de pesquisas,
estudos e reflexdes académicas.

Palavras-chave: Atividade-fim; Flexibilizagcdo; Precarizacéo do Trabalho; Terceirizagéo.
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INTRODUCAO

No mundo globalizado, ha uma tendéncia cada vez mais crescente de
descentralizacdo de atividades por parte das empresas, ocasionada pelo
rompimento do modelo do contrato de trabalho caracterizado como bilateral,
sinalagmatico e oneroso entre empregador e empregado.

Com o surgimento da flexibilizacdo das normas trabalhistas, aonde sua
principal finalidade constituia-se em adaptar-se ao dinamismo do Direito do
Trabalho, visando assegurar um conjunto de regras minimas ao trabalhador e, em
contrapartida, a sobrevivéncia da empresa. A terceirizacdo surge como uma das
formas de flexibilizacdo trabalhista, tendo como objeto, um modelo estratégico de
gestédo capaz de proporcionar essencialmente a redugéao de custos e o aumento do
lucro.

Entretanto, devido a preocupacéo gerada no Tribunal Superior do Trabalho
com relagéo a terceirizagdo e suas correntes fraudes aos direitos trabalhistas dos
empregados advindas dessa modalidade, 0 mesmo passou a coibir, de certa forma,
julgando reiteradamente os abusos cometidos.

Portanto, a presente pesquisa tem como objetivo primordial apresentar o
fendmeno da terceirizagdo, analisando minuciosamente o Projeto de Lei 4.330/04,
levantando questionamentos quanto a este modelo de contratacao.

A priori, para que se compreenda o instituto da terceirizacao do trabalho, sera
demonstrada a evolucao do direito do trabalho nas relacfes juridicas de emprego,
assim como, os elementos e a natureza juridica que constituem essa relacao.

Posteriormente no segundo capitulo, sera analisado o instituto da
terceirizagdo no mundo do trabalho em um contexto geral, seu conceito, surgimento
e caracterizagdo. Bem como um estudo preciso das Sumulas n. 226 e n. 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, entendendo que as referidas Sumulas devem ser
analisadas nesta ordem, pois a segunda revé a primeira, sendo assim, necessario
verificar qual foi a orientacdo a que se chegou para o surgimento da primeira. Na
Sumula 331 do TST sera analisada no que se refere a responsabilidade subsidiaria
da tomadora de servicos gquanto inadimplente a empresa prestadora de méao de obra
no que tange ao pagamento de verbas trabalhistas devidas aos obreiros

terceirizados.



Em seguida, uma anélise ao Projeto de Lei 4.330/04 proposto pelo Deputado
Sandro Mabel, onde o0 mesmo permite que a terceirizacdo ocorra em quaisquer
atividades, seja ela, atividade-meio ou atividade-fim.

Por fim, no terceiro capitulo serd abordado o surgimento do instituto da
Terceirizagdo como forma de Flexibilizacdo das normas do Direito do Trabalho. Se o
fenbmeno da terceirizacdo € mecanismo de flexibilizacdo e se 0 mesmo possui
capacidade de influenciar as relacdes trabalhistas, estudando suas vantagens e
desvantagens. Analisando ainda, a relagdo entre a terceirizacdo e a fiscalizacéo
trabalhista, assim como, o papel do Ministério Publico do Trabalho nas relacbes de
terceirizacdo. Concluindo com uma andlise do processo de generalizacdo das
praticas terceirizantes no pais, mas seriam essas praticas um avan¢go ou um

retrocesso social?



CAPITULO 1. RELACAO JURIDICA DE EMPREGO ORIUNDA DA
MODERNIDADE.

Para compreender o instituto da terceirizacdo na relacdo de trabalho, é
necessario que inicialmente se faca uma apresentacdo da relacdo juridica de
emprego no que tange aos elementos que constituem essa relacao.

Até a chegada do século XIX predominava o trabalho né&o livre e sob a forma
servil. Portanto esta relagdo € um fenG6meno recente em nossa sociedade, pois
somente a partir do surgimento do trabalho juridicamente livre e a construcdo da
sociedade industrial urbana que se criou essa nova modalidade de relacdo juridica,
denominada de relacdo de emprego. (DELGADO, 2015)

A relacéo juridica do trabalho empregaticio € tida como a mais importante e
frequente entre todas as relacdes de trabalho que se tém formado na sociedade
capitalista.

Segundo leciona Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 296):

Nao obstante esse carater de mera espécie do género a que se filia, a
relacdo de emprego tem a particularidade de também constituir-se, do ponto
de vista econdmico-social, na modalidade mais relevante de pactuagdo de
prestacdo de trabalho existente nos Ultimos duzentos anos, desde a
instauracdo do sistema econdmico contemporéneo, o capitalismo. Essa
relevancia socioecondmica e a singularidade de sua dinamica juridica
conduziram a que se estruturasse em torno da relacdo de emprego um dos
segmentos mais significativos do universo juridico atual — O Direito do
Trabalho.

Faz-se necessaria a distincdo entre a relacdo de trabalho e da relacdo de
emprego. A relacdo de trabalho € tratada de forma ampla, onde todo trabalho
humano realizado por pessoa fisica e prestado ao tomador de servicos seja ele
pessoa fisica ou juridica, € uma relacdo de trabalho. Por outro lado, a relacdo de
emprego tem como caracteristica principal a presenca de subordinacdo juridica
exercida sobre a figura do empregado. Em virtude disso, a CLT e as demais leis
trabalhistas foram criadas visando a protecdo do empregado, que trabalha sob
subordinacao.

Conclui-se que, toda relacdo de emprego corresponde a uma relacédo de
trabalho, porém nem toda relacéo de trabalho € uma relacao de emprego.

1.1 ELEMENTOS FATICOSJURIDICOS DA RELACAO DE EMPREGO
A relacdo empregaticia, enquanto fendmeno séciojuridico, deriva da

conjuncao de certos elementos fatico-juridicos que sdo necessarios para que se
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configure a relagdo de emprego, portanto, “resulta da sintese de um diversificado
conjunto de fatores (elementos) reunidos em um dado contexto social ou
interpessoal.” (DELGADO, 2015, p. 299).

Os elementos fatico-juridicos que compde a relacdo de emprego sao: a)
prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacéo
efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) prestacdo efetuada com nao
eventualidade; d) prestacdo efetuada ainda sob subordinacdo ao tomador dos
servicos, e) prestacdo de trabalho efetuada com onerosidade.

No art. 3° caput da CLT, encontramos os preceitos definidores desses
elementos: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

De acordo com esse artigo da CLT, ha quatro elementos essenciais para a
configuracdo do vinculo empregaticio. Tais elementos ou pressupostos
(denominacéo dada pela doutrina juridica) independem do Direito, pois ocorrem no
mundo dos fatos, porém sdo captados pelo Direito, sendo-lhes conferidos efeitos
compativeis, por isso, a denominacdo de elementos fatico-juridicos. “Conjugados
esses elementos fatico-juridicos (ou pressupostos) em uma determinada relacao
socioecondmica, surge a relagdo de emprego, juridicamente caracterizada”.
(DELGADO, 2015, p. 300)

O primeiro elemento fatico-juridico da relacdo empregaticia sera a prestacéo
de servicos pactuada por uma pessoa fisica ou natural. A lei trabalhista foi criada
para proteger o ser humano. Assim, os bens juridicos tutelados pelo direito do
trabalho importam a pessoa fisica, excluindo-se da figura de empregado a pessoa
juridica (associacao, empresas, cooperativas etc.).

Dentro desse elemento vincula-se a pessoalidade na prestacao de servicos,
porém existem distincbes. A pessoalidade incide apenas sobre a figura do
empregado. Nela o empregado é contratado em razao de suas qualidades pessoais
gue sao a eficiéncia, a lealdade, os conhecimentos técnicos, a moral etc.

Segundo preconiza Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 301):

E essencial & configuracdo da relagdo de emprego que a prestagdo do
trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no
gue tange ao trabalhador. A relacdo juridica pactuada — ou efetivamente
cumprida- deve ser desse modo, intuito personae com respeito ao prestador
de servicos, que ndo podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente
por outro trabalhador ao longo da concretizagédo dos servi¢cos pactuados.
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Portanto, é necessario que 0 empregado execute suas atividades
pessoalmente, ndo podendo se fazer substituir por um terceiro, “a ndo ser em
carater esporadico, com a aquiescéncia do empregador” (DELGADO, 2015, p. 301).
Ocorrendo a pratica de substituicdo intermitente, logo havera a auséncia do
pressuposto da pessoalidade, ensejando a descaracterizacdo da relacdo de
emprego.

‘Aquele que presta servigcos de maneira eventual, em tese ndo € considerado
empregado” (MARTINS, 2012, p. 105). Para que seja configurado o vinculo
empregaticio, € necessario que o trabalho realizado nao seja eventual, ocasional. “O
pressuposto da ndo eventualidade traduz-se pela exigéncia de que 0s servicos
sejam de natureza nao eventual, isto €, necessarios a atividade normal do
empregador.” (BARROS, 2010, p. 266). Portanto, o contrato de trabalho é de trato
sucessivo, pois possui continuidade no tempo, sendo assim, a expectativa do
empregador € de que o empregado retorne ao local de trabalho. O legislador ndo se
utilizou do termo “continuidade”, porém, mesmo que descontinuo, a prestacdo de
servicos pelo empregado poderd ser de natureza ndo eventual, pois ndo se
confunde a continuidade da prestacdo de servicos com o trabalho realizado
diariamente.

Conforme prevé o art. 3° da CLT: “mediante salario”, o contrato de trabalho &
oneroso. Portanto, em regra, a prestacdo de servigos € onerosa, devendo assim ser
enfocada “sob a ¢6tica do prestador de servigos” (DELGADO, 2015, p. 307), pois de
um lado o empregado assume a obrigacdo de prestar servicos, do outro, o
empregador, a obrigacdo de pagar salario. Os servicos prestados pelo empregado a
seu empregador, geram a participacdo do mesmo nos lucros da empresa, mas nao
dos prejuizos a que venha ocorrer.

Mauricio Godinho (2015, p. 307) afirma, que “O contrato de trabalho €, desse
modo, um contrato bilateral, sinalagmatico e oneroso, por envolver um conjunto
diferenciado de prestacbes e contraprestacfes reciprocas entre as partes,
economicamente mensuraveis”.

Em meio a todos esses pressupostos definidores, a caracteristica mais
importante da relagdo empregaticia € a subordinacdo. A subordinacdo deriva de sub
(baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a nocdo etimolégica de estado de
dependéncia ou obediéncia em relacdo a uma hierarquia de posi¢cao ou de valores.

(DELGADO, 2015, p. 311). “O termo genérico utilizado pela doutrina desde o século
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XIX é o de “dependéncia’ ou “subordinagado” (BARROS, 2010, p. 267). No artigo 3°
da CLT diz: “empregado trabalha sob a dependéncia do empregador”

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 311) conceitua que:

A subordinagdo corresponde ao polo antitético e combinado do poder de
direcdo existente no contexto da relacdo de emprego. Consiste, assim, na
situagdo juridica derivada do contrato de trabalho, pelo qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial no modo de
realizacao de sua prestacao de servigos. Traduz-se, em suma, na “situagdo
em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da
autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder
de direcéo sobre a atividade que desempenhara”.

Na subordinacdo, se o0 empregador assume todos o0s riscos do
empreendimento, ele terd o poder de organizar e dirigir a prestacdo de servicos.
Dessa forma, o empregado fica subordinado economicamente as ordens do
empregador, porém essa subordinacdo ndo alcanca a vida pessoal do trabalhador.

Para Sergio Pinto Martins (2002, p. 106):

O empregado é subordinado economicamente, pois depende do salario que
recebe; tecnicamente, pois o empregador determina as técnicas de
producdo; socialmente, pois empregado o é a parte mais fraca da relacéo;
hierarquicamente pelo fato de a empresa ser dirigida pelo empregador e
juridicamente devida a situag&o contratual na qual o empregado tem o dever
de obedecer as obrigac6es do empregador.

Quanto a natureza juridica da subordinacdo, Mauricio Godinho Delgado
(2015, p. 312) conceitua que:

A natureza juridica do fenbmeno da subordinacdo é hoje, portanto,
entendimento hegeménico entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A
subordinagéo que deriva do contrato de trabalho é de carater juridico, ainda
que tendo por suporte e fundamento originario a assimetria social
caracteristica da moderna sociedade capitalista. A subordinacao juridica é o
polo reflexo e combinado do poder de direcdo empresarial, também de
matriz juridica. Ambos resultam da natureza da relagdo de emprego, da
qualidade que lhe é insita e distintiva perante as demais formas de
utilizagdo do trabalho humano que ja foram hegemdnicas em periodos
anteriores da histéria da humanidade: a escraviddo e a servidao.

‘A Teoria Contratualista vem prevalecendo, mas sem a incolumidade as
vezes preconizada” (CARVALHO, 2011, p. 116). Isso ocorre, quando a subordinagao
€ examinada pelo angulo por que a visualiza o empregador, ou seja, quando se
guestiona a natureza juridica do poder de comando ou de direcdo em que este se
encontra investido. Os adeptos dessa teoria consideram que da relagdo contratual
surge para o empregado o estado de subordinagcéao e, para o empregador, o poder
hierarquico. Portanto, o empregado e o empregador contratam nestes termos por
gue de outro modo ndo dariam curso a relacdo de emprego, que estdo a instituir

mediante o contrato celebrado.
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1.2 ELEMENTOS JURIDICO-FORMAIS NO CONTRATO DE TRABALHO

A partir da reunido dos elementos fatico-juridicos constitutivos, surge o
fendmeno socio juridico da relacdo empregaticia.

E necessario que o operador juridico examine se o direito do trabalho confere
efetiva validade a essa relacdo empregaticia surgida, analisando os elementos
juridico-formais do contrato empregaticio. “Trata-se de elementos cuja higidez e
regularidade juridicas sdo essenciais para que o direito autorize a producdo de
plenos efeitos a relacdo oriunda do mundo dos fatos sociais”. (DELGADO, 2015, p.
316)

A Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT ndo menciona os elementos do

BN

contrato de trabalho, havendo assim necessidade de seu interprete recorrer a

bY

hermenéutica e a integracdo de aplicacdo subsidiaria do Codigo Civil, conforme

previsto no art. 8° da CLT.

Art. 8° “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, pincipalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre interesse publico.
Paragrafo Unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com o0s principios
fundamentais deste.

O art. 8° do referido diploma legal, traca as diretrizes de acéo das autoridades
administrativas e judiciarias quando ha lacunas na lei trabalhista e indica os recursos
admitidos para solucionar tal situacdo: como a jurisprudéncia, analogia, principios
gerais de direito, equidade, usos e costume, direito comparado e, finalmente, o
Direito Comum que compreende o direito civil e o direito comercial, como fonte
subsidiaria do Direito do Trabalho. (SAAD, 2013, p.90)

Portanto, compde os elementos juridico-formais esséncias, conforme o art.
104 do Codigo Civil brasileiro de 2002: a capacidade das partes contratantes;
licitude do objeto contratado; forma contratual prescrita em lei ou por esta nao

proibida; higidez na manifestacao da vontade das partes.

Esta claro, desse modo, que o fenbmeno da relacdo de emprego somente
se completa, do ponto de vista de seus efeitos juridicos, se reunidos, no
vinculo examinado, ndo s6 os elementos fatico-juridicos, como também os
juridicos-formais do respectivo contrato. Verificado a reunido dos elementos
faticos-juridicos, a relacdo de emprego existe. Entretanto, se nao
confirmada a presenca (ou regularidade) de todos os elementos juridico-
formais do correspondente contrato, a relacdo de emprego pode se tornar
impotente para provocar efeitos no mundo juridico. (DELGADO, 2015, p.
317).
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Os elementos juridico-formais do respectivo contrato empregaticio permite
responder a pergunta sobre a validade (ou n&o) e extensdo dos efeitos juridicos
daquela relagdo configurada entre as partes. “Constituindo assim construcoes
tedricas e normativas efetuadas pela ordem juridica, cuja presenca passa a ser
considerada relevante a validez juridica do préprio fenbmeno a que se integram.”
(DELGADO, 2015, p. 316).

1.3 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO DE EMPREGO

A doutrina nos apresenta duas teorias que procuram explicar acerca da
natureza juridica da relacdo empregaticia. Sado elas a Teoria Contratualista e a
Teoria Anticontratualista ou Institucionalista do vinculo empregaticio. Na Teoria
Contratualista considera-se a relacdo juridica entre empregado e empregador um
contrato, procurando assim identifica-lo a um contrato de compra e venda,
arrendamento, sociedade ou mandado (BARROS,2010, p. 241)

Esta teoria passou por dois periodos a serem considerados: o periodo
classico e o periodo moderno. O periodo classico tinha como base para explicar o
contrato de trabalho, os tipos contratuais existentes no direito civil. Ja o periodo
moderno, prefere ver na relacdo de emprego, um contrato com suas proprias
caracteristicas e voltado para o ramo do direito do trabalho. (MARTINS, 2002, p.
100).

ApG6s um longo caminho percorrido em busca de uma sintese teorica que se
define a natureza juridica das relacbes de emprego. A Teoria Contratualista
moderna foi capaz de diferenciar as relacbes de emprego perante o conjunto de
relacdes e institutos, sendo assim adotada na nossa CLT. Conforme preceitua o Art.
442 da CLT “Contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego”. Sendo assim, a natureza da relagdo de
emprego possui carater contratual, escrito ou ndo, podendo ser stricto ou latu sensu.

As seguintes teorias sdo as que buscam explicar a natureza juridica:

A primeira teoria foi inspirada em um modelo juridico oriundo do Direito
Romano. A teoria do arrendamento inclui o contrato empregaticio entre as espécies
de contrato de locacdo ou de arrendamento. Nele o contrato empregaticio
corresponderia ao arrendamento (locacdo) de servicos, pelo qual uma das partes

colocaria seu trabalho a disposi¢do de outra (locatio operarum). Ja a locatio operis,
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nela uma das partes comprometer-se-ia perante a outra a executar um trabalho ou
empreendimento determinado (locacéo de obra ou empreitada).

Ja a Teoria da compra e venda originou-se no inicio do século XIX, mediante
proposicao atribuida ao jurista Pothier. A presente teoria declara que, o contrato de
trabalho teria natureza juridica de compra e venda, nela o obreiro venderia sua forca
de trabalho ao empregador, em contrapartida a um preco, consubstanciado no
salario. No entanto tal teorizacdo ndo se adequa ao sistema econdmico vigente.
(DELGADO, 2015, p. 321)

Héa ainda, os que atribuiam ao contrato de trabalho a natureza de mandato.
Troplong e Duraton e Marcade, foram os franceses que iniciaram a presente
argumentacao juridica no século XIX. O caréter fiduciario existente entre empregado
e empregador responderia pela tentativa de se assimilar o contrato empregaticio as
espécies dos contratos de mandato. O teor dessa constru¢cdo, 0 empregado atuaria
como mandatario de seu empregador.

Entre as teorias Contratualista o contrato de trabalho também é identificado
como um contrato de sociedade. E a concepcdo da relacdo empregaticia como
sendo uma relacéo juridica imantada por um contrato de sociedade.

Para Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 322)

A existéncia de um suposto interesse comum em direcdo a producgéo, de
uma associacdo de atos sucessivos, coordenados e simultdneos, dos
participes da relagdo de emprego, tudo conduziria a assimilacdo da figura
empregaticia ao contrato de sociedade, ainda que qualificado como um
contrato societario sui generis.

As Teorias Anticontratualistas relinem correntes que ndo admitem a natureza
contratual do vinculo entre empregado e empregador. Por sua vez, alcancaram
grande destaque na Alemanha, inspiradas nas criticas de Gierke, que se opunha ao
carater individualista do contrato, baseado no antigo modelo romano da locatio
operarum. (BARROS, 2010, p. 242)

Para os integrantes da corrente Anticontratualista ou institucionalista, a
relacdo de emprego deriva da insercdo do empregado na empresa, retirando-lhe
todo e qualquer conteddo que derive da sua manifestacdo da vontade.
(CAIRO,2015, pag. 129)

Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 148-149) afirma que duas correntes
fazem parte da teoria do Anticontratualismo, quais sejam a teoria da relacdo de

emprego e a teoria institucionalista. Afirmando assim que:



16

A primeira nascida sob o signo do nacional-socialismo sustenta que a
empresa € uma comunidade de trabalho na qual o trabalhador incorpora-se
para cumprir os fins objetivados pela producdo nacional... sem margens
para a autonomia da vontade e constituida pela simples ocupagédo do
trabalho humano pelo empregador. A segunda sustenta que a empresa é
uma instituicdo, na qual ha uma situagdo estatutaria e nao contratual. O
estatuto prevé as condicdes de trabalho, que s&o prestados sob a
autoridade do empregador, que é detentor do poder disciplinar. O vinculo
juridico inicia-se pelo engajamento do trabalhador na empresa e nao por
uma livre discusséo de clausulas contratuais.

O ordenamento juridico patrio, principalmente a CLT, adotou ambas a teorias.
De acordo com o art. 468 da CLT, quando se trata da formacédo, alteracao,
suspensao, interrupcao e extincdo do contrato individual do trabalho, adere-se a

corrente Contratualista da relacdo empregaticia.

Art. 468 “Nos contratos individuais de trabalho so é licita a alteracdo das
respectivas condi¢Bes por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Paragrafo Unico. Nao se considera alteragcdo unilateral a determinacdo do
empregador para que o respectivo empregado reverta o cargo efetivo,
anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungédo de confianga.

Entretanto, em outros dispositivos, faz-se crer que aderiu a teoria
Anticontratualista. S8o exemplos: quando ocorre a estipulacdo das figuras tipicas de
“‘justa causa” definidas no art. 482; quando, para proteger o empregado, personifica-
se a empresa (art. 2°); quando se utiliza a expressao desligamento para fazer
referéncia a retirada do empregado da empresa (art. 480).

Conforme afirma Alice Monteiro de Barros, (2010, p.244) “Predomina,
entretanto, no nosso entendimento, a Teoria Contratualista, ndo nos moldes das
teorias civilistas classicas, mas considerando a vontade como elemento

indispensavel a configuragao do contrato”.
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CAPITULOII. A PF\:ECARIZAQAO DA RELACAO JURIDICA DE EMPREGO PELA
VIA TERCEIRIZACAO

As relacdes individuais de trabalho sofreram varias modificagdes nos ultimos
anos, em face de uma conjungdo de fatores, que podem ser sintetizados na
inovacao tecnoldgica, nas alteracdes na organizacdo da producdo, nos métodos
utilizados na gestdo da méo de obra, e, em consequéncia, nas necessidades dos
trabalhadores. (BARROS, 2010, p. 453)

A terceirizacdo foi amplamente difundida na década de 1990 pelos diversos
setores de atividades. Nos ultimos anos, a terceirizagdo tem sido um fenémeno que
tem se apresentado mundialmente em diversos niveis de intensidade e relevancia.
Constituida como um elemento central das transformacdes capitalistas
impulsionadas pelas reestruturagdes das empresas e pelo processo de globalizacao.
A terceirizacdo envolve diversos aspectos, de ordem politica, econémica e social,

como também € necessaria para o desenvolvimento do pais. (AMORIM, 2011, p. 15)

A generalizacdo do uso da terceirizagdo esta relacionada com um
movimento mais amplo de reestruturacdo. Flexibilizar tornou-se a palavra
central nesse novo cenario. A terceirizacdo destacou-se, nesse sentido,
entre as praticas de gestdo e organizagdo do trabalho utilizado pelas
empresas, devido a sua ampla possibilidade de flexibilizagdo da atividade
produtiva e dos contratos de trabalho. Por isso, ela passou a ser praticado
de maneira intensa, sobretudo como objetivo de diminuir gastos, ao
transferir os custos trabalhistas e aqueles relacionados a producao para as
empresas terceirizadas ou diretamente para os (as) trabalhadores (a)
subcontratados (a). (AMORIM, 2011, p 16)

Tais mudancas deram origem ao debate sobre a flexibilidade do emprego,
suas vantagens e desvantagens. Teoricamente o objetivo da terceirizagcdo seria a
diminuicdo dos custo, o0 melhoramento da qualidade do produto ou servi¢o vendido,
como também da produtividade. Alguns especialistas denominam esse processo de
“especializacao flexivel”, ou seja, aparecem empresas, com acentuado grau de
especializacdo em determinado tipo de producéo, mas com capacidade para atender
a mudancas de pedidos de seus clientes. Segundo Sergio Pinto Martins (2012, p.
33) “E ainda uma forma de diminuir custos, de modo ndo s6 a tornar a empresa
competitiva, mas também possibilitando-lhe crescer, diante do fenémeno da
globalizagcdo das economias e da concorréncia internacional.”

Por fim, acredita-se que a terceirizacdo ndo € uma alternativa para a solugcao
de todos os problemas empresarias, tendo em vista que a mesma requer cautela do

ponto de vista econémico, sendo assim, necessario a realizagdo de um estudo e um
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planejamento eficaz para a efetiva aplicacdo pratica da terceirizacdo, ndo podendo
esquecer, porém, dos trés elementos que devem ser conjugados na terceirizagao:

planejamento de produtividade, qualidade e competitividade.

2.1 A terceirizacdo e o mundo do trabalho: surgimento e caracterizacgéao.

A expressao terceirizagdo é entendida como um neologismo por ndo estar
contida nos dicionarios. Sendo o terceiro compreendido como intermediario,
interveniente.

Segundo Sergio Pinto Martins (2012, p. 8)

Terceirizagdo deriva do latim tertius, que seria o estranho a uma relacédo
entre duas pessoas. Terceiro € intermediario, o interveniente. No caso, a
relacdo entre duas pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o
terceirizante e o seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria de fora dessa
relag@o, dai, portanto, ser terceiro. A terceirizagdo, entretanto, ndo fica
restrita a servicos, podendo ser feita também em relacdo a bens ou
produtos.

Portanto, a terceirizacdo consiste na contratacdo de terceiros para a
realizacdo de determinadas atividades que nao estdo constituidas como objeto
principal das empresas, ou seja, quando uma empresa em vez de executar seus
servigos diretamente com seus empregados, contrata outra empresa, para que esta
realize com seu pessoal sob sua responsabilidade, podendo ser compreendida tanto
para producdo de bens como de servicos. Entretanto faz-se necessaria a distin¢cao
da terceirizacdo da atividade e a terceirizacdo da mao de obra, a primeira diz
respeito a empresa e a segunda diz respeito ao servico.

A terceirizagdo surgiu como uma forma de dinamizar e especializar os
servicos nas empresas, trata-se de uma determinada “contratacao que vai agregar a
atividade-fim de uma empresa, normalmente a que presta os servicos, a atividade-
meio de outra.” (MARTINS, 2015, p. 10).

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 473), consigna em seus ensinamentos
que:

Para o Direito do Trabalho terceirizacdo é o fendmeno pelo qual se dissocia
a relacdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagcos
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,
gue realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa
tomadora de servicos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro,
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firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servigos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a
posicao classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

Na terceirizacdo, ha trés pessoas envolvidas na relacéo juridica: trabalhador,
empresa prestadora (ou intermediadora) de servicos e empresa tomadora de
servicos. Verifica-se, assim, que a relacdo é triangular (ou trilateral). Logo o
empregado é contratado pela empresa intermediadora (empregadora), mas presta
servicos em outro local (empresa tomadora). O vinculo empregaticio ocorre entre o
trabalhador e a empresa prestadora de servicos, mesmo que o trabalhador preste
servicos em outro local, na empresa tomadora.

A terceirizacdo se diferencia do contrato de trabalho por ser compreendida
como em sua forma de relacéo triangular, ja o contrato de trabalho possui natureza
bilateral, firmado apenas entre empregado e o empregador. Segundo Sergio Pinto
Martins “A natureza da terceirizagdo é de um contrato de prestacdo de servigos. A
terceirizagcdo nao tem natureza trabalhista, mas € uma forma de gestdo da mao de
obra, em decorréncia muitas vezes da reestruturacdo da empresa.” (MARTINS,
2015, p. 12)

A terceirizacdo esta caracterizada em diversos aspectos, todos definidos pela
jurisprudéncia através da Sumula 331 do TST, que estabelece quais sao as
hipGteses em que a pratica de terceirizacdo sera permitida no pais. Dividida em
terceirizacdo licita e terceirizacao ilicita. Entretanto, € necessario estabelecer uma
distincdo entre elas, para que assim, haja uma complementacdo da Sumula 331 do
TST.

Assim, Sergio Pinto Martins (2015, p. 160) distingue que:

A terceirizacdo legal ou licita € a que observa os preceitos legais e relativos
aos direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se
da existéncia da relag@o de emprego. A terceirizacdo ilegal ou ilicita é a que
se refere a locacdo permanente de méo de obra, que pode dar ensejo a
fraudes e a prejuizos aos trabalhadores.

A terceirizagdo licita € composta por quatro grandes grupos. Em primeiro
lugar, diz respeito as atividades-meio e atividade-fim do tomador. Conforme

preconiza Mauricio Godinho (2015, p. 489):

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungbes e tarefas
empresarias e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial
do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicho de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresarial e econdmico. S&o, portanto,
atividades nucleares e definitérias da esséncia da dinAmica empresarial do
tomador de servigcos. Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas funcdes e
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tarefas empresarias e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dinamica
empresarial do tomador de servicos, nem compdem a esséncia dessa
dindmica ou contribuem para a definicAo de seu posicionamento no
contexto empresarial e econdémico mais amplo. S&o, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos.

Portanto, € imprescindivel que os servicos terceirizados sejam sempre ligados
a atividade-meio da empresa, e ndo a atividade-fim. Pois, para que a terceirizacao
seja licita, € necessario que a tomadora e intermediadora de servicos observem 0s
dois requisitos que a constituem: atividade-meio e auséncia de pessoalidade e
subordinagéo.

Faz parte de modalidade de terceirizacdo, o trabalho temporario,
expressamente previsto pela Lei n® 6.019/74, que serve para atender a substituicao
de pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos, como
no trabalho temporério. (Sumula 331, 1)

A terceirizacdo permanente que é utilizada de forma continua, como na
vigilancia (Lei 7.102/83) também faz parte da modalidades de terceirizacdo. Regida
pela Sumula 331, lll do TST “Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia, de conservacao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes
a pessoalidade e a subordinacao direta.” Assim, podemos perceber que a Sumula
331 ampliou o tipo legal referido pelo verbete da sumula 256, que repostava-se
apenas aos casos previstos na Lei n. 7.102/83, em contraponto a nova sumula numa
acepcao geral, mencionou como atividades de vigilancia.

Isso significa que, hoje, ndo apenas o segmento bancério, mas quaisquer
segmentos do mercado de trabalho (inclusive pessoas naturais), que
contratem servicos de vigilancia mediante empresas especializadas (que
obedecam as normas da legislacdo especifica, anteriormente dirigida
apenas as empresas de vigilancia bancéria) poderado, no tocante a esse tipo

de forca de trabalho e servicos especializados, valer-se do instrumento
juridico da terceirizagdo. (DELGADO, 2015, p. 488)

Por daltimo, as atividades de conservacdo e limpeza que encontram-se
expressas na Lei n. 5.645/70. “Esse rol de atividade foi um dos primeiros a ensejar
praticas terceirizantes no mercado de trabalho privado do pais, mesmo quando
vigorante a antiga sumula 256 do TST” (DELGADO, 2015, p.489)

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 490) ressalta que:

A Sumula 331 tem o cuidado de esclarecer que o modelo terceirizante nao
pode ser utilizado, mesmo em suas hipéteses excetivas, de modo
fraudulento. Assim, estatui que se mantera licita a terceirizacao perpetrada,
nas trés ultimas situacdes-tipo acima enunciadas, desde que inexistente a
pessoalidade e subordinacéo direta entre trabalhador terceirizado e tomador
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de servigos (Sumula 331, Ill, in fine, TST).

ApGs a compreenséao das hipbteses de terceirizacdo licita no Direito brasileiro,
cabe uma analise da configuracdo da terceirizacao ilicita. A terceirizacao ilicita sera
feita na atividade-fim, conforme entendimento estabelecido pela jurisprudéncia,
através da Sumula 331, do TST.

Para que a terceirizacdo seja ilicita, a essencialidade de determinado servi¢o
do trabalhador deverd ser comprovada pela presenca dos elementos fatico-juridicos
da relacdo de emprego, quais sejam, a subordinacdo direta e a pessoalidade com o
tomador de servicos.

Diante do exposto, ao contrario da terceirizacdo ilicita, a licitude da

terceirizacao possui determinadas regras, como:

a) ldoneidade econbémica da terceirizada; b) assuncdo de riscos pela
terceirizada; c) especializacdo nos servicos a serem prestados; d) direcdo
dos servigos pela propria empresa terceirizada; e) utilizacdo do servigo,
principalmente em relacdo a atividade-meio da empresa que terceiriza
servicos, evitando-se a terceirizacdo da atividade-fim; f) necessidade
extraordinaria e temporéria de servigos. (MARTINS, 2012, p. 162)

Sendo assim, conclui-se que, a terceirizacdo Iilicita implica a locacao
permanente de servicos, o fornecimento de mao de obra mais barata, com reducéo
de salario e desvirtuamento da relacdo de emprego, como também a escolha de
parceiros inadequados, quando inidéneos financeiramente. Ao contrario da
terceirizacdo licita, pois a mesma dedica-se a um numero menor de atividades,
ocorre um menor desperdicio no processo de producdo, desconcentracdo da mao
de obra, o que importa, muitas vezes, até condicdo vital de sobrevivéncia para a
empresa, com a diminuicdo de custos, entretanto, inexiste a relacdo de emprego,

visto que o elemento subordinacdo néo esta presente. (MARTINS, 2012).

2.2 A terceirizagao najurisprudéncia do TST - SUmula 256 e 331
2.2.1 A Simula 256 do TST.

O Tribunal Superior do Trabalho fixou duas Sumulas jurisprudenciais,
inicialmente a de n. 256, de 1986, que incorpora orientacdes limitativas das
hipGteses de contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta; e posteriormente
sua revisao pela Sumula de n. 331, de dezembro de 1993, que hoje € a Unica
orientacao sobre a terceirizacao.

A Sumula 256 do TST foi aprovada pela Resolucdo Administrativa n°® 4/86,
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publicada no Diério da Justica da Unido de 30 de setembro de 1986 e retificada no
mesmo veiculo em 10 de outubro de 1986 e 4 de novembro do mesmo ano.
(MARTINS, 2012, p. 112).

Conforme redacédo dada a Sumula 256, TST “Salvo os casos previstos nas
Leis ns. 6.019, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.1983, € ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o0 vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servi¢os.”

A presente Sumula foi a que mais combateu a contratacdo de terceiros,
trazendo-nos orientacdes de grande relevancia e apresentando as excecdes
estabelecidas no ordenamento juridico nas hipoteses de contratacao terceirizada de
trabalho.

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 485), afirma que:

Alguns tdpicos orientadores da Sumula 256 manter-se-iam firmemente
incrustados na cultura juridica posterior. E 0 que se passa com a ideia de
terceirizagdo como processo excetivo, preservando-se a férmula celetista
como & basica regra de pactuacéo de relagcdes de producédo no pais. E o
gue ocorre também com a determinacdo de instituicdo do vinculo
empregaticio como o tomador de servicos caso configurada a ilicitude
trabalhista na terceirizacdo perpetrada.

A Sumula 256 fixou as excecdes terceirizantes, através das Leis n. 6.019/74 e
7.102/83, onde segundo a orientacao jurisprudencial, sé seriam licitas as atividades
de trabalho temporario e de transporte de valores ou vigilancia bancaria. Nas demais

atividades, haveria a exploracdo de méo de obra.

Existindo legalmente empresas prestadoras de servigos, € ilegal que se lhes
negue a qualificacdo de empregadoras, salvo hipéteses de fraude. A
enumeracgéo contida no Enunciado 256, da Sumula desta Colenda Corte, ha
gue ser considerada de forma exemplificativa, ndo taxativa, comportando,
assim, o reconhecimento da legalidade do vinculo formado entre o
empregado e o prestador de servicos em espécies outras que ndo as
expressamente elencadas no verbete sumulado. O intérprete ha que
buscar, na aplicacdo dos préprios precedentes jurisdicionais, interpretagao
compatibilizadora daqueles com a legislacdo em vigor. Recurso de revista
conhecido, a que se nega provimento. (TST, RR 226/89.3, Ac. 1° T.
2.608/89, Rel. Min. José Luiz Vasconcellos).

Diante da problematica judicial que a referida simula causou, o TST editou a
Sumula n. 331, conduzindo assim a revisdo da citada Sumula n. 256, limitando-se a
dar um pouco mais de flexibilidade as contratacdes. Sendo assim, a Sumula 256 do
TST foi cancelada pela Resolucdo n° 121 do TST, de 19 de novembro de 2003.

2.2.2 A Sumula 331do TST
A Sumula 331 do TST foi aprovada pela Resolucdo Administrativa n® 23/93,
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de 17 de dezembro de 1993, de acordo com a orientacdo do 6rgado Especial do
Tribunal Superior do Trabalho, tendo sido publicado no Diario da Justica da Unido de

21 de dezembro de 1993 (p.28.358). (MARTINS, 2012, p. 123)

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo 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 é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, 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 o0s 0rgdos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, ll, da CF/1988).

O item Il da Sumula n° 331 do TST, estabelece que os servigos prestados
pelos terceirizados devam ser ligados as atividades periféricas, secundarias, ou
atividade-meio da empresa, como servicos de limpeza e vigilancia. “Ateve-se,
portanto, o TST aos objetivos da terceirizacdo, que visa do ponto e vista teorico, a
maximizar a qualidade dos servicos e a diminuir os custos operacionais.”
(MONTEIRO, 2010, p. 454).

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

O Supremo Tribunal Federal, em 24.11.2010, no julgamento da Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade 16, firmou ser constitucional o art. 71 da Lei n.
8.666/1993 (Lei de Licitacdes), afastando a responsabilidade objetiva do Estado em
casos de terceirizacdo, sendo assim, o TST promoveu ajustes na Sumula 331,
direcionando o item IV da simula para o conjunto da economia e da sociedade, ao
passo que o0 novo item V aponta estritamente para a peculiaridade das entidades
estatais:

A empresa tomadora de servicos, ndo € a empregadora, mas o trabalho
realizado pelos terceirizados a beneficia diretamente. Logo, se a empresa
prestadora de servicos ndo pagar aos trabalhadores, restara a tomadora os
pagamentos dos encargos trabalhistas. Essa responsabilidade é chamada de
subsidiaria e ocorrera apenas na hipotese de a empregadora ndo honrar com o
pagamento dos direitos trabalhistas de seus empregados.

Portanto, para que a tomadora de servigos seja obrigada a pagar os débitos
remanescentes, € necessario, de acordo com TST, que tenha tido oportunidade de
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manifestar-se no processo judicial, como forma de garantir o contraditério e a ampla
defesa. E esse o entendimento da jurisprudéncia, conforme a Simula 331 do TST:

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

Deve-se ressaltar que, se a empresa intermediadora n&o pagar aos
trabalhadores terceirizados, a Administracdo contratante ndo responde, em regra,
pelo pagamento dos encargos trabalhistas, ou seja, ndo sera a responsavel
subsidiaria. Somente serd responsavel se comprovada culpa, isto é, se a
Administracdo néo fiscalizar o contrato de prestacdo de servicos. Nesse sentido,

prevé a jurisprudéncia do TST:

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

Explicitou ainda a natureza e extensdo da responsabilidade decorrente das
relacdes juridicas terceirizadas. “VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacéao referentes ao periodo
da prestacéao laboral.”

2.3 A terceirizacao de atividade-fim: O projeto de Lei n. 4.330/04

O Projeto de Lei n. 4.330/2004, proposto pelo Deputado Sandro Mabel, apos
anos de tramitacdo e debates, chega a obter Redacao final aprovada pela Camara
de Deputados no dia 22.04.2015, que dispde sobre os contratos de terceirizacao e
as relacoes de trabalho deles decorrentes, apresentando mudancas significativas no
ordenamento juridico brasileiro com relacdo a terceirizacdo das atividades, sistema
de contratacdo que vinha sendo regulado unicamente pela Stumula n°® 331 do
Tribunal Superior do Trabalho.

Nesse sentido, Leone Pereira em seu artigo intitulado como “Terceirizagao -

Aspectos atuais e polémicos estabelecem que:

Com efeito, resta urgente a necessidade de regulamentacdo do tema pelo
Congresso Nacional. Vale ressaltar que um assunto de tamanha magnitude
ndo poderd ficar com essa lacuna no ordenamento justrabalhista brasileiro,
sendo regulamentado apenas pela famigerada Sumula 331 do TST, que
nao possui efeitos vinculantes.
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A proposta do Projeto de Lei abrange as empresas privadas, as sociedades
de economia mista, empresas publicas, produtores rurais e profissionais liberais,
porém, ndo se estende a Administragdo Publica direta. As regras estabelecidas
buscam expandir a terceirizacdo para atividade-fim e ndo apenas para atividade-
meio, além de estender a atividade para setores na Administracdo Publica, diminuir
a “quarentena” de pessoas que saiam de um trabalho e passem a prestar servigos
como terceirizado, ou seja, o funcionario podera voltar a empresa como terceirizado
apos o prazo de 12 meses e ndo 24 meses, como estava previsto.

Segundo a redacao dada ao art. 4° do Projeto de Lei 4.330/04, permite que as
terceirizagcbes ocorram em quaisquer atividades, de meio ou fim, sendo que o
contrato de prestacdo de servicos pode versar sobre o desenvolvimento de

atividades intrinsecas, acessoOrias ou complementares a atividade econdmica da

contratante.

Art. 4° E licito o contrato de terceirizacdo relacionado a parcela de qualquer
atividade da contratante que obedeca aos requisitos previstos nesta lei, ndo
se formando vinculo de emprego entre a contratante e os empregados da
contratada, exceto se configurados os requisitos dos arts. 2° e 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n° 5.452, de
1° de maio de 1943.

§ 1° Configurados os elementos da relacdo de emprego entre a contratante
e 0 empregado da contratada, a contratante ficard sujeita a todas as
obrigacBes dela decorrentes, inclusive trabalhistas, tributarias e
previdenciarias.

§ 2° A excecao prevista no caput deste artigo, no que se refere a formacéo
de vinculo empregaticio, ndo se aplica quando a contratante for empresa
publica ou sociedade de economia mista, bem como suas subsidiarias e
controladas, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

A terceirizacdo até entdo era entendida como o fato de a empresa contratar
servicos para suas atividades-meios, onde as atividades terceirizadas deveriam ser,
a primeira vista, apenas as subsidiarias, ou seja, as atividades-meios. No entanto,
enquanto o referido Projeto de Lei ndo se torna norma disciplinar a respeito da
terceirizacdo, as regras legais existentes em nosso ordenamento juridico, séo
suficientes para disciplinar a terceirizacdo, sancionando assim, eventuais abusos na
area trabalhista com a efetiva aplicagédo do art. 9° da CLT “S&o nulos de pleno direito
0s atos praticados com 0 objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente consolidagdo”. “Portanto, desde que nao haja
abusos, a terceirizacdo sera licita e ndo se fara necessario a aplicacdo de sancéo.”
(MARTINS, 2012, p.167))

“‘E necessario que a norma que pretende disciplinar, ndo seja impeditiva do
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referido sistema, sob pena de deixarem de ser criadas novas empresas, Nnovos
empregos etc.” (MARTINS, 2015, p. 167). Devendo prever os casos de solidariedade
ou subsidiariedade entre a empresa tomadora e a fornecedora de mao de obra, na
hipétese de se configurar a ilicitude da terceirizacdo e inidoneidade financeira da
prestadora de servicos, inclusive para a empresa de trabalho temporario, buscando
sobretudo esclarecer a atividade-fim da empresa estabelecendo padrées minimos
para criacdo de empresas, suporte econdmico das mesmas, capital minimo e
idoneidade, evitando com isso, terceirizacdes fraudulentas e a criacdo de empresas
apenas no papel.

Alice Monteiro de Barros (2010, p. 453) afirma:

Tanto a Justica do Trabalho como o Ministério Publico ndo tém medido
esfor¢cos no combate a terceirizagcdo de servicos ligados a atividade-fim da
empresa fora dos limites tracados pela Simula n. 331 do TST. Entre os
maleficios da terceirizacdo em atividade-fim das empresas encontram-se a
violagdo ao principio da isonomia, a impossibilidade de acesso ao quadro
de carreira de empresa usudaria dos servicos terceirizados, além do
esfacelamento da categoria profissional.

Para tanto, a Sumula 331 do TST acabou condenando a terceirizagcdo na
atividade-fim da empresa. Entretanto, ndo ha como negar que ampliou a

possibilidade do leque de terceirizacdes.
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CAPITULO lll. TERCEIRIZACAO NA ATIVIDADE FIM: AVANCO OU
RETROCESSO?

3.1 A terceirizagdo como forma de Flexibilizagdo das normas trabalhistas:
vantagens e desvantagens.

Em face das constantes mudancas no Direito do Trabalho, surgiu uma teoria
chamada flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Essa teoria surgiu a partir das
modificagdes que as relagdes individuais de trabalho vem sofrendo nos ultimos anos
e em face de uma conjuncéo de fatores, como, “as crises econémicas existentes no
inicio de 1970, em decorréncia do choque dos pregos do petrdleo; as inovacdes
tecnologicas; a necessidade de combater o desemprego dentre outros” (VIEIRA,
2012, p.11). Sua finalidade é adaptar-se ao dinamismo do Direito do Trabalho que
vive em constantes modificagdes, no que diz respeito aos problemas referentes ao
capital e do trabalho.

Sergio Pinto Martins em sua obra intitulada como Flexibilizagdo das condi¢cdes
de trabalho (MARTINS, 2009, p. 13), preconiza que “Flexibilizacdo das condicfes de
trabalho € um conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos
tendentes a compatibilizar as mudancas de ordem econdmica, tecnoldgica ou social
existentes na relacéo entre o capital e o trabalho”.

A flexibilizacdo das normas do Direito do Trabalho visa assegurar um conjunto
de regras minimas ao trabalhador e, em contrapartida, a sobrevivéncia da empresa,
por meio da modificacio de comandos legais, procurando outorgar aos
trabalhadores direitos minimos e ao empregador a possibilidade de adaptacédo do
seu negécio, mormente em épocas de crise econdmica. O sindicato passa a deter o
papel principal, ou seja, a participar das negociagdes coletivas que irdo conduzir ao
acordo ou a convencdo coletiva de trabalho, de modo a permitir também a
continuidade do emprego do trabalhador e a sobrevivéncia da empresa,
assegurando um lucro razoavel a ultima e certas garantias minimas ao trabalhador.
E uma forma de adaptacdo das normas vigentes as necessidades e conveniéncias
de trabalhadores e empresas.

No que se refere aos efeitos que a flexibilizacdo trabalhista causa nos direitos
do trabalhador, Amauri Mascavo do Nascimento (2012, p. 273) descreve que:

Quanto aos direitos do trabalhador, a flexibilizacdo recai principalmente
sobre compensacédo de horarios de trabalho em pardmetros maiores que o
semanal, passando até a anual, supressdo de horas extraordinarias e sua
ndo integracdo nos célculos dos demais pagamentos, reducdo de salarios
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por acordo coletivo, participacdo nos lucros desvinculada dos salarios,
remuneracao varidvel, desindexacdo dos salarios, promocao da mulher para
ter acesso ao processo produtivo em igualdade com o homem, suspenséo
do trabalho — lay-off (Portugal, Dec.-lei n. 64/89) e reclassificacdo do
modelo legal de dispensas, justificando-se as decorrentes de motivos
econdmicos, tecnolégicos ou de organizagdo da empresa e outros.

Ao longo dos anos, nossa legislacédo vem flexibilizando normas, quais sejam:
“a) Utilizacdo dos trabalhadores temporarios terceirizados, como previsto na Lei
6019/74; b) Imposicao da terceirizagdo do vigilante, na forma da Lei n. 7.102/83.”
(CASSAR, 2009, p.36)

Portanto, a terceirizacdo ndo deixa de ser uma forma de flexibilizacédo
trabalhista. A terceirizacdo surge como uma forma de compatibilizar a eficacia
econdmica com novos métodos de gestdo de mao de obra e também com as
inovacdes tecnoldgicas. Assim, verifica-se que a contratagdo de terceiro para prestar
servicos a empresa também é uma forma de flexibilizacdo dos direitos trabalhistas.

E incentivado, portanto, o trabalho em tempo parcial, ocasional ou precario.
Entretanto, na terceirizacdo alguns direitos trabalhistas sao perdidos, assim como,
alguns beneficios decorrentes do contrato de trabalho, o que ndo deixa de ser uma
forma de flexibilizacdo desses direitos, “[...] mormente diante da diferenciacdo das
situacdes, que trazem inclusive situagdes in peius ou in melius ao trabalhador. Dai
se verifica a participacdo do sindicato nesse aspecto, porque, realmente, esta
preocupado com o tema.” (MARTINS, 2012, p.29)

Volia Bonfim Cassar (2009, p. 43) demonstra que:

A flexibilizacdo é possivel e necessaria, desde que as normas por ela
estabelecidas através da convencao ou do acordo coletivo, como previsto
na Constituicdo, ou na forma que alei determinar, sejam analisadas sob
duplo aspecto: respeito a dignidade do ser humano que trabalha para a
manutencdo do emprego e reducdo dos direitos apenas em casos de
comprovada necessidade econdmica, quando destinada a sobrevivéncia da
empresa. Nao alcancando esse objetivo minimo, conquistado arduamente
ao longo da histéria pelo trabalhador, o acordo ou a convencédo coletiva
deverdo ser considerados inconstitucionais, uma vez que valores maiores
sdo aqueles protegidos pelos direitos fundamentais, afinal, os principios

norteiam a aplicacéo do direito.

Os sindicatos, porém nédo simpatizam com a terceirizacdo, pois ha perda de
postos de trabalho, inibicdo do sindicalismo, com a degradacdo dos filiados da
categoria, 0 que pode afetar as bases sindicais, reduzindo a dimenséo da categoria
e a representatividade do sindicato. O sindicato tem perda de receitas, tanto em
relacdo a mensalidade dos associados, que deixam de sé-lo, como a menor

cobranca de contribuicdo confederativa, sindical e assistencial.
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Um exemplo do controle do sindicato em relacdo a terceirizacdo, € um
acordo da Comissao de fabrica da Volkswagen firmado com a empresa,
garantindo a negociacao de qualquer transferéncia de atividades a terceiros.
Com isso, o ideal seria haver uma transferéncia para terceiros de atividades
subsidiarias, atividades-meio da empresa, como, manutencéo, limpeza,
conservacdo, vigilancia, publicidade, alimentacdo de empregados,
contabilidade etc. (MARTINS, 2012, p. 29)

Afirma-se que na terceirizacdo da atividade-fim do empreendimento, a
empresa néo estaria prestando servicos, mas fazendo arrendamento do negdécio. E
a partir disso, que comegam a surgir problemas trabalhistas. Observa-se que de
inicio, o trabalhador quando € despedido aceita a terceirizacdo, a parceria com a
empresa; entretanto, quando sua atividade declina como pequeno empresario, é que
comecam a surgir problemas trabalhistas, em que se ira discutir a existéncia ou ndo
da relacéo de emprego.

Sergio Pinto Martins (2012, p. 30) afirma que:

Em razdo das inovacdes tecnolégicas e da competitividade no mercado
internacional, a empresa moderna s6 ira sobreviver se conseguir reduzir
seus custos, de modo que possa competir no mercado, tanto interno como
externo. Para isso, é necesséria a adaptacdo da realidade do caso concreto
a situacdo juridica existente no pais, que pode ser feita pelos processos de
flexibilizacao ja anteriormente mencionados, de modo, inclusive, a cumprir a
finalidade social a que se dirige a aplicacdo da norma e das exigéncias do
bem comum (art. 5° da Lei de Introducao).

A terceirizacdo € uma tendéncia de modernizacao das relacdes empresariais,
tendo seus pontos positivos e negativos. No entanto, as empresas que se utilizam
corretamente da terceirizacdo obtém mais vantagens do que desvantagens, desde
gue respeitem as normas legais vigentes.

Em busca de uma maior efetividade para os seus negécios, cada vez mais as
empresas tem se dedicado a suas atividades fins e deixando as atividades-meio a
terceiros. Segundo Sergio Pinto Martins (2012, p.32) “Com a terceirizagdo, o
administrador de empresas nao precisara se preocupar com certas atividades,
dentro da empresa, que muitas vezes sao dispendiosas e até ociosas, mas que
fazem parte do seu todo operacional.”

A maioria dos empreendedores tem a terceirizagdo como uma alternativa
eficaz de flexibilizacdo empresarial, trazendo maior qualidade, produtividade,
competitividade ao mercado e maiores satisfacbes para os clientes em geral. A
terceirizagcdo possui seus pontos positivos e negativos, porém, as empresas que se
utilizam corretamente da terceirizagdo obtém mais vantagens do que desvantagens,

desde que respeitem as normas legais vigentes.
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A seguir mencionam-se as vantagens da terceirizagcdo, sob o0 aspecto

administrativo (empregador) e sob o empregado:

Em primeiro lugar a busca de alternativas para o melhoramento da
qualidade do produto e do servi¢o vendido para a satisfacéo dos clientes e
da produtividade, necessitando assim de uma maior especializacdo nos
servicos a serem prestados que resultaria na obtencdo de um controle de
gualidade total dentro da empresa. Tendo os administradores como objetivo
basico, a diminuicdo dos encargos trabalhistas e previdenciarios, além da
reducao do preco final do produto ou do servico prestado. Assim como,
reducdo dos custos fixos desde que ndo comprometa a qualidade do
produto ou do servico, onde eliminara os desperdicios gerando eficiéncia e
eficacia; destinagdo dos recursos para empresas de tecnologia para criagédo
de novos produtos; a diminuicdo do espaco ocupado ha empresa
melhorando as condicGes de seguranca e saude, tanto dos empregados
como do material, reduzindo assim, acidentes no trabalho e, em
consequéncia, proporcionando um mecanismo de protecdo ao proprio
trabalhador. (MARTINS, 2012, p. 32)

Ainda, Segundo Grunwald:

Além das vantagens ja mencionadas, havera ainda a criagdo de novos
empregos nas terceirizadas; aperfeicoamento da mao de obra; a
distribuicdo de renda entre os participantes do processo; concentragdo de
esforcos na atividade-fim da empresa; especializacdo, concorréncia,
produtividade e agilidade na prestacdo do servico. (GRUNWALD, 1998)

Sobre as desvantagens relativas a terceirizacdo sob o aspecto administrativo,

sdo motivos:

[...] a ndo continuacdo das atividades prestadas a uma determinada
empresa, devido a rotatividade dos empregados; independéncia entre a
empresa contratada e a terceirizada, quando h4 escassez na capacitacao
operacional; dificuldade na consolidagdo de parcerias entre as empresas;
burocracia na formalizacdo dos contratos; desrespeito com os direitos
trabalhistas; conservadorismo e resisténcia; lide entre os sindicatos; custo
dispendioso nas demissfes; fornecedores sem a qualificacdo desejada.
(MARTINS, 2012, p. 33)

Sob o aspecto do trabalhador, é possivel apontar as vantagens e

desvantagens oriundas da terceirizacao:

Como vantagens, pode-se destacar a implementacéo do sonho de adquirir e
trabalhar em seu préprio negécio, deixando de ser empregado para ser
patrdo; independéncia na prestacdo de servigos; motivacdo para produzir,
tendo em vista que o negécio € seu e o desenvolvimento do seu lado
empreendedor, ou seja, a producdo de algo por conta propria. (MARTINS,

2012, p. 34)

Entretanto esse processo possui suas desvantagens, como a perda do

emprego onde possuia remuneracao certa por més, passando a té-la incerta; perda

dos beneficios sociais decorrentes de contrato de trabalho e das normas coletivas

da categoria; risco de trabalhar em ambiente de trabalho degradado; o incentivo a

contratacdo de trabalhadores por salarios inferiores, principalmente as mulheres,
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sujeitando-se a salarios mais baixos, aceitando trabalho precéario, seja ele em tempo
parcial ou ocasional; além do enfraquecimento dos sindicatos e a desestruturacao

da categoria.

3.2 Fiscalizacao trabalhista na terceirizacdo: o papel do Ministério Publico do
Trabalho.

Na relacdo da fiscalizacdo trabalhista com a terceirizacdo, € possivel a
ocorréncia de problemas com relacdo a empresa contratante, se os devidos
cuidados necessarios nao forem tomados.

O Auditor fiscal do trabalho tem como funcéo principal o dever de orientar as
empresas na devida aplicagcédo das leis trabalhistas, usufruindo assim de livre acesso
as dependéncias das empresas. Assim como, aplicar multas as infracdes; verificar
as condicOes de trabalho que ainda nao foram regulamentadas pela legislacdo, mas
gue posteriormente possam ser objeto dessa regulamentacdo e orientar as
empresas nos possiveis erros que tenham ocorrido ou que possam vir a ocorrer,
principalmente no que diz respeito a medicina e segurancga do trabalho.

Diante do acréscimo adotado pelas empresas no processo de terceirizacdo e
a constatacdo de fraudes nos mesmos, o Ministério do Trabalho editou a Instrucéo
Normativa, n° 7, de 21 de fevereiro de 1990 que foi revogada pela Instrucéo
Normativa n° 3, de 1° de Setembro de 1997, que dispbe sobre a fiscalizagdo do
trabalho nas empresas de prestacao de servigcos a terceiros e empresas de trabalho
temporario.

Segundo redacédo dada ao art. 2° da Instrugcdo Normativa n°® 3/97:

Art. 2° Para os efeitos desta Instrucdo Normativa, considerando-se empresa
de prestacado de servicos a terceiros a pessoa juridica de direito privado de
natureza comercial, legalmente constituida, que se destina a realizar
determinado e especifico servico a outra empresa fora do ambito das
atividades-fim e normais para que se constitui essa Ultima.

Conforme a citada redacéo, o art. 2° conceituou a empresa de prestacao de
servicos a terceiros, estabelecendo que o contratante deve desenvolver e ter
finalidades diversas das exercidas pela contratada, pois se a empresa tomadora tem
a mesma atividade da empresa prestadora de servicos, pode haver fraude, que,
contudo, deve ser provada. “Entretanto, a norma administrativa ndo poderia exigir
um requisito ndo previsto em lei, estando a Administracdo Publica adstrita ao

principio da legalidade estabelecido no art. 37 da Constituicdo Federal” (MARTINS,
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2012, p. 169) e em detrimento da liberdade de atividade conferida as empresas.
Logo, o contratante ndo poderd manter o trabalhador da prestadora de servicos em
atividade diversa daquela para a qual foi contratado.

O 8§ 4° do art. 2° da Instrucdo Normativa, permite que a terceirizacdo seja
realizada nas préprias dependéncias da empresa e nao apenas externamente:
“‘Dependendo da natureza dos servicos contratados, a prestacdo dos mesmos
podera se desenvolver nas instalagdes fisicas da empresa contratante ou em outro
local por ela determinado”. Assim como, estabelece em seu § 4° do art. 3° que a
terceirizacdo tanto poderd ser feita apenas para servicos, como também para
materiais e equipamentos.

Estabelece, ainda, a citada Instrucdo Normativa, nos 88 2°,3° e 4° do art. 2°
os instrumentos que disciplinaram as relacdes de trabalho. Que serdo regidas pela
Lei civel, as relacbes de trabalho entre a empresa de prestacdo de servicos a
terceiros e a empresa contratante. Ja as relacdes de trabalho entre a empresa de
prestacdo de servicos a terceiros e seus empregados serdo disciplinadas pela
Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, enquanto que as relagdes que envolvem
empresas de vigilancia e de transportes de valores, serdo reguladas pela Lei n°
7.102/83 e, subsidiariamente, pela CLT.

Tem-se discutido sobre a competéncia instituida no art. 5°, e, paragrafo unico,
estabelecendo que compete a fiscalizagéo trabalhista em, sendo comprovado que as
atividades desenvolvidas pela empresa prestadora de servicos ndo possuem
finalidade diversa da exercida pela contratada, submetendo assim o trabalhador a
atividades diversas da para a qual foi contrato, podera o fiscal lavrar auto de
infracdo, pois resta comprovado a existéncia de vinculo empregaticio direto entre a

empresa contratante e o trabalhador colocado a sua disposicao.

Art. 5° Cabe a Fiscalizacdo do Trabalho, quando da inspec¢do na empresa
de prestacdo de servicos a terceiros ou na contratante, observar as
disposi¢des contidas nesta Instrucdo Normativa, especialmente no que se
refere a:

e) contrato de prestacdo de servicos - 0 agente de inspecdo do trabalho
deve verificar se ha compatibilidade entre o objeto do contrato de prestacao
de servicos e as tarefas desenvolvidas pelos empregados da prestadora,
com o objetivo de constatar se ocorre desvio da fungéo de trabalhador.
Paragrafo Unico. Presentes os requisitos configuradores da relagdo de
emprego entre a contratante e os empregados da empresa de prestacao de
servigcos a terceiros ou desvio da funcao destes, lavrar-se-a, em desfavor da
contratante, o competente auto de infracdo, pela caracterizagdo do vinculo
empregaticio.
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[...JEntretanto, entende-se ser totalmente inconstitucional e ilegal o referido
artigo “vez que o fiscal do trabalho n&o tem competéncia para dizer se existe ou nédo
o vinculo de emprego, o que so pode ser feito pela Justica do Trabalho” (MARTINS,

2012, p. 170), conforme estabelece o art. 114, |, da Constituicéo:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | - as agbes
oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo e da administragéo publica direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

A terceirizacdo pode trazer outras consequéncias as empresas no campo da

inspecéo do trabalho:

A falta de copia dos registros dos empregados, assim como, dos exames
meédicos admissional e periddico; cépia dos contratos de trabalho no local
da prestacdo de servicos, assim como, deve deixar a vista o contrato de
prestacdo de servi¢o firmado com o terceiro, para que mostre a regularidade
de tal procedimento; quadro de horario dos seus funcionarios dentro da
empresa tomadora de servicos, como também dos trabalhadores que
prestam servigo externo; constituam CIPA; fornecam EPI's, observando as
normas de seguranca e medicina do trabalho, evitando, assim, a autuagao
do Ministério do Trabalho na aplicacdo de multa, tendo em vista 0 nao
cumprimento das observancias estabelecidas pela legislacdo trabalhista.
(MARTINS, 2012, p. 171)

Aléem dessas recomendacdes, € necessario que o terceirizante tome alguns
procedimentos, para que assim, evite que 0 mesmo seja responsabilizado por
débitos fiscais, trabalhistas ou previdenciarios do terceirizado. Fiscalizando as
obrigagOes trabalhistas da terceirizada frente ao recebimento regular das verbas
trabalhistas pelos terceirizados; se as atividades e 0s registros dos terceirizados
encontram-se devidamente regulados e a ocorréncia de fraudes.

O art. 13 da Instrugdo Normativa n° 3/97 determina ainda, que:

Art. 13 Cabe a Fiscalizacdo do Trabalho exigir da empresa de trabalho
temporéario e da empresa tomadora ou cliente a perfeita observancia da Lei
n°® 7.855/89, sem prejuizo do disposto no paragrafo Unico do art. 18 da Lei
n°® 6.019/74, aplicando-se, em caso de descumprimento, a multa prevista no
art. 3° da referida Lei, quando for o caso.

Conforme determinacdo estabelecida no art. 13 da instrucdo e em
observancia aos preceitos estabelecidos pelas mencionas leis, a multa aplicada
corresponde a 160 BTN por trabalhador prejudicado, dobrado em caso de
reincidéncia, conforme previséo no art. 3° da Lei n° 7.855/89.

Quanto ao papel do Ministério Puablico na terceirizacdo, a seguinte
jurisprudéncia indica a impossibilidade do Ministério Publico em questdes

personalissimas do trabalhador.
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A Lei complementar n° 75 regulamentou a atuacédo do Ministério Publico do
Trabalho via acdo civil publica. A acdo ajuizada em 12/91, pretérita a
existéncia da lei, produz a ilegitimidade do Ministério Publico. Ndo cabe a
propositura de acao civil publica com o intuito reparatdrio e para demonstrar
a existéncia de pessoalidade e subordinagdo na orbita das relacBes de
trabalho, eis que interesses individuais e determinados ou determinaveis. O
Ministério Pudblico ndo tem legitimidade para defender interesses
relacionados a direitos que ndo sejam difusos ou coletivos, em especial por
ndo tratar-se de cumprimento de obrigacdo de fazer preexistente (TST, RR
261242/96.4, Rel. Min. Antdnio Fabio Ribeiro, DJ de 9-4-99).

Condenacao imposta sob fundamento de serem 0s servigcos terceirizados
permanentes e indispensaveis a consecucdo dos objetos da empresa.
Prova pericial apta a ensejar seguro critério de separacdo das atividades
principais (atividade-fim) e indelegaveis das atividades de apoio (atividade-
meio) terceirizadas. Exegese do art. 3° da CLT. Se em tese, é possivel
terceirizar todos os servicos delegados a terceiros na recorrente- inexiste
evidencia ostensiva de fraude a legislacdo tutelar- constitui violéncia e
manifesta interferéncia em sua autonomia de gestdo obriga-la,
genericamente, a contratar empregados diretamente para tais tarefas, a par
da imposicéo de contratacdo direta dos trabalhadores, para todos os postos
de trabalho existentes na planta industrial e junto ao terminal do Rio
Grande, implicar no desmonte de toda a estrutura econdémica e de mercado
de trabalho ali consolidada, com a faléncia das dezenas de pequenas
empresas prestadoras dos servicos e imediata dispensa de centenas de
trabalhadores. Invocacdo ao art. 8° da CLT. Improcedéncia de acéo.
Recurso provido (TRT 4° Regido RO 00807.010/93-6, 1° T. Rel. Juiza
Carmen Camino, DOE RS de 10-4-00).

Conforme estabelece o art. 127 da Constituicdo Federal, cabe ao Ministério
Publico do trabalho a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Sergio Pinto Martins (2012, p. 173) diz que:

Tem o Ministério Publico do Trabalho legitimidade para apresentar o
inquérito civil publico e a acao civil publica para verificar se o ente publico
vem realizando concurso publicos para a admissao de funcionarios (art. 37,
Il, da Constituicdo), mas ndo para questao pertinente a direitos individuais,
ainda que plarimos, por compreender prova especifica para cada
trabalhador. Alguns trabalhadores podem ser realmente empregados e
outros ndo. A questéo exige prova especifica e individual para cada caso.

Portanto, o Ministério Publico do Trabalho ndo possui legitimidade para
propor acao civil publica contra as empresas que desrespeitam a legislacdo
trabalhista, no que compreende o vinculo de emprego na terceirizagdo trabalhista.
Pois trata-se de questdo individual. Determinado pelo inciso Ill do art.83 da Lei
Complementar n° 75/93 que o Ministério Publico do Trabalho pode promover a acao
civil publica no ambito da justica do trabalho, para a defesa de interesses coletivos,
guando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos. Nao é,

portanto um direito difuso e nem coletivo.

3.3Terceirizacdo de atividade-fim: Avanco ou retrocesso?
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Devido a inexisténcia de regulamentacdo que permita ou proiba a
terceirizagdo, encontra-se em tramitacdo o Projeto de Lei n°® 4330/04, que trata da
terceirizacdo de mao de obra com total libertacdo, tanto de atividade-meio como de
atividade-fim. A aprovacdo desse Projeto de Lei significara evidente retrocesso
social e uma ofensa aos Direitos Fundamentais minimos dos trabalhadores
insculpidos na Constituicdo Brasileira, que reconhece a essencialidade do trabalho
como um dos instrumentos mais importantes de afirmacdo da dignidade do
trabalhador, seja no ambito de sua individualidade como ser humano, seja em seu
contexto familiar e social.

Em detrimento dos principios constitucionais, da moralidade e da
impessoalidade previstos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, ndo ha duvida
gue a aprovacdo do Projeto de Lei 4330/04 em sua terceirizacdo sem limites
precariza as relacdes de trabalho.

Valdete Souto Severo em seu artigo intitulado como “Terceirizagdo o perverso
discurso do mal menor” (2015, p. 9), que:

Os impactos da terceirizacdo sdo muitos e de varias ordens. A comecar
pelo fato de que a terceirizagdo quebra a nocéo de relacdo de trabalho, que
tanto a Constituicdo quanto a CLT albergam e que qualificam como uma
relacé@o entre dois sujeitos: empregado e empregador. Esse disfarce permite
uma quebra da propria nogdo de protecdo e estimula a fraude (hoje ja
verificada) na contratacdo de pessoas como se fossem empresas (a
chamada Pejotizacéo).

Na terceirizagdo as atividades a serem terceirizadas devem ser, apenas as
subsidiarias, as atividades-meio da empresa, para que a empresa terceirizante
possa dedicar-se mais a sua atividade-fim, ou seja, ao seu objetivo principal do
empreendimento. No Brasil, a terceirizacdo generalizou-se no mercado de trabalho,
sendo utilizada apenas como forma de diminuicAo de custos e ndo foco na
especializacao.

A terceirizacdo ndo deve pautar-se apenas na vontade de modificar as
estruturas e os processos existentes na empresa. E necessario que o empresario
faca um planejamento do que pretende terceirizar. Para tanto, é importante que
tenha visdo estratégica daquilo que pretende fazer dentro de sua empresa, verificar
guais 0s processos que serdo utilizados, além dos programas e das acfOes que
serdo desenvolvidos. Uma terceirizacdo sem planejamento importa em um fracasso

total como resultado. Esse planejamento deve ser compreendido em objetivos
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definidos, visando a melhoria da qualidade do produto, ao aumento da produtividade
e também a reducao dos custos.
Sergio Pinto Martins (2012, p. 39)

[...] aquele que vai terceirizar deve saber o que esta fazendo e planejar a
terceirizacdo, identificando o cenario a ser utilizado e terceirizado. Deve,
portanto, verificar o substancial, que é o que pretende terceirizar, porque
podera terceirizar, por exemplo, parte da produgdo, uma area que nao traz
muitos resultados para a empresa, mas, em suma, deve saber o que é que
vai ser passado para terceiros. Nem sempre aquilo que outras empresas
terceirizam sera valido em nossa empresa, pois cada um tem suas
particularidades.

Portanto, ndo se pode, terceirizar por impulso, por emocéao, porque € moda ou
por se entender que € moderno terceirizar, mas se existir real necessidade da
empresa, avaliando-se os pros e contras da terceirizacdo, e verificando-se se afinal
irA ela gerar mais agilidade e competitividade dentro da empresa e melhoria da
gualidade do produto final.

Graca Druck e Ricardo Antunes (2013, p. 224)) preconiza que:

Em sintese, a terceirizac@o é o fio condutor da precariza¢do do trabalho no
Brasil, e se constitui num fendmeno omnipresente em todos os campos e
dimensbes do trabalho, pois € uma préatica de gestédo/organizacéo/controle
gue discrimina, ao mesmo tempo em que € uma forma de contrato flexivel e
sem protecdo trabalhista, é também sinénimo de risco de saude e de vida,
responsavel pela fragmentacao das identidades coletivas dos trabalhadores,
com a intensificacdo da alienagcdo e da desvalorizacdo humana do
trabalhador, assim como € um instrumento de pulverizagdo da organizagao
sindical, que incentiva a concorréncia entre os trabalhadores e seus
sindicatos, e ainda a terceirizacdo pde um “manto de invisibilidade” dos
trabalhadores na sua condi¢c&o social, como facilitadora do descumprimento
da legislacéo trabalhista, como forma ideal para o empresariado néo ter
limites (regulados pelo Estado) no uso da for¢ca de trabalho e da sua
exploracdo como mercadoria.

A ANAMATRA (Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho)
pronunciou-se de forma contraria ao Projeto. Considerando-o uma das principais
formas de precarizacdo e de desrespeito aos direitos dos trabalhadores. O juiz do

TRT 2° Regido, Fabio Ribeiro da Rocha, em seu artigo afirma que:

O Projeto de Lei 4330/04 apenas regulamentara a ilicitude das contratacdes
por multifarias terceirizacdes que fitam, em grande monta, apenas
precarizar direitos trabalhistas. De fato, assiste-se a um influxo constante e
cada vez mais intenso de imposicBes econdmicas que repercutem no
cendrio juslaboral com insistente pressdo para reduzir direitos dos
trabalhadores. Com isso, em uma rede de intercalacdes, o trabalhador se vé
lancado dentro de um sistema produtivo, para, quase sempre, desenvolver
a atividade nuclear de uma empresa. Na Justica do Trabalho,
cotidianamente, deparamo-nos com diversas prestadoras de servicos
guebram e deixam irrisério patrimdnio, e, por certo, prejudicando os
trabalhadores. (ROCHA, 2015)

Ainda para a referida associacéao:



37

A terceirizacdo constitui manobra econémica destinada a reduzir custos de
pessoal na empresa, pelo rebaixamento de salarios e de encargos sociais,
gue tem trazido uma elevada conta para o Pais, inclusive no que se refere
aos acidentes de trabalho, uma vez que em determinados segmentos
importantes da atividade econdmica os indices de infortinios s&o
significativamente mais elevados. (Terceirizagdo avanco ou retrocesso —
Anamatra). (ROCHA, 2015)

Portanto, o objetivo da PL 4.330/04 é a reducdo dos custos e despesas na
contratacdo direta de empregados, ocasionando com isso, a precarizacdo da mao
de obra no Brasil. Viveremos em um mundo de milhdes de prestadores de servicos,
permitindo assim, que as tomadoras de servicos desenvolvam suas atividades
empresarias sem ter em seus quadros nenhum funcionario, e sim, apenas
trabalhadores terceirizados.

Ainda em depoimento do Juiz Fabio Ribeiro da Rocha, que diz:

O Direito do Trabalho ndo pode se afastar da misséo histdrica de proteger o
trabalho humano. O Magistrado deve estar atento aos fatos do processo: se
a terceirizagdo tiver por objetivo prejudicar e precarizar, deve ser
prontamente repelida. Uma nacgéo s6 pode ser justa se for capaz de crescer
respeitando os principios constitucionais e o trabalho digno. Nao se pode
excluir o trabalhador do processo histérico em que se engajou. Sua
atividade é tdo importante quanto a do capital. (ROCHA, 2015)

Diante disso, € preciso perceber que qualquer reducdo de direitos sociais
implica, em ultima analise, piora das condi¢cfes sociais de vida da maior parte da
populacao, o que significa retroceder em relagéo ao projeto de sociedade que temos
previsto na constituicio de 1988, promover um retrocesso que certamente tera

custos histéricos que hoje sequer conseguimos projetar integralmente.
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CONCLUSAO

Através do presente trabalho, foram identificados, em uma visdo ampla, os
fatores que propiciaram o0 surgimento da terceirizagdo, bem como, sua
caracterizagdo e suas vantagens e desvantagens nas relacdes entre o tomador e o
prestador de servigos, como também do empregado terceirizado.

A terceirizagdo, no ambito nacional, foi sendo observada gradativamente
conforme a evolucdo da sociedade e da legislacéo brasileira, onde os dispositivos
legais iriam se adequando e normatizando as novas tendéncias sociais, obrigando
as empresas a se adequarem a evolucao, porém, ainda se faz necesséria lei que
regulamente essa nova modalidade advinda do processo de flexibilizacdo das
normas trabalhistas.

N&o se pode negar que a terceirizacdo vem a ser uma forma de flexibilizagéao
nas relacdes trabalhista, pois em certos paises uma das formas de a empresa obter
competitividade é por meio da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. No entanto, o
processo de terceirizacdo ndo somente trouxe desvantagens, em contrapartida,
exigiu um planejamento eficaz das empresas para atender a esta tendéncia. Porém,
esse progresso tem prejudicado os profissionais terceirizados, tendo em vista a falta
de valorizagdo, onde os mesmo sdo recompensados pecuniariamente de forma
inferior aos empregados de empresas que efetuam a mesma funcédo, assim como
também, a prépria empresa tomadora dos servicos prestados, em virtude da
necessidade da diminuicdo de custos operacionais.

Os abusos e as fraudes devem ser coibidos, ndo podendo ser tolerados.
Conforme Lei n° 6.019 e Lei n° 7.102, mesmo sendo licitas as atividades descritas
nessas leis, se houver fraude, a jurisprudéncia inclina-se a coibir os abusos
cometidos, inclusive dizendo que o vinculo forma-se com a empresa tomadora de
servigos, naquele caso. Podendo ser aplicada a teoria do abuso de direito as
empresas gue constituirem empresas distintas, com 0s mesmos soOcios, apenas para
nao pagar determinados direitos trabalhistas a seus funcionarios, o que ira atrair a
aplicacdo do art. 9° da CLT e também da Sumula 331 do TST, ja que o vinculo de
emprego ira se formar diretamente com aquele que terceirizou a prestacdo de
servigos. As fraudes sempre existiram e continuardo a existir, 0 que se proibe € a

intermediacéo ilicita da mao de obra e a exploracdo do homem pelo proprio homem,
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com o objetivo de fraudar os direitos trabalhistas. A Sumula 331 do TST sO
considera licita a terceirizacdo na atividade-meio, proibindo a terceirizagdo na
atividade-fim da empresa.

Os sindicatos detém importante papel para acabar com as fraudes, tanto na
fiscalizagcdo da terceirizacdo, visando resguardar os direitos dos trabalhadores, como
também na prépria flexibilizacdo desses direitos, que podera ser feita, inclusive, por
pior, com a que ocasiona a perda da carteira assinada, ou para melhor, com o
trabalhador constituindo sua prépria empresa e sendo patrao.

A légica do Estado Social € incompativel, portanto, com qualquer forma de
precarizacdo nas relacdes de trabalho, seja na terceirizacdo de atividade-meio ou
atividade-fim. No ambito publico ou privado, implicaria o retrocesso social que a
Constituicdo Federal coibe. Portanto, a funcdo do Estado € zelar pelo devido
cumprimento da Constituicao.

E fato e ndo se pode negar, que avancamos. Porém, aceitar formas de
terceirizacdo ilicita implica aprovar o retrocesso social, aumentando os males

provocados pela intermediacdo de terceiros na exploracéo da for¢a de trabalho.
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