UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Curso de Bacharelado em Ciéncias Juridicas

CARLA GUERRA LEMOS CARDOSO

TERCEIRIZACAO: FLEXIBILIZACAO E PRECARIZACAO NAS RELACOES
DE TRABALHO.

Rio de Janeiro

2014



CARLA GUERRA LEMOS CARDOSO

TERCEIRIZACAO: FLEXIBILIZACAO E PRECARIZACAO NAS RELACOES
DE TRABALHO.

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
a Escola de Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO)
como requisito parcial a obtencdo do grau de
Bacharel em Direito

Orientador: Professor Dr. Daniel Queiroz
Pereira

Rio de Janeiro

2014



A Deus por guiar e iluminar meus
passos. Aos meus pais Maria de
Lourdes e Carlos Cardoso por todo o
apoio, amor e dedicacdo em toda a

minha trajetoria.



Comece fazendo o que é
necessario, depois o0 que € possivel,
e de repente vocé estara fazendo o

impossivel.

Sao Francisco de Assis



RESUMO

A terceirizacdo consiste em uma relagédo triangular em que sdo partes a
prestadora de servi¢os, o trabalhador e a tomadora de servicos. Esta técnica
empresarial € amplamente utilizada tanto no &mbito do direito privado como
pela Administracdo Publica, mas ainda carece de regulamentacdo em nosso
ordenamento juridico. Hodiernamente seus limites sdo definidos pela Sumula
331 do TST que prevé como licitas apenas a terceirizacdo de atividade-meio,
bem como contratos de trabalho temporario e servicos de vigilancia, de
conservacao e limpeza, desde que ausentes os requisitos de subordinacéo e
pessoalidade. A responsabilidade em uma terceirizacéo licita é subsdidiaria e a
ilicitude implica na responsabilidade solidaria do tomador de servicos e, via de
consequéncia, o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com o
mesmo. Excepciona-se o reconhecimento de vinculo de emprego caso a
Administracdo Publica seja a tomadora de servi¢os, uma vez que incompativel
com a regra constitucional do concurso publico, prevista no art. 37, Il da
Constituicdo Federal. Além disso, a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica apenas ocorrera em caso de negligéncia, culpa in
vigilando. A terceirizacdo € um fenémeno juridico- econémico que traz imensas
vantagens as empresas, mas por outro lado precariza as relacfes de trabalho.
Ha projeto de lei em tramitacdo que pretende flexibilizar mais ainda as
possibilidades de terceirizagdo, mas resta caracterizada a sua
incompatibilidade com a ordem juridica constitucional que se pauta pela
dignidade da pessoa humana e valorizacéo social do trabalho.

Palavras-chave: Terceirizacdo, Sumula 331 TST, Precarizacdo das relacdes

de trabalho



ABSTRACT

Outsourcing is a triangular relationship in which are parties a service provider,
the employee and the company that receives the services. This business
technique is widely used both in private and the public administration, but it still
lacks legislation in our legal system. In our times its limits are defined by
Precedent 331 of the Superior Labor Tribunal that predicts that outsourcing can
only be considered a licit activity - through , as well as temporary work contracts
and monitoring services, maintenance and cleaning , since absent the
requirements of subordination and personhood. Responsibility for outsourcing is
a lawful and unlawful implies a joint liability of the policyholder services and, as
a consequence, the recognition of the employment directly with it. Exception is
the recognition of employment relationship if Public Administration is the
borrower of services, since incompatible with the constitutional rule that
stipulates the official examination for a governmental post in art. 37, Il of the
Federal Constitution. In addition, the subsidiary liability of Public Administration
will only occur in case of negligence, fault. Outsourcing is a legal - economic
phenomenon that has countless benefits companies, but then undermines labor
relations. There is a bill in progress that aims to further relax the possibilities of
outsourcing but remains characterized its incompatibility with constitutional law,
founded on the dignity of the human person and social value of the work.

Keywords: Outsourcing, Precedent 331 TST, Precarious labor relations
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1. INTRODUCAO

7

A terceirizacdo € a contratagcdo de servicos de terceiros para
desempenharem atividades que ndo se coadunam com a atividade-fim da
empresa.

Em um mercado cada vez mais competitivo, torna-se relevante a
gualidade final do produto ou da prestacédo de servigo e, buscando garanti-la,
grandes empresas utilizam-se da terceirizacdo para desenvolverem apenas a
sua atividade-fim de forma a se especializar e, via de consequéncia, garantir a
eficiéncia e 0 aumento dos lucros.

A flexibilizacdo na contratacdo de profissionais permite as empresas
uma diminuicdo de encargos trabalhistas e previdenciarios, proporcionando um
melhor aproveitamento dos seus recursos para investimentos em novos
produtos e tecnologias.

Em que pese o beneficio para as empresas, 0s prejuizos para 0s
trabalhadores terceirizados sdo notdrios como, por exemplo, salarios inferiores,
constantemente sdo vitimas de doencas ocupacionais e acidentes de trabalho
em propor¢cao muito superior aos empregados efetivos, além das inUmeras e
recorrentes fraudes constatadas em fiscalizagbes efetuadas pelo Ministério
Plblico do Trabalho no que concerne a propria terceirizacdo. Destacam-se
ainda os numeros fornecidos pelo Tribunal Superior do Trabalho em que as
empresas prestadoras de servico sdao 22 das 100 maiores devedoras na
Justica do Trabalho, sem contar os casos que ndo chegam ao conhecimento
do Judiciario.

No nosso ordenamento juridico ndo ha definicho e nem lei
regulamentando a terceirizagdo, mas tdo somente a Sumula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, que permite a pratica apenas na atividade meio da
empresa, ainda assim, desde que nao haja subordinacdo direta entre a
tomadora do servico e os trabalhadores terceirizados e em outras trés
situacdes excepcionais.

Visando suprir essa lacuna, tramita no Legislativo Projeto de Lei n°
4.330/2004 para regulamentar a pratica da terceirizacao. O referido projeto sob

! http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/5776831 Acesso em 26 out. de
2013.



o principal argumento de que a terceirizacdo j& € uma realidade, amplia a
possibilidade de terceirizacédo para todas as atividades da economia, liberaliza
o instituto e afronta os direitos sociais dos trabalhadores consagrados
constitucionalmente, bem como esvazia a competéncia de todas as instituicdes
gue os protegem.

Preliminarmente, buscaremos definir os conceitos de contrato e relagéo
de trabalho, diferenciando a peculiaridade da relacdo triangular da
terceirizacdo, que compreende trés partes: o trabalhador, tomador de servicos
e o prestador de servigos.

Colacionando posicGes doutrinarias passaremos a definicdo e
conceituacdo da terceirizacdo, bem como a analise das principais vantagens e
desvantagens decorrentes dessa pratica para 0s agentes que integram a
relacao triangular.

Imprescindivel, também, a analise da Sumula 331 do TST que €
atualmente o instrumento juridico responsavel por disciplinar e regulamentar a
terceirizagcdo no direito brasileiro. Neste ponto, tracaremos a diferenca entre
terceirizacdo e o contrato de trabalho temporario, uma vez que a doutrina
majoritaria ndo admite a existéncia de terceirizacdo em atividade-fim.

Por fim, faremos referéncia a atuacédo do Ministério Publico do Trabalho
no combate a terceirizacao irregular, com estudo de casos relevantes, dados e
estatisticas que comprovem que a terceirizacdo precariza as relagbes de
trabalho e que o Projeto de Lei n® 4.330/2004 é inconstitucional por atentar
contra a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho previstos no
art. 1°, incisos lll e IV da Carta Magna.

Deve-se atentar que a Constituicdo buscou tracar um equilibrio entre a
coexisténcia harmonica da valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa. A livre
iniciativa € expressao de liberdade, mas encontra limites na prépria funcao
social da empresa e o Estado tem o poder-dever de intervir para temperar essa
titularidade de forma a proteger os valores sociais do trabalho e limitar os

abusos do capital.



2. O DIREITO DO TRABALHO

Antes de se adentrar ao cerne do tema proposto, faz-se necessario
destacar relevantes ponderacdes acerca da disciplina Direito do Trabalho. Este
constitui um ramo autbnomo que estuda as relagdes juridicas entre os
trabalhadores e os tomadores de servicos, ou seja, entre empregados e
empregadores.

A referida disciplina desenvolveu-se no contexto historico da sociedade
contemporanea a partir do século XIX em decorréncia dos movimentos
operarios que lutavam por melhores condi¢Bes de trabalho, podendo-se firmar
como marco a Revolugdo Industrial. A intervencdo estatal nas relacdes
juridicas foi fundamental para amenizar a desigualdade existente entre o
empregador e o trabalhador.

Depreende-se que é justamente essa a principal caracteristica do Direito
do trabalho: consagrar normas e principios que assegurem minimas condi¢cdes
aos trabalhadores, bem como protegé-lo das arbitrariedades perpetradas pelos
empregadores.

Dessa forma, a disciplina € um ramo autbnomo, uma vez que posSui
principios proprios, uma justica propria e institutos peculiares de modo a
assegurar uma igualdade material. Dentre 0s principais principios que visam
equilibrar a relacdo juridica, pode-se destacar o principio da protecdo que
abrange: o principio in dubio pro operério, principio da norma mais favoravel e
o0 principio da condi¢cdo mais benéfica.

Convém destacar que o Direito do Trabalho ndo € considerado uma
disciplina estanque, pois possui relacdo de interdependéncia com outros ramos
do direito, que séo aplicados de forma subsididria em caso de omissao e desde
gue haja compatibilidade com as normas trabalhistas, conforme previsdo
expressa do artigo 769 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

E oportuno frisar que as normas que dispdem sobre Direito do Trabalho
sdo imperativas e de ordem publica. Portanto, sdo irrenunciaveis pela vontade
das partes, porque constituem um minimo de garantias que o Estado
intervencionista assegurou ao empregado hipossuficiente, com o objetivo de

igualar os desiguais, na medida de sua desigualdade.



Com efeito, ressalta-se que a Constituicdo Federal em seu art. 1°, inciso
IV consagrou como principio fundamental o valor social do trabalho. Leciona
Mauricio Godinho Delgado? que por imposi¢do da ordem constitucional vigente,
somente sao passiveis de flexibilizacdo os direitos de indisponibilidade
relativos, assim considerados aqueles de carater privado, ndo previstos
constitucionalmente ou em lei. Para o autor, os direitos previstos na
Constituicdo, nos principios, leis, decretos e normas de seguranca e saude do
trabalhador sao direitos de indisponibilidade absoluta, pois garantem o
chamado patamar civilizatério minimo.

Assim, a esséncia do Direito do Trabalho é reequilibrar a relagéo capital
e trabalho. Divide-se em Direito Individual do Trabalho e Direito Coletivo do
Trabalho. O Direito Individual trata das relacbes entre empregado e
empregador, consideradas individualmente e que serdo objeto de andlise,
enquanto o Direito Coletivo trata das relagdes de um determinado grupo ou

categoria econémica.

2.1 Relagdes de Emprego e Relacdes de Trabalho
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Segundo Mauricio Godinho Delgado, relacdo de trabalho é "toda relacao
juridica caracterizada por ter sua prestacdo essencial centrada em uma
obrigacéo de fazer consubstanciada em labor humano”.?

Dessa forma, a relacdo de trabalho € género da qual a relacdo de
emprego € uma das espécies. Dentre as relacdes de trabalho podemos
destacar. a relacdo de emprego, trabalho auténomo, eventual, avulso,
estagiério e outras modalidades de contratacdo de prestacéo de trabalho sem a
configuragdo dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego.
Importante destacar que cada uma dessas modalidades de relacédo de trabalho
possui caracteristicas proprias que as diferenciam das demais e havendo
relacdo de trabalho, fora da regéncia da relacdo de emprego, a regra é que néo

se aplica o direito do trabalho.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
201

3 Ibid, p. 265.



Assim, para ser considerado empregado, faz-se necessario preencher
todos os requisitos estabelecidos em lei, sob pena de restar descaracterizado o
vinculo empregaticio. Os requisitos sdo elencados nos arts. 2° e 3° da
Consolidacado das Leis do Trabalho, a saber: trabalho prestado por pessoa
natural ou fisica, onerosidade, n&do eventualidade, subordinacdo ou
dependéncia juridica e pessoalidade.

Isto posto, s6 sera empregado o trabalhador que reunir todos esses
requisitos supramencionados. Convém ainda destacar o requisito da alteridade,
o termo significa dizer que o empregado ndo corre o risco do negocio e, dessa
forma, ndo pode ser atribuido prejuizo ao trabalhador, uma vez que o risco do
empreendimento corre apenas a cargo do empregador.

Por fim, esclareca-se que a exclusividade ndo é requisito para
caracterizacdo da relacdo de emprego, salvo se for detentor de cargo publico
sob a modalidade do regime celetista, excetuando-se as permissdes previstas

no art. 37, inciso XVI da Constituicdo Federal.

2.2 O Contrato de Trabalho

Em relacdo ao tema, amplos debates tentaram definir a natureza juridica
do contrato de trabalho. Hodiernamente, pacifico entendimento de que a
relacdo de emprego tem natureza contratual.

A defini¢d@o legal do contrato individual de trabalho esté prevista no artigo
442 da Consolidagcéo das Leis do Trabalho e pode ser definido como negécio
juridico através do qual uma pessoa fisica se obriga a prestar servico ndo
eventual a outra pessoa fisica ou juridica mediante o pagamento de salario,
com pessoalidade e de forma subordinada.

Cumpre destacar as principais caracteristicas do contrato de trabalho:
trata-se de instituto de direito privado; informal, pois pode ser de forma
expressa ou tacita; oneroso; intuito personae em relagdo ao empregado, uma
vez que para o empregador ndo é necessario a pessoalidade; comutativo, pois
as prestacfes séo estabelecidas desde o inicio da relacdo juridica; de trato
sucessivo, tendo em vista que a regra € o contrato por prazo indeterminado;

consensual de modo que depende da manifestacdo de vontade para se



aperfeicoar ndo sendo exigida nenhuma formalidade e bilateral por envolver
conjunto de prestacBes assumidas tanto pelo empregador como também pelo
empregado. Além disso, menciona-se a alteridade, ja citada anteriormente, ou
seja, 0s riscos do negdcio sao assumidos pelo empregador contratante.
Gize-se enaltecer que a subordinacéo é o requisito mais importante para
restar caracterizada a relacado de emprego. Acresce Alice Monteiro de Barros:

Esse poder de comando do empregador ndo precisa ser
exercido de forma constante, tampouco torna-se necessaria a
vigilancia técnica continua dos trabalhos efetuados, mesmo
porgue, em relacéo aos trabalhadores intelectuais, ela e dificil de
ocorrer. O Importante é que haja a possibilidade de o
empregador dar ordens, comandar, dirigir e fiscalizar a atividade
do empregado. Em linhas gerais, o que interessa é a
possibilidade que assiste ao empregador intervir na atividade do
empregado. Por isso, nem sempre a subordinacdo juridica se
manifesta pela submissdo a horario ou pelo controle direto do
cumprimento de ordens. *

Cumpre ressaltar que a subordinacdo juridica pode ser mitigada
conforme a analise do caso concreto e do tipo de servico prestado.
Exemplifica-se com a inovacao legislativa do teletrabalho, prevista no art. 6° da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

Nesse panorama, ganhou destaque o termo parassubordinacédo que nao
encontra definicdo legal, mas tdo somente discussfes doutrinarias acerca do
tema. Trata-se de uma posicdo intermediaria entre a subordinacdo e a
autonomia abrangendo tipos de trabalho que ndo encontram espago em
nenhuma das duas modalidades.

Dessa forma, pode ser considerada uma terceira espécie de trabalhador
gue ndo se enquadra como autbnomo nem como subordinado, pois executam
o trabalho com pessoalidade e continuidade, mas n&o atuam de forma
subordinada e sim coordenada. Ademais, estao adstritos a metas e diretrizes,
mas mantém sua independéncia no que diz respeito ao tempo e modo de

execucao de seu trabalho. Como bem salienta Amauri Mascaro Nascimento:

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediaria
entre o0 autbnomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho
que ndo se enquadram exatamente em uma das duas

4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 8. ed. p. 268.



modalidades tradicionais, entre as quais se situam, como a
representacdo comercial, o trabalho dos profissionais liberais e
outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é prestado com
pessoalidade, continuidade e coordenacgéo. Seria a hipétese, se
cabivel, do trabalho autbnomo com caracteristicas
assemelhaveis ao trabalho subordinado. ®

Em relacéo, ainda, sobre o contrato de trabalho o artigo 104 do Cd4digo
Civil que estabelece os elementos essenciais para a validade do contrato,
guais sejam: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel
e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Neste pressuposto, a idade minima € de dezesseis anos, salvo a
condicdo de aprendiz, a parir dos quatorze anos, e, aos dezoito anos, adquire-
se a capacidade plena para o trabalho e no que diz respeito ao objeto ilicito o

contrato é nulo e ndo ha producao de efeitos.

2.3 Sujeitos do Contrato de Trabalho

E imperativo observar que o conceito de empregado esté previsto no art.
2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Assim, conforme
supramencionado, empregado € a pessoa fisica que presta servigcos a outrem
com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade e subordinacéao.

Nesse diapasao, o art. 3°, paragrafo unico da Consolidacdo das Leis do
Trabalho é categdrico ao afirmar que “ndo haveré distincdes relativas a espécie
de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual,
técnico e manual”. Nesse sentido, ainda, o art. 7°, inciso XXXIl da Constituicdo
Federal que privilegia a isonomia.

Por outro lado, o empregador também encontra definicdo no art. 2° da
Consolidacao das Leis do Trabalho. A redacéo do dispositivo € alvo de criticas
por grande parte da doutrina por equiparar empregador ao conceito de
empresa. Esta, conforme licbes do direito empresarial € uma atividade

economicamente organizada por reunir os fatores de producdo e, portanto,

5 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 28 ed. Saraiva: Sao Paulo,
2013, p. 413.



distinto do conceito de empregador, que € pessoa fisica, juridica ou ente
despersonalizado.

Entretanto, ha corrente doutrindria que afirma que a redacdo do
dispositivo em comentou visou reforcar a despersonalizacdo do empregador.

Transcrevendo o pensamento de Mauricio Godinho Delgado:

a falha técnica celetista evidenciou, no correr da experiéncia
justrabalhista, um aspecto algo positivo, consubstanciado em
sua funcionalidade. De fato, a eleicdo do termo empresa tem o
sentido funcional, pratico, de acentuar a Iimportancia do
fenbmeno da despersonalizacdo do empregador. Ao enfatizar a
empresa como empregador, a lei ja indica que a alteracdo do
titular da empresa nao tera grande relevancia na continuidade do
contrato, dado que a ordem justrabalhista interessaria mais a
continuidade da situacdo objetiva da prestacdo de trabalho
empregaticio ao empreendimento enfocado, independentemente
da alteracdo de seu titular. E 0 que resultara preceituado nos
arts. 10 e 448 da mesma CLT.°

Além disso, o dispositivo menciona que profissionais liberais, instituicdes
de beneficéncia, associacbes e outras instituicbes sem fins lucrativos se
equiparam ao conceito de empregador. Pode-se concluir, portanto, que o
empregador assim o sera independentemente da sua natureza juridica.

Assim, o0 empregado vincula-se a atividade econdmica, ao
empreendimento e ndo ao empregador. Este é o responsavel pelos riscos do
negocio — requisito da alteridade -, proibindo-se imputar do empregado

gualquer prejuizo em razédo do desenvolvimento de sua atividade.

2.4 Andlise de Relacao Triangular da Terceirizacao

Importante acentuar os conceitos dos sujeitos do contrato de trabalho,
bem como as caracteristicas dos contratos para que se possa melhor
compreender o instituto da terceirizacao.

A terceirizacdo decorre da utilizacdo de um terceiro situado entre o

trabalhador e a empresa tomadora, contratado para a prestacdo de um servico

6§ DELGADO, Mauricio Godinho, Op cit. p. 379.



relacionado a cadeia produtiva, o que provoca a formacdo de uma relacdo
trilateral.

Dessa forma, a relacao juridica bilateral cede espaco para uma relacéo
triangular formada por: o trabalhador, a empresa tomadora e a empresa
terceirizada. A tomadora de servicos € a contratante indireta ao passo que o
real empregador é a empresa terceirizada.

Assim, a terceirizacdo afasta o vinculo de emprego entre a empresa
tomadora de servicos e 0s obreiros contratados pela empresa terceirizada
desde que desempenhem funcdes ligadas a atividade-meio ou nos casos
permitidos em lei como, por exemplo, o trabalho temporéario, os servicos de
vigilancia, seguranca, conservacao e limpeza, salvo se presentes 0s requisitos
da relacdo de emprego, a pessoalidade e a subordinacéo.

Vislumbra-se, portanto, dois contratos. O contrato de trabalho entre a
empresa terceirizada e o obreiro e um contrato civil de prestacdo de servicos
entre a tomadora (cliente) e a empresa terceirizada (prestadora de servicos).

Partindo-se do pressuposto que se trata de uma terceirizacao regular, a
subordinacéo e a pessoalidade encontram-se presentes, mas tdo somente para
com a empresa terceirizada, sob pena de restar caracterizado o vinculo de
emprego diretamente com a empresa tomadora.

Sobreleva ressaltar que o fato de ser subordinado a empresa interposta
nao significa auséncia de responsabilidades para a empresa tomadora de
servigos. Isto porque, nos termos do item IV da Sdmula 331 do TST: “O
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial”.

Infere-se, dessa forma, que na terceirizacdo regular a responsabilidade
direta pertence a empresa terceirizada de forma que a tomadora de servi¢os
responde apenas de forma subsidiaria incluindo todas as verbas decorrentes
da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

A responsabilizacdo subsidiaria decorre justamente dos principios
explicitados de protecdo ao trabalhador. Nesse sentido, Acordao proferido pelo
Egrégio Tribunal Regional da 1% Regido justificando o porqué da
responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, in verbis:
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(...) a hipétese é de responsabilidade objetiva do tomador de
servigos, porquanto ele responde independentemente de culpa
in eligendo e/ou in vigilando. A atribuicdo de responsabilidade
subsidiaria ao tomador de servicos nas hipéteses de
terceirizacdo tem o escopo de garantir maior solvabilidade do
crédito do empregado, de carater alimentar. Afinal, o tomador de
servicos é o grande beneficiario do trabalho do empregado da
terceirizada. Se usufrui dos beneficios do trabalho para sua
atividade econémica, ha que assumir os riscos dela inerentes, a
exemplo do que ocorre com o empregador (art. 2° da CLT). ’

Explana-se, por derradeiro, que o empregado terceirizado nédo faz jus
aos mesmos direitos pertinentes a categoria econdmica da tomadora. Isto
porque o art. 460 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas prevé que para a
equiparacao salarial faz-se necessario a prestacdo de servicos ao mesmo
empregador, hipotese que nao se vislumbra entre o empregado da tomadora e
o terceirizado. Assim sendo, na terceirizacdo, o empregado terceirizado n&o
terd direito a equiparacédo salarial, se utilizar como paradigma o empregado da
tomadora, pois equiparando e paradigma prestam servicos para empregadores

diversos.

2.5 Diferencas e Similitudes entre Terceirizacdo e Contrato Temporario

O item | da Sumula 331 do TST é categdrico ao afirmar que a
contratacdo por empresa interposta € ilegal, formando-se vinculo diretamente
com o tomador de servigos, salvo no caso de contrato de trabalho temporario.

O trabalho temporario € regulado pela Lei 6019/74 e pode ser definido
como uma contratacdo temporaria, para atender a necessidade transitéria de
substituicdo de pessoal regular ou acréscimo extraordinario de servico.®

Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica

ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposi¢cao de outras

7 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Acérddo Recurso Ordinério proferido
pela 62 Turma RO 326-2004-010-01-00.0. Publicado em 09/03/2007.
8 Instrugdo Normativa 03 de 1997, Ministério do Trabalho art. 9°, | “acréscimo extraordinario de

servico, ndo s6 aquela demanda oriunda de fatores imprevisiveis, como também os
denominados "picos de venda" ou "picos de produc¢éo"
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empresas, temporariamente, trabalhadores devidamente qualificados, por estas
remunerados e assistidos. °

Impende mencionar que, para a validade da prestacdo de servico
temporario, € obrigatéria a celebracdo de dois contratos necessariamente
escritos: a) entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora
constando expressamente o motivo justificador da contratagéo; b) entre o
trabalhador e a empresa de trabalho temporario, conforme disciplinam os
artigos 9° e 11 da referida Lei.

A principal diferenca estd no fato de que o contrato de trabalho
temporério — que ndo pode ser superior a trés meses — pode ser tanto em
atividade fim quanto em atividade meio e o trabalhador temporario trabalha
com pessoalidade e sob a direcdo da empresa tomadora de servi¢os. Por outro
lado, a terceirizacdo licita deve ser necessariamente para atividade meio da
empresa, sendo vedada a subordinacéo direta e a pessoalidade na prestacdo
de servicos.

O contrato de trabalho temporario que ndo pode exceder a trés meses
s6 pode ser prorrogado uma Unica vez desde que autorizado pelo 6rgéo local
do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, conforme expressamente
previsto no art. 10 da Lei 6019/74, observando-se o disposto na Portaria TEM
n° 550, de 12 de marco de 2010.

Assim, no trabalho temporario ndo h& restricdo quanto a atividade,
podendo ser em atividade meio, bem como atividade fim, desde que respeitem
0S motivos expressamente previstos em lei.

Realgam-se, por oportuno, 0s motivos que ensejam uma empresa a
preferir a contratagdo de um trabalhador temporario em vez de um contrato por
prazo determinado. A justificativa € a obtencdo rapida de médo de obra
qgualificada, uma vez que a real empregadora (fornecedora) fornece a
gualificacdo. Inveridica a afirmacéo que se trata de mao de obra barata, pois ha
equiparacao salarial entre a remuneracdo percebida pelos empregados da
mesma categoria da empresa tomadora (art. 12, alinea a, da Lei 6019/74).

Convém destacar que a empresa de trabalho temporario ndo se

confunde com a agéncia de colocacdo. Esta apenas facilita a insercdo do

9 Instrucdo Normativa 03 de 1997, Ministério do Trabalho art. 6°
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trabalhador em um emprego diferentemente daquela que além de colocar o
trabalhador na empresa tomadora, remunera-o e dirige-o.

Pode-se concluir, portanto, que tanto no contrato temporario como na
terceirizacdo ha uma busca por uma maxima eficiéncia. Além disso, presente
em ambos a relacdo triangular, a equiparacdo salarial dos obreiros da
prestadora de servico e a responsabilidade subsidiaria da tomadora, salvo nas
hipéteses em que resta configurado o vinculo de emprego com a tomadora de
servicos em que a responsabilidade é solidaria.

Cumpre ressaltar que em relagdo ao contrato de trabalho temporario ha
mais uma hipétese de responsabilidade solidaria entre a tomadora de servigos
e a empresa terceirizada: faléncia da fornecedora, conforme previsto no art. 16
da Lei 6019/74.

Por fim, em relacdo a Administracdo Publica destaca-se a possibilidade
de contrato temporario, conforme autoriza o art. 37, inciso IX da Constituicdo
Federal nos casos de excepcional interesse publico ou a manutencdo do
servico publico. Trata-se de um contrato de natureza administrativa, com
direitos civis e a contratacéo irregular mediante empresa interposta ndo gera
vinculo de emprego com os érgdos da Administragdo Publica Direta ou Indireta,
uma vez que se faz necessario o concurso publico de provas ou de provas e
titulos, consoante art. 37, Il da Constituicdo Federal.

A prestadora de servigos € escolhida através da Lei de Licitacbes (Lei
8.666/93) podendo se utilizar dos casos de dispensa e inexigibilidade de
licitagdo. Em que pese o art. 71, § 1° da Lei de Licitagcdes dispor que a
inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transferirem a Administracdo Publica a responsabilidade por
seu pagamento, pacifico entendimento de que prevalece a sua
responsabilidade subsidiaria caso se comprove a sua conduta culposa,

auséncia de fiscalizacdo, conforme analisaremos nos tépicos abaixo.
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3. TERCEIRIZAGAO: EVOLUGCAO HISTORICA E ANALISE DO DIREITO
COMPARADO

Consoante os ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado:

A expressao terceirizagdo resulta de neologismo oriundo da
palavra  terceiro, compreendido como  intermediario,
interveniente. Nao se trata seguramente de terceiro, no sentido

s

juridico, como aquele que é estranho a certa relagdo juridica
entre duas ou mais partes. O neologismo foi construido pela
area da administracdo de empresas, fora da cultura do Direito,
visando enfatizar a descentralizacdo empresarial de atividades
para outrem, um terceiro a empresa. *°

A terceirizacdo é um fenbmeno mundial que apresenta variacéo
conforme o pais. A Espanha, por exemplo, atribui responsabilidade solidaria a
todas as empresas integrantes da relacdo juridica, ao passo que a Franca
proibe a terceirizacdo, salvo no contrato temporario e a Coldmbia a admite nos
mesmos termos da Legislagdo Brasileira. **

O Direito do Trabalho foi desafiado a se adaptar a realidade dindmica da
sociedade em que a descentralizacdo, desverticalizacdo e delegacao de
atividades se tornaram primordial para a maximizacdo dos lucros e diminui¢cao
dos custos.

A terceirizacdo surge a partir do desemprego, da crise econémica. O
marco histérico destacado por todos os doutrinadores é a Segunda Guerra
Mundial, momento em que as empresas produtoras de armas estavam
produzindo mais do que era possivel e resolveram delegar servicos para que
pudessem aumentar mais ainda a sua producéo.

Anteriormente & Segunda Guerra j4 existia o fenbmeno da terceirizacéo,
mas ndo era dotada de relevancia e nédo interferia sobremaneira na sociedade

e na economia. *?

0 DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit. p. 417.

1 BELMONTE, Alexandre Agra. Aspectos Juridicos atuais da Terceirizagdo Trabalhista.
Disponivel em www.tst.gov.br/Ssedoc/PaginadaBiblioteca/Rev_74. Acesso em: 15 de abril de
2014

2 CASTRO, Rubens Ferreira. A terceirizacdo no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 75
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No Brasil o marco é de 1950 em um contexto de Revolucao Industrial e a
industria automobilistica € o exemplo classico de terceirizacdo, uma vez que as
diversas etapas da producédo dos componentes do automével eram delegadas
a terceiros de forma que a industria se dedicava tdo somente a sua atividade-
fim, qual seja: a montagem do veiculo.

A Consolidacédo das Leis do Trabalho néo trata expressamente da
terceirizacdo e nem ha, ainda, legislacdo no Brasil disciplinando a matéria.

Argumenta Mauricio Godinho Delgado os motivos da omisséo legislativa:

Isto ocorre pela circunstancia de o fato social da Terceirizacéo
nao ter tido, efetivamente, grande significado socioecondémico
nos impulsos da industrializagdo experimentados pelo pais nas
distintas décadas que se seguiram a acentuacao industrializante
iniciada nos anos de 1930/40. *®

A terceirizacdo ganhou destaque no ordenamento juridico brasileiro
através do contrato temporario. Além disso, as empresas que tém por objeto
social a prestacdo de servicos na area de limpeza e conservacdo também
foram as pioneiras na terceirizagdo no Brasil, existentes desde
aproximadamente 1967. *

Além disso, mencionam-se 0s Decretos numeros 1.212 e 1.216 de 1966
gue permitiram aos bancos dispor sobre servicos de seguranca prestados por
empresas particulares. A Lei n. 8.863, de 1994, considera seguranca privada
as atividades desenvolvidas em prestacéao de servicos com a finalidade de: | —
vigilancia patrimonial das instituices financeiras e de outros estabelecimentos
publicos ou privados, bem como a seguranca de pessoas fisicas.

A evolugdo do fenébmeno fez surgir novas denominagdes como a
guarteirizacdo, quando uma empresa que presta servigcos terceirizados a um
cliente solicita servicos outra empresa que terceiriza servi¢cos. Trata-se, em
sintese, de um gerenciamento desses processos de terceirizacao.

Incontestavel é que essa técnica descentralizadora se tornou um
fendbmeno incontestavel por todo o mundo fruto de um contexto socio-

econdmico e desafiou os operadores do direito a impor limites e a legaliza-la.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit. p. 429.

4 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho. 112 Ed. S&o Paulo: Atlas:
2011.p. 2
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No Direito Brasileiro o Colendo Tribunal Superior do Trabalho em um
primeiro momento se mostrou contrario a terceirizagdo, salvo nos casos de
contrato de trabalho temporario e de servico de vigilancia® e posteriormente na
sua revisdo para a atual Sumula 331 que permite a terceirizacdo, além dos
casos anteriores, na hipétese da atividade-meio e que néo constitua a principal
atividade da empresa tomadora.

Partindo-se para uma analise no direito comparado, em grande parte
dos paises europeus a terceirizacdo estd adstrita a hipétese de trabalho
temporéario. Na Franca a intermediagdo de méo de obra, com fim de lucro da
empresa prestadora, é considerada como trafico de mao de obra.

Na Espanha, para que seja possivel a subcontratacéo de trabalhadores,
deve-se analisar se a empresa prestadora de servicos detém atividade
empresarial prépria, patriménio suficiente e compativel para consecucdo de
seus fins, bem como responsabilidade solidaria de todas as partes da relacéao
juridica. *°

Imperioso notar que a légica do Direito Brasileiro esta seguindo a logica
inversa sem ao menos possuir uma legislacdo sobre o tema. Verifica-se, na
pratica, que a terceirizacéo representa um obstaculo para o trabalhador receber
seus haveres, sendo, cada vez mais comum, a inidoneidade de empresas
prestadoras de servicos. Soma-se a isso a responsabilidade subsidiaria das
empresas tomadoras de servigos que resultam em uma duragdo nada razoavel
do processo na tentativa frustrada de executar algum bem do patriménio
insuficiente da prestadora de servigcos para sO posteriormente buscar os bens
da tomadora. As dificuldades representam uma afronta ao escopo social da

jurisdicao.

3.1 Conceito e Natureza Juridica

15 Sumula 256 do TST: “Salvo nos casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n. 6019/74 e 7012/83, é ilegal a contratag¢édo de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos.”

16 Maior, Jorge Luiz Souto. A terceirizacdo sob uma perspectiva humanista. Rev. TST, Brasilia,
vol. 70, n° 1, jan/jun 2004. Acesso em 20/04/2014.



16

A terceirizacdo nao encontra amparo legal em nosso ordenamento
juridico e ndo ha definicdo expressa sobre o tema. A técnica advém do direito
administrativo como uma estratégia das empresas reduzirem custos e
aumentar a competitividade em um mercado cada vez mais competitivo.

A terceirizagdo pode compreender tanto na produgéo de bens quanto na
prestacdo de servicos. Na acepcdo de Sérgio Pinto Martins a terceirizacdo

pode ser definida em estagios:

a) inicial, em que a empresa repassa a terceiros atividades que
ndo sao preponderantes ou necessarias, como restaurantes,
limpeza e conservagdo, vigilancia, transporte, assisténcia
contabil e juridica etc;

b) intermediario: quando as atividades terceirizadas sdo mais
ligadas indiretamente a atividade principal da empresa, como
manutencao de maquinas, usinagem de pecas;

c) avancado: quando sao terceirizadas atividades ligadas
diretamente a atividade da empresa, como de gestdo de
fornecedores, de fornecimento de produtos etc. Esse Ultimo
estagio seria a terceirizacdo na atividade-fim da empresa.’

Ainda, na classificacdo do referido autor, a terceirizacdo pode ser
externa ou interna. Na primeira a empresa repassa para terceiros certas etapas
de sua producdo, feitas fora da empresa, ou seja, externos, como terceirizacao
de atividades. Por outro lado, na terceirizacdo interna também ha o repasse
para terceiros de suas atividades de producdo, porém as empresas
prestadoras de servico trabalham dentro da prépria empresa tomadora.

A classificacdo também se subdividiu quanto a atividade meio e
atividade-fim, duracdo temporaria e de prazo indeterminado, natureza publica
ou privada e licita ou ilicita.*®

Diversos sdo os exemplos classicos de terceirizacdo como, por exemplo,
0 contrato temporario, a vigilancia bancéria, servicos de telecomunicacao,
subempreitada, assisténcia juridica, entre outros. Entretanto, destaca-se que
ndo deve ser confundida com o repasse do direito de exploracdo de certa
atividade como nos contratos de franquia, tampouco a contratacao por parte do

dono da obra para construcéo ou reforma.

7 Martins, Sergio Pinto. Op. Cit, p. 12
18 |bid, p. 13
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Adentrando-se a natureza juridica do instituto, doutrina autorizada a
define como um contrato de prestacdo de servicos, tipico do direito civil, mas
gue encontra limitagdes nas normas cogentes do Direito do Trabalho. A livre
iniciativa deve ser ponderada com os valores sociais do trabalho. O tipo de
contrato dependera da analise do caso concreto que pode ser apenas um ou
varios contratos distintos abarcando o fornecimento de bens, servicos,
tecnologia, know-how, inventos, etc.

Assim, a terceirizacdo pode utilizar-se de varias formas de contrato de
natureza civil, tais como, a empreitada, subempreitada, prestacéo de servicos e
parceria.

Os contratos apesar de terem abrangéncia na area trabalhista, deverao
respeitar os principios da lealdade e boa fé objetiva, bem como exercé-lo nos
limites da funcdo social do contrato, conforme previsdo do art. 421 do Cdédigo
Civil.

Convém mencionar o significado do termo marchandage que também
pode ser definido como uma forma de contratacdo de terceiros, mas distinta da
terceirizacdo. O referido termo é uma expressdo francesa e significa um
tratamento subumano ao trabalhador que passa a ser tratado como mera
mercadoria. No caso ndo ha atividade econémica, mas apenas exploracdo do
trabalhador em fraudulenta intermediacdo de mao de obra, o mero "aluguel de
trabalhadores”, o que, sem nenhuma duvida, fere os principios basilares do
Direito do Trabalho e a dignidade do trabalhador. Conclui-se, portanto, que

uma linha ténue separa a marchandage da terceirizagao.

3.2 Terceirizagdao x Empreitada

Imperioso lembrar que esta modalidade prevista na Consolidacdo das
Leis do Trabalho representa um contrato em que um empreiteiro obriga-se a
realizar um trabalho ao dono da obra, sem subordinacdo e mediante

contraprestacao.
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O contrato de empreitada € citado como a origem da terceirizacdo no
Brasil e até mesmo como um exemplo classico de terceirizacdo. Ha autores
gue defendem se tratar de uma hipotese legal de intermediacdo de mao de
obra, consoante ensinamentos da professora Vélia Bonfim Cassar. *°

A empreitada diverge da relacdo de emprego por inUmeros motivos,
dentre os quais destacamos: possibilidade do empreiteiro ser pessoa fisica ou
juridica; objeto — realizacdo de uma obra; auséncia do elemento subordinacao.

Para que exista contrato de empreitada € essencial que ele tenha por
objeto a realizacdo de uma obra (o resultado final). Pacifico o entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho que diante da inexisténcia de previsdo legal néo
ha responsabilidade solidaria ou subsidiaria entre o dono da obra e o
empreiteiro, salvo se o dono da obra for empresa construtora ou incorporadora
(Orientagao Jurisprudencial n° 191 da SBDI-1).

Em relacdo a subempreitada, insta mencionar que a Consolidacdo das

Leis do Trabalho, em seu art. 455, encerra a seguinte previsao, in verbis:

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o
subempreiteiro pelas obrigacbes derivadas do contrato de
trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o
direito de reclamagcdo contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigagcbes por parte do primeiro.

Paragrafo Unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos
termos da lei civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a
retengdo de importancias a este devidas, para a garantia das
obrigacdes previstas neste artigo.

A responsabilidade do empreiteiro para com o subempreiteiro prevista
no artigo € amplamente discutida na doutrina e o tema ndo € pacifico. Ha
corrente doutrinaria que defende a responsabilidade solidaria do empreiteiro e
a quem sustente a responsabilidade subsidiéria.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado sustenta a responsabilidade
subsidiaria sob os argumentos de que aplica-se a redacdo do item IV da
Sumula 331 do TST, que abrange todas as hipoteses de terceirizacdo, inclusive
a do art. 455 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e que o art. 455 néo

19 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. 42 Ed. Niter6i: Impetus, 2013. p. 495
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menciona expressamente em solidariedade, e esta ndo pode ser presumida,
pois decorre da lei ou da vontade das partes (art. 264 do Cddigo Civil).

A empreitada da qual a subempreitada esta incluida € um contrato
tipicamente previsto no Cdédigo Civil. Pode-se concluir, portanto, que o
legislador possibilitou a terceirizagéo do contrato de empreitada, assegurando
aos empregados do subempreiteiro o direito de pleitear verbas contratuais e
resilitérias inadimplidas em face do empreiteiro principal, ressalvado o direito

de regresso.

3.3 Terceirizacao e Servigos de Telecomunicacao

Considera-se importante tecer alguns comentarios sobre a permissao
legal para terceirizar a atividade-fim dos servicos de telecomunicacgdes,
conforme autorizac&o do dispositivo legal art. 94 da Lei 9.472/97.

Faz-se necessario uma analise do dispositivo legal da Lei Geral de

Telecomunicacgdes:

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

(...)

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servico, bem como
a implementacéo de projetos associados.

A propria lei traz o conceito de servigos de telecomunicacao:

Art. 60. Servico de telecomunicacdes € o conjunto de atividades
que possibilita a oferta de telecomunicacao.

§ 1° Telecomunicagdo é a transmissdo, emissao ou recepcao,
por fio, radioeletricidade, meios O6pticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza.

§ 2° Estacdo de telecomunicacbes é o conjunto de
equipamentos ou aparelhos, dispositivos e demais meios
necessarios a realizacdo de telecomunicacdo, seus acessorios e
periféricos, e, quando for o caso, as instalagdes que os abrigam
e complementam, inclusive terminais portateis.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit p. 478.
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Em que pese a divergéncia acerca do tema o Tribunal Superior do
Trabalho tem interpretado os dispositivos como autorizacdo de terceirizacéo
em atividade-fim das empresas de telecomunicacdes.

O dispositivo vai de encontro ao que preceitua a Sumula 331 do TST ao
vedar a terceirizagdo em atividade-fim da empresa.

Nesse sentido, anotem-se 0s seguintes precedentes erigidos no Colendo
Tribunal Superior do Trabalho excetuando a vedacdo de terceirizacdo em

atividade-fim:

RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR NORTE LESTE S.A.
TERCEIRIZACAO. EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES.
LICITUDE. A Lei Geral de Telecomunicacbes (LGT; Lei n°
9.472/97) ampliou as hipéteses de terceirizacao de servicos.
Assim, a previsdo contida no artigo 94, inciso Il, ho sentido
de que é possivel a contratacao de empresa interposta para
a prestacao de atividades inerentes ao servico de
telecomunicagbes, autoriza a terceirizagdo das atividades
preceituadas no § 1° do artigo 60 da LGT. Por conseguinte,
torna-se irrelevante discutir se a funcao desempenhada pela
reclamante enquadra-se como atividade-fim ou meio, ante a
licitude da terceirizacdo, uma vez respaldada em expressa
previsdo legal. Tal licitude, porém, ndo afasta a
responsabilidade subsididria da tomadora dos servicos, nos
termos da Sumula 331, IV, desta Corte Superior. Precedentes do
TST. MULTA PREVISTA NO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO
538 DO CPC (...)(RR - 124500-63.2004.5.03.0108 , Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento:
28/04/2010, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
07/05/2010) (g.n.).

“ - AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROVIMENTO -
TERCEIRIZACAO - EMPRESAS DE TELECOMUNICAQOES —
LICITUDE. Demonstrada a possivel violacdo ao artigo 94, inciso
I, da Lei n° 9.472/97, da-se provimento ao Agravo de
Instrumento para determinar o processamento do apelo
denegado. Il - RECURSO DE REVISTA — TERCEIRIZAQAO -
EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES - LICITUDE. 1. A Lei
Geral de Telecomunicagcbes ampliou as hipéteses de
terceirizagdo. Assim, a previséo do artigo 94, inciso Il, no sentido
de que é possivel a contratacdo de empresa interposta para a
prestacdo de atividades inerentes, autoriza a terceirizacdo das
atividades-fim elencadas no § 1° do artigo 60.2. E irrelevante a
discussdo acerca de a atividade desempenhada pelo
Reclamante ser atividade-fim ou meio, uma vez que é licita a
terceirizacdo, ante a previsdo legal. 3. Contudo, a licitude da
terceirizacdo ndo afasta a responsabilidade subsidiaria da
tomadora, nos termos da Sumula n° 331, IV, desta Corte.
Precedentes. Recurso de Revista conhecido e provido.” (TST-
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RR-132140-76.2008.5.03.0044, 8% Turma, Rel. Min. Maria
Cristina I. Peduzzi, DEJT de 30/3/2010)

Entretanto, relevante ressaltar que o tema nao € pacifico justamente
pela tese defendida por muitos em relacdo a inconstitucionalidade do inciso Il,
do art. 94 da Lei n® 9.472/97.

3.4 Vantagens e Desvantagens da Terceirizacao

Preliminarmente, importante analisar as consequéncias da terceirizacéo
para os trabalhadores. A terceirizacdo esta intimamente relacionada a
precarizacdo das relagdes de trabalho. Com efeito, ressaltam-se noticias que

atestam a realidade fatica:

Segundo os dados do Relatério de Estatisticas de Acidentes no
Setor Elétrico Brasileiro 2011, da Fundacdo Coge,* em 2011,
139 empregados do quadro préprio das empresas do setor
elétrico brasileiro, perderam suas vidas em acidentes fatais
tipicos, enquanto que no quadro das contratadas, foram 609
mortes. No mesmo periodo, ocorreram 8.940 acidentes tipicos
com afastamento, entre os quais se inclui um elevado nimero de
mutilacdes. Para se ter ideia da especificidade do setor quanto
aos requisitos de seguranca do trabalho, enquanto a taxa de
acidentes fatais tipicos de todos os trabalhadores brasileiros foi
calculada em 5,8 por 100.000 trabalhadores em 2011, entre os
trabalhadores do quadro préprio das empresas do setor elétrico
essa taxa chegou a 16,7 por 100.000. Nas empresas
terceirizadas, a taxa foi ainda muito maior, de 44,3 mortes em
cada 100.000 trabalhadores, de acordo com o referido Relatério.

Entre as 20 primeiras empresas do ranking, seis séo ligadas a
segmentos da atividade agricola (agroindustria e agropecuaria);
outras cinco pertencem ao setor de terceirizacdo de mao de
obra, vigilancia, conservacdo e limpeza; quatro atuam na area
de transportes (duas aéreas, Vasp e Sata, e duas rodovidrias,
Viplan e Wadel); e duas sao bancos publicos (Banco do Brasil e
Caixa Econbmica Federal/CEF). Apenas as cinco empresas de
terceirizagdo de mao de obra, vigilancia e servigos gerais
listadas entre as 20 mais somam 9.297 processos.?

22 FUNDACAO COGE. Relatério estatistico de acidentes de trabalho no setor elétrico, 2011.
Disponivel em www.funcoge.org.br. Acesso em: 20 de abril de 2014.

2 http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/5776831 Acesso em 26 de
abril de 2014.
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Os profissionais terceirizados tém 5,5 vezes mais chance de
morrer em um acidente de trabalho do que os efetivos no setor
do petroleo. Segundo informacdes da FUP (Federagdo Unica
dos Petroleiros), entre 2012 e 2003, foram registrados 110 6bitos
de terceiros contra 20 mortes de funcionarios da Petrobras.?

As empresas terceirizadas em grande parte ndo desenvolvem uma
atividade especifica e ha salarios pagos a menor, perda de vantagens sociais,
maiores riscos de acidente de trabalho, desajustes salariais, auséncia de
representacdo perante a categoria econdmica dos empregadores,
inadimpléncia ante a inidoneidade de grande parte das prestadoras de
servicos, dificuldade em reaver verbas resilitorias e rescisérias na justica do
trabalho.

Ao passo que para as tomadoras de servico a terceirizacdo aparece
como uma forma de otimizacdo dos lucros e reducdo de custos. A
especializacdo resulta em eficiéncia e qualidade, mas também apresenta
algumas desvantagens como, por exemplo, burocracia, dever de fiscalizacéo,
eventual responsabilidade e dificuldade em encontrar parceiros fornecedores

gualificados.

3.5 Terceirizagao Licita e llicita: Anélise da Simula 331 do TST

A Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho aprovada pela
Resolucdo Administrativa n. 23/93 disciplina sobre a terceirizagcdo no direito

patrio:

Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redacéo do item IV e inseridos os itens V e VI & redacao) -
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
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de
03.01.1974).

Zwww.protecao.com.br/noticias/estatisticas/terceirizado_tem_mais_chances_de_morrer_no_se
tor_petroleiro/A5jgAcja Acesso em: 26 de abril de 2014.
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Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I,
da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacdo 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 servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relacdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do
item |V, 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 obrigacbes
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 servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenacao referentes
ao periodo da prestacao laboral.

A referida Sumula ndo apresenta hipoteses taxativas, pois podem existir
outras atividades que podem ser terceirizadas. O item | menciona a licitude do
contrato de trabalho temporario que se diferencia da terceiriza¢do por permitir o
desenvolvimento na atividade-fim da empresa, outrora ja analisado.

Por outro, lado a ilicitude resta caracterizada quando presentes 0s
requisitos da relacdo de emprego: subordinagdo e pessoalidade. A
subordinacdo juridica e a pessoalidade devem ser para com a empresa
terceirizante, pois ela é a responsavel por admitir, dirigir e remunerar o
empregado.

O cerne do debate que envolve as terminacbes “atividade-meio” e
“atividade-fim”. Preliminarmente, conceituando-as, a atividade-fim é a que diz
respeito aos objetivos da empresa, € a atividade central, o objeto que consta no
contrato social da empresa. Por logica, a atividade-meio ndo se coaduna com o
objetivo final da empresa, trata-se de uma atividade secundaria e ndo essencial
como, por exemplo, a limpeza.

Acresce Mauricio Godinho Delgado que:
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atividade-fim séo as atividades nucleares e definitorias da
esséncia da dindmica empresarial do tomador de servigcos

BN

enquanto as atividades-meio séo periféricas a esséncia da
dindmica empresarial do tomador de servigos.

Nessa linha de raciocinio, o item Il da Sumula 331 afirma que ndo ha
vinculo quando os servicos forem de vigilancia, conservacdo e limpeza e os
adstritos a atividade-meio do tomador, desde que ausentes a pessoalidade e
subordinagéo.

Infere-se do supramencionado que a terceirizacdo licita relaciona-se
com a atividade-meio e a ilicita com a atividade-fim. A celeuma esta em tentar
se definir na pratica, in concretu, o que se entende por atividade-fim e
atividade-meio.

A diferenciacdo de terceirizacao licita e ilicita partiu de um pressuposto
muitas vezes nao demonstravel, qual seja, a diferenca entre atividade-fim e
atividade-meio, pois ndo ha um critério seguro para essa diferenciacdo. O
servigo de limpeza, por exemplo, normalmente apontado como atividade-meio,
em se tratando de um hospital, seria realmente uma atividade-meio? %

Sérgio Pinto Martins expressa sua opinido no seguinte sentido:

Nado se pode afirmar, entretanto, que a terceirizacdo deva
restringir-se a atividade-meio da empresa, ficando a cargo do
administrador decidir tal questé@o, desde que a terceirizacdo seja
licita, sob pena de ser desvirtuado o principio da livre iniciativa
consagrado no art. 170 da Constituicdo(...) Em decorréncia
desse principio, cabe ao empresario definir quais as areas que
pretende terceirizar, inclusive na atividade-fim, se assim
entender. Cabe a ele escolher, portanto, a area que pretende
terceirizar (...) Uma atividade-fim da empresa pode até mesmo
ser transformada em atividade-meio, em virtude das mudancas
tecnoldgicas.

De igual modo, a terceirizacdo sera ilicita quando presentes 0s requisitos

da relacéo de emprego: subordinacdo e pessoalidade. A subordinacéo juridica

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Op cit. p. 490.

25 Maior, Jorge Luiz Souto. A terceirizagdo sob uma perspectiva humanista. Rev. TST, Brasilia,
vol. 70, n° 1, jan/jun 2004. Acesso em 20/04/2014.

2% MARTINS, Sergio Pinto. Op cit. p. 133
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e a pessoalidade devem ser para com a empresa terceirizante, pois ela é a
responsavel por admitir, dirigir e remunerar o empregado.

Em sintese, segundo a referida Sumula a contratacdo de trabalhadores
por empresa interposta € ilegal e a consequéncia de tal atitude é o
reconhecimento do vinculo diretamente com o tomador de servi¢os, salvo 0s
casos permitidos pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho: trabalho
temporario, conservacdo e limpeza, vigilancia, atividades-meio do tomador,
desde que nao haja pessoalidade e subordinacdo direta nos casos das
atividades do inciso Il da Sumula.

Dessa forma, a contratacdo em atividade-fim é expressamente vedada,
salvo o contrato de trabalho temporario, sob pena de ser considerado desfeito
o vinculo empregaticio com a empresa terceirizante, formando-se vinculo de
emprego diretamente com o tomador de servigos.

As criticas sdo rigidas em relacdo ao critério adotado pelo Tribunal
Superior do Trabalho e a tendéncia esta sendo nao restringir a terceirizacao

apenas a atividade-meio do tomador.

3.6 Responsabilidade Solidaria e Subsdiaria

Preliminarmente, faz-se necessario conceituar a responsabilidade
solidaria e subsidiaria. No Direito do Trabalho tais conceitos sdo importados do
Direito Civil em razdo da omissao na Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Na solidariedade concorrem varios credores, varios devedores ou varios
credores ou devedores, tendo cada credor o direito de exigir e cada devedor o
dever de prestar, integralmente, as coisas, que sao objeto da prestacao.

A solidariedade é instituto que ndo se presume, para existir, deve estar
previsto em lei ou derivar da vontade das partes, consoante disposicéo legal do
art. 265 do Caodigo Civil.

Guilherme Couto de Castro traca o0 conceito de responsabilidade

solidaria passiva nos seguintes termos:

A solidariedade passiva a principal finalidade é aumentar a
garantia do crédito. Quando um dos devedores solidarios
satisfaz o débito todo, a relacdo credor-devedor (relacdo
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externa) é extinta; quem pagou o débito todo deve ser acertar
com seus codeverores. E a relacdo interna da solidariedade. #

A terceirizagéo ilicita implica na responsabilidade solidaria em raz&o da

fraude a legislacéo trabalhista, nos termos do art. 942 do Cédigo Civil:

Os bens do responsavel 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 reparacéo.

Assim, ndo se pode argumentar que ndo ha previsdo expressa em lei
para fundamentar a condenacdo solidaria da empresa terceirizante e do
tomador de servigos.

No que diz respeito a responsabilidade subsidiaria, a mesma decorre
expressamente do item IV da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.
Trata-se de uma espécie de beneficio de ordem em que primeiro responde a
empresa terceirizante e, ndo tendo patrimonio suficiente para quitar as dividas,
responde a empresa tomadora de servicos.

A fundamentacdo esta prevista no art. 186 e 927 do Codigo Civil, que
estabelecem a responsabilizacdo por ato ilicito. A inidoneidade da empresa
terceirizante implica em responsabilidade da tomadora, uma vez que esta a
contratou e tinha a obrigacdo de exercer a fiscalizacéo, sob pena de ocorrer em
culpa in vigilando.

Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Haver4 obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Além disso, a responsabilidade subsidiaria decorre do risco empresarial
da terceirizacdo. A licitude da terceirizagcdo ndo tem o conddo de afastar a

27 Castro, Guilherme Couto de: Direito Civil: Licdes — 42 Ed. Niterdi, RJ. Impetus, 2011.
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responsabilidade e a Unica exigéncia é que a empresa tomadora de servicos

tenha figurado no polo passivo da lide trabalhista.

Por fim, cabe mencionar que qualquer clausula contratual que isente o

tomador de servicos de qualquer responsabilidade é numa de pleno direito, em

homenagem ao principio da protecao ao trabalhador e ante a irrenunciabilidade

dos direitos trabalhistas.
Nesse exato sentido, colacionam-se abaixo Acoérddos reiterando o

supracitado:

TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. N&o
héa obice a contratacdo de servicos de terceiros para a realizagéo
de atividades-meio pelas empresas ou instituicdes. Entretanto, o
principio da protecéo ao trabalhador e a teoria do risco permitem
responsabilizar o tomador subsidiariamente, diante da
inadimpléncia do prestador, pelo prejuizo causado aos seus
empregados, cuja forca de trabalho foi usada em beneficio do
primeiro. Sumula 331, IV, do TST. (TRT/SP -
01762200826302007 - RS - Ac. 5aT 20090604452 - Rel. José
Ruffolo - DOE 21/08/2009)

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA TOMADORA DE
SERVICOS. A responsabilidade subsididria esta calcada na
culpa in eligendo e/ou in vigilando, que se pautam na cautela
que deve ter o tomador de servicos ao celebrar e manter
contrato de terceirizacdo, ndo se omitindo na fiscalizacdo
concreta da satisfacdo dos haveres trabalhistas, velando assim
pelos direitos dos trabalhadores que Ihes prestam servigcos. A
sua aplicacdo tem a finalidade de assegurar a satisfagdo dos
créditos, em caso de eventual inadimplemento pelo empregador.
(TRT23. RO - 00410.2008.022.23.00-8. 22 Turma. Relatora
DESEMBARGADORA BEATRIZ THEODORO. Publicado em
01/09/11)

TERCEIRIZACAO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A
ordem juridica reconhece como Vvalidos os contratos de
subempreitada, de servicos 4 PRUNES, José Luiz Ferreira.
Terceirizacdo do Trabalho, 1. ed. 3% tiragem, Curitiba:
Jurua, 1997, p. 21. A matéria citada foi publicada no Jornal
Trabalhista, ano X, n. 478, p. 956, sendo o Dr. Jarbas
Vasconcelos um advogado paranaense. 5 Revista LTr 61-
11/1473.126 Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.39,
n.69, p.123-146, jan./jun.2004 temporarios ou de prestagdo de
servigos, mas vincula o beneficiario do trabalho para responder
subsidiariamente pelo cumprimento das obrigacdes relacionadas
com o contrato de trabalho. Nada mais justo, porquanto quem
usufrui dos bdnus deve suportar os 6nus, como assevera a
antiga parémia “qui habet commoda, ferre debet onera”. Em
sintonia com esse pensamento central estdo o art. 455 da CLT,
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0 art. 16 da Lei n. 6.019/74, que trata do trabalho temporario, 0
art. 8° da Convencéo n. 167 da OIT, o Enunciado n. 331/TST e
farta jurisprudéncia. (TRT 3% R. - 22 Turma - RO-9706/00 - Rel.
Juiz Sebastido Geraldo de Oliveira - DIJIMG 07.03.2001, p. 18)

Em uma analise critica acerca do tema, a responsabilidade subsidiaria
dos tomadores de servico nos casos de descumprimento de obrigacdes
trabalhistas representa um retrocesso social e facilita o descaso para com o
descumprimento da legislacao trabalhista. Acreditamos que uma mudanca na
forma da responsabilizacao iria acarretar uma maior fiscalizacdo por parte das
empresas tomadoras e, consequentemente, proporcionar uma efetivacdo da

legislacéo trabalhista.

3.7 A terceirizacdo na Administracdo Publica

A terceirizacdo também é possivel no ambito da Administracdo Puablica e
a relacéo sera estabelecida mediante um contrato administrativo.

Inicialmente, imprescindivel analisar que a terceirizacdo, no ambito da
Administragdo Publica, a desobriga a executar atividades néo finalisticas e
desburocratiza a sua atividade primando pelo principio da eficiéncia elencado
no caput do art. 37 da Constituicao Federal.

O Decreto 2.271/97 dispde sobre a contratagdo de servigos pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e em seu art. 1°
e 2° dispde acerca de quais atividades sdo passiveis ou ndo de serem

terceirizadas:

Art. 1° No ambito da Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional poderdo ser objeto de execugdo
indireta as atividades materiais acessorias, instrumentais ou
complementares aos assuntos que constituem &rea de
competéncia legal do 6rgdo ou entidade.

§ 1° As atividades de conservacdo, limpeza, seguranca,
vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recepcao,
reprografia, telecomunicacbes e manutencdo de prédios,
equipamentos e instalagbes serdo, de preferéncia, objeto de
execucao indireta.

§ 2° Nao poderdo ser objeto de execucao indireta as atividades
inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposicdo legal
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em contrdrio ou quando se tratar de cargo extinto, total ou
parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

A Lei de Licitacdes também dispbe em seu art. 6°, inciso Il dos servi¢os

gue podem ser terceirizados, in verbis:

Il - Servico - toda atividade destinada a obter determinada
utilidade de interesse para a Administragdo, tais como:
demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operacao,
conservagdo, reparacdo, adaptacdo, manutencdo, transporte,
locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-
profissionais;

Cite-se, ainda, o art. 175 da Constituicdo Federal que permite ao Estado
prestar servicos diretamente ou por meio de terceiros, mediante concessao,

permissao, sempre por um processo licitatorio:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de
licitag&o, a prestagéo de servigos publicos.

Importante mencionar que os servicos que lhe séo préprios, tais como,
seguranca, fiscalizacdo do poder de policia, justica, diplomacia sé&o
indelegaveis.

Convém destacar os artigos referentes na Lei de Licitacdes para melhor
explicar acerca da controvérsia que existia quanto a responsabilidade da

Administragdo Publica:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei
regulam-se pelas clausulas e pelos preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢ées de direito privado.

Art. 71. O contratado é responséavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugéo do
contrato.

§ 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 de obras e edificagOes,
inclusive perante o Registro de Imoéveis. § 2°. A Administracéo
Publica responde solidariamente com o contratado pelos
encargos previdenciarios resultantes da execug¢do do contrato,
nos termos do art. 31, da Lei n°. 8.212, de 24 de julho de 1991

(g.n.).
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O art. 71 da Lei 8666/93, ao prever a irresponsabilidade da
Administracdo Publica por encargos trabalhistas, apresentava conflito com a
Sumula 331 do TST no que tange a responsabilizacdo da Administragdo
Publica.

Uma Acéo Direta de Constitucionalidade foi proposta pelo governador do
Distrito Federal pleiteando o reconhecimento da constitucionalidade do art. 71
da Lei de Licitagbes e o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento
julgando procedente a referida acéo (DJE de 03/12/2010).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou no sentido de que
o Tribunal Superior do Trabalho tem competéncia para reconhecer a
responsabilidade diante da andlise do caso concreto.

A andlise da constitucionalidade do referido artigo implicou no
sobrestamento dos processos no Tribunal Superior do Trabalho que discutiam
a responsabilidade subsidiaria do ente publico, aproximadamente 13059 (treze
mil e cinqlenta e nove), o que demonstra a ampla repercusséo geral acerca do
tema.

A partir dessa decisao € que o Tribunal Superior do Trabalho revisou a
Sumula 331 alterando o item IV e acrescentando o item V e VI, o qual dispbe
da responsabilidade subsidiaria da Administragdo em caso de culpa in
vigilando.

Para melhor sedimentar, analisemos a antiga e a nova redacao do item

IV da Sumula 331 do TST, respectivamente:

IV O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigagfes, inclusive quanto aos
6rgéos da administracdo direta, das autarquias, das fundacbes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993).

IV - O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador

2 Disponivel em http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/terceirizacao-na-
administracao-publica-e-tema-com-mais-processos-sobrestados-no-tst. Acesso em 27 de abril
de 2014.
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dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relacdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

Destarte, pode-se concluir que a partir do incidente de
constitucionalidade o Tribunal Superior do Trabalho diferenciou a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo dos demais contratantes
privados. Desta feita, para restar caracterizada a responsabilidade da
Administracdo, imprescindivel a demonstracdo de culpa na fiscalizacdo do

cumprimento das obrigac¢6es trabalhistas, conforme elucida Acérdéao abaixo:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. SUMULA N.° 331, DO COL. TST. “IV - O
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relacdo processual e conste também do titulo
executivo judicial. V - Os entes integrantes da Administracdo
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigagfes 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 ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada”. Ressalva de entendimento
da Desembargadora Relatora. LIMITACAO DA CONDENACAO.
SUMULA N.° 331 VI. “A responsabilidade subsidiaria do tomador
de servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacao referente ao periodo da prestacao laboral.” Recurso
ordinario do segundo reclamado conhecido e desprovido.
(Processo RO 446201100610009 — TRT 102 Regido. 32 Turma,
Rel: Desembargadora Marcia Mazoni Cdrcio Ribeiro,
Julgamento: 14/09/2011. Publicado em 23/09/2011).

Alerta-se, contudo, que em nenhum momento foi questionado o art. 71

da Lei 8666/93 em relacao ao art. 37, § 6° da Constituicao Federal.

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra 0 responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Nos apontamentos de Sergio Pinto Martins o referido dispositivo

constitucional que prevé a responsabilidade objetiva da Administracdo Publica
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sO6 é aplicado nos casos em que for prestadora de servico publico ou por
delegacéo a particular.

Conclui-se, portanto, que empresas terceirizadas de vigilancia,
seguranca ndo sdo empresas privadas que prestam servicos publicos, mas
servigos privados. Logo, o referido dispositivo n&o se aplica porque nesse caso
a Administrac@o Publica é tomadora de servicos.

A Administracdo Publica devera se valer do regime de licitacbes
conforme previsao constitucional no art. 37, inciso Xl, salvo casos de dispensa
e inexigibilidade previstos em lei, de modo a optar pela melhor contratacdo de
empresa idénea que sera a responsavel direta pelo cumprimento das
obrigacdes para com o trabalhador.

Nos casos de contratacdo de trabalhador sem prévia aprovacdo em
concurso publico hd a impossibilidade do reconhecimento de vinculo de
emprego, em razado da regra constitucional prevista no art. 37, Il da

Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacoes
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacgéo e
exoneragao;

Logo, a Administracdo Publica Direta, Indireta, Autarquica e
Fundacional, incluindo as Empresas Publicas e Sociedades de Economia
Mista, bem como suas subsidiarias ficam sujeitas a regra constitucional do
concurso publico.

Dessa forma, o principio da primazia da realidade do Direito do Trabalho
ndo pode ser aplicado, prevalecendo o principio da legalidade, impessoalidade

e ofensa direta a Carta Magna.

2 MARTINS, Sergio Pinto. Op cit. p. 149
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Assim, constatada a ilicitude na terceirizacdo por parte da Administracéo
Plblica resta caracterizada a ilegalidade do ato e a imputacdo de
responsabilidade do servidor responsavel.

Cumpre ressaltar que a impossibilidade de contratar sem concurso
publico é regra notéria conhecida por todos. Nesse diapaséo, o trabalhador
tinha conhecimento de que estava infringindo regra constitucional.

Em que pese a ma-fé por parte do trabalhador, o Tribunal Superior do
Trabalho, por meio da Sumula 363 assegura ao trabalhador o pagamento da
contraprestacéo pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas, e os
valores referentes ao depoésito de FGTS.

Sumula n® 363 do TST CONTRATO NULO. EFEITOS (nova
redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 A contratacéo
de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovacdo em
concurso publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, Il e § 2°,
somente |lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestacéo
pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores
referentes aos depésitos do FGTS.

No que concerne ao contrato temporario, ha autorizacdo constitucional
no art. 37, inciso 1X da Constituicdo Federal em caso de excepcional interesse
publico ou manutencéo do servi¢co publico, obedecendo as mesmas regras de
impossibilidade de vinculo de emprego e responsabilidade subsidiaria da

Administracéo caso evidenciada a sua conduta culposa.
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4. A ATUAGAO DO MPT NO COMBATE A FRAUDE A TERCEIZACAO

A Constituicdo Federal elenca no capitulo das funcdes essenciais a

justica o Ministério Publico do Trabalho:

Art. 127. O Ministério Puablico €é instituicdo permanente, essencial
a funcgdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 o Ministério Publico se
desvincula do Poder Executivo e passa a ser considerado 6rgéo independente
e incumbindo-se da defesa da ordem juridica constitucional.

O art. 83 da Lei Complementar n. 75/93 dispbe que compete ao
Ministério Publico do Trabalho promover acao civil pablica no ambito da Justica
do Trabalho, para a defesa de interesses coletivos, quando houver violacdo
aos direitos sociais estabelecidos constitucionalmente.

A partir da Constituicdo de 1988 houve uma constitucionalizacédo do
direito e os principios passaram a ter carater normativo. A violagdo de um

principio passou a ser considerada muito mais grave que uma violacdo a
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determinada norma. Isto porque, violar um principio significa violar todo o
ordenamento juridico.

A dignidade da pessoa humana e a valorizacdo social do trabalho séo
fundamentos do Estado Democratico de Direito. Além do Ministério Publico do
Trabalho ha o Ministério do Trabalho e Emprego, cuja diferenca é que este
atua de forma repressiva, ao passo que o Ministério Publico do Trabalho atua
preventivamente, recebendo denudncias, instaurando inquéritos civis e
ajuizando acao civil publica para tutelar os interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

A normatizacao do Ministério do Trabalho e Emprego no que diz respeito
a terceirizacdo pode ser observada na Instrucdo Normativa n°. 03/97 do que
conceitua a empresa terceirizante e autoriza a terceirizagdo na propria

dependéncia da empresa tomadora de servigos:

Art. 2° Para os efeitos desta Instrucdo Normativa, considerando-
se empresa de prestacdo 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.

§ 4° Dependendo da natureza dos servicos contratados, a
prestacdo dos mesmos poderd se desenvolver nas instalacdes
fisicas da empresa contratante ou em outro local por ela
determinado.

Assim, o Ministério do Trabalho e Emprego atua na fiscalizagdo da
regularidade do contrato de prestacdo de servicos estabelecido entre a
empresa terceirizante e a tomadora de servicos.

No que concerne a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho, esta
condicionada a lesdo de um direito coletivo ou difuso, ndo podendo atuar
guando haja violacdo apenas a direitos especificos de determinado
empregado.

Cumpre ressaltar a legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para
ajuizar acdo civil publica na defesa de interesses individuais homogéneos.
Estes se caracterizam, sobretudo, pela existéncia de uma questao coletiva, que
confere homogeneidade aquela categoria de pessoas, a par da presenca, ou

nao, de questdes individuais, particulares ou patrimoniais.
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No ambito da fiscalizacdo a terceirizacdo, o caso mais comum €é para
fiscalizar se o ente publico realiza concursos para a admisséo de funcionarios.
Tem prevalecido na jurisprudéncia o reconhecimento do direito adquirido a
nomeacdo de candidatos aprovados em concurso em detrimento da
contratacao de terceirizados.

Em relacdo a fraude na terceirizacdo e concursos publicos, destacam-se

0s seguintes Acordaos:

TERCEIRIZACAO IRREGUALAR. PROCEDENCIA. A proibicao
de terceirizacéo, feita com tempo razoavel para o administrador
publico se preparar para a criagdo de vagas e contratacdo de
pessoal por concurso publico, € medida que se faz necessaria
para evitar a fraude ao concurso publico. (Processo RO
1536006420065010006. Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 1% Regido. Relatora: Volia Bomfim Cassar.
Julgamento em 12/06/2012. Publicado em 29/06/2012.

CONCURSO PUBLICO. INOBSERVANCIA A ORDEM DE
CLASSIFICACAO. PROVADA A NECESSIDADE DE MAO DE
OBRA. MANUTENCAO DOS TERCEIRIZADOS. FRAUDE. Da
farta documentacéo juntada aos autos, pode-se concluir que o
recorrente violou a ordem de classificagdo, uma vez que, como
demonstrado, permaneceu com indmeros empregados
terceirizados, embora tenha realizado mais de um Processo
Seletivo para diversos cargos. Nao se justifica a contratacdo de
terceirizados em pretericdo aos candidatos aprovados em
concurso publico para 0 mesmo cargo, evidenciando verdadeiro
expediente fraudulento. (Processo RO 868620115010049.
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Sétima Turma, Rel:
Maria das Gracas Cabral Viegas Paranhos. Julgamento
01/02/2012. Publicado em 20/02/2012.

Nesse diapasdo, destaca-se 0 caso emblemético da Petrobrds que,
segundo investigacbes do Ministério Publico do Trabalho no ano de 2012,
conta com 80,5 mil empregados proprios e 360,3 mil terceirizados. *

E recorrente a pratica por empresas estatais de terceirizar em detrimento
de candidatos aprovados. A tatica € notdria e consiste na constante mudanca
da nomenclatura de cargos e atribuicbes para realizar novos concursos € néo
convocar os aprovados em selecéo anteriores.

O combate a terceirizacao, a protecédo aos direitos coletivos e difusos, a

busca pelo principio da moralidade na Administracdo Publica estdo entre os

% Revista do Ministério Publico do Trabalho. Ano | n°® 2, 2013 Disponivel em
http://portal.mpt.gov.br/ Acesso em: 25 de abril de 2014.
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desafios das instituicbes fiscalizadoras frente as novas formas de relacéo

juridica.

5. CONSIDERAGOES ACERCA DO PROJETO DE LEI N° 4330/2012

Imprescindivel a abordagem do Projeto de Lei n® 4330/2012 responsavel
por propor a regulamentacao da terceiriza¢do nos servicos publicos e privados.
A grande controvérsia surge em relacdo a possibilidade da terceirizacdo em
atividade-fim dos tomadores de servicos.

Os defensores de tal posicdo defendem que a terceirizacdo ja é uma
realidade e precisa ser regulamentada. Acrescenta, ainda, que o fendbmeno
juridico traz modernizacdo, desenvolvimento das atividades empresariais
através das parcerias firmadas, oportunidade de emprego e ampliacdo da
geracao de renda. Dados da Federacao Nacional das Empresas de Servico e
Limpeza Ambiental (FEBRAC) demonstram que as treze mil empresas
terceirizantes associadas a Federacdo geral 16 milhbes de empregos,
arrecadam R$ 3,5 bilhdes em impostos e investem R$ 110 milhfes em
treinamento. **

Em contrapartida, pesquisas da Central Unica dos Trabalhadores (CUT)
demonstram que o terceirizado fica 2,6 anos a menos no emprego, tem jornada
de trés horas semanais a mais e ganha 27% menos do assalariado contratado

diretamente pela empresa. *

3 Disponivel em http://www.febrac.org.br/ Acesso em 25 de abril de 2014.

% Disponivel em http://www.vermelho.org.br/ . Acesso em 25 de abril de 2014.
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E inegavel que ha geracdo de renda e oportunidades de emprego com a
terceirizacdo, 0 que se discute é a qualidade, uma vez que é notéria a
precarizacdo dessas relacdes de trabalho.

Imprescindivel a andlise de alguns artigos e emendas ao referido
projeto:*

Art. 2° Empresa prestadora de servigos a terceiros é a sociedade

empreséria destinada a prestar a contratante servicos
determinados e especificos.

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata e remunera o
trabalho realizado por seus empregados, ou subcontrata outra
empresa para realizacdo desses servigos.

O art. 2° § 1° do Projeto de Lei possibilita que a empresa prestadora de
servigos subcontrate outra empresa para o cumprimento do contrato, o que
configura a chamada “quarterizacao”. O dispositivo foi suprimido por emenda,
sob a argumentacdao de que embora a referida pratica ndo seja vedada, deve
ser evitada disposicdo expressa nhesse sentido, pois pode ocasionar um
desvirtuamento da finalidade precipua da terceirizacéo, dificultando a defesa
politica do projeto.

Além disso, o0 art. 16 excetua hipOteses em que ndo ira incidir a

respectiva legislacao:

Art. 16. O disposto nesta Lei ndo se aplica:

| — & prestacdo de servicos de natureza domeéstica, assim
entendida aquela fornecida a pessoa fisica ou a familia no
ambito residencial destas;

I — as empresas de vigilancia e transporte de valores,
permanecendo as respectivas relacdes de trabalho reguladas
por legislacéo especial.

O dispositivo citado também foi objeto de emenda para suprimir o inciso
Il, de modo que as empresas de vigilancia e transporte de valores ndo devem
ser excluidas da aplicabilidade da futura lei, pois a legislacdo especifica sobre
a matéria ndo € incompativel com o disposto no referido projeto, havendo
necessidade de regulamentacdo especifica para os efeitos de ordem

trabalhista, decorrentes da terceirizacao da prestacao de servicos.

s BRASIL, Cémara dos Deputados. Acesso em: Disponivel em:
ttp://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_emendas?idProposicao=267841&subst=0.
Acesso em: 15 de maio de 2014.
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Cite-se ainda o art. 7° do Projeto que dispde de forma expressa sobre a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante:

Art. 7° E responsabilidade subsidiaria da contratante garantir as
condicbes de seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores, quando o trabalho ¢é realizado em suas
dependéncias.

Por fim, o controverso dispositivo que permite a terceirizagdo em

atividade-fim, bem como em atividade-meio:

Art. 4° § 2° “O contrato de prestacdo de servicos pode versar
sobre o desenvolvimento de atividades meio e atividades fim da
contratante”.

Inquestionavel € que o referido projeto - independentemente das
disposi¢cbes que contém - tem propiciado um debate pluralista atendendo-se
aos principios democréticos de um Estado de Direito e contribuindo para uma
solucéo legislativa adequada e que compatibilize interesses empresariais com

os dos trabalhadores.
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6. CONCLUSAO

O Direito do Trabalho tem como fundamentos e objetivos equilibrar a
relacdo juridica de forma a restabelecer um equilibrio e proteger a parte
hipossuficiente: o trabalhador. O Estado necessita intervir para que sejam
coibidos abusos e ilegalidades.

Ante todo o exposto, constata-se que a terceirizacdo é uma realidade em
nosso ordenamento juridico, mas ainda carece de uma legislacdo que a regule.
Por enquanto, prevalece o entendimento consubstanciado na Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho.

A terceirizagdo € uma realidade ndo sé por fatores econdmicos, mas
também pelas novas tecnologias que possibilitam atividades-fim se tornarem
em atividades-meio para as empresas.

Alias, esse critério estabelecido para fundamentar a licitude ou ilicitude
da terceirizacdo detém uma carga subjetiva e depende de uma interpretacdo
no caso concreto, o que desfavorece a seguranca juridica.

Ha quem argumente a taxatividade da Sumula 331 e que vigora a regra
de que, em principio, é vedada a terceirizacdo, salvo nos casos de trabalho
temporéario, de vigilancia e de sociedade cooperativa, bem como nas

execucoOes indiretas previstas no ambito da Administracdo Publica.
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Ocorre que, o que verificamos séo leis infraconstitucionais autorizando a
terceirizacdo em atividade-fim, tais como nos servicos de telecomunicacoes,
conforme autorizacéo do dispositivo legal art. 94 da Lei 9.472/97.

Reforca, portanto, a ideia de que o critério utilizado hodiernamente, téo
simples, ndo é suficiente para regulamentar uma pratica que envolve diversas
nuances e particularidades.

Em que pese todas as argumentacdes favoraveis em torno do fenémeno
da terceirizacdo — que realmente traz beneficios — 0s prejuizos sdo podem ser
cogitados por serem incompativeis com a nova ordem democratica fundada na
dignidade da pessoa humana e na valorizag&o social do trabalho.

A jurisprudéncia firmou entendimento de que a responsabilidade da
tomadora de servicos é subsidiaria, salvo nos casos de fraude. Entretanto, as
empresas terceirizantes ndo possuem uma finalidade empresarial e sao
desprovidas de idoneidade o que acarreta uma dificuldade ao trabalhador em
receber seus haveres trabalhistas.

Na pratica, vislumbra-se um processo demorado, uma afronta ao escopo
social da jurisdicdo, tendo em vista a ndo resolucéo da lide socioldgica.

Todas as criticas a terceirizacdo sdo comprovadas através das
pesquisas, dados e indices que demonstram a situacao precaria em que se
encontram trabalhadores terceirizados.

Pode-se concluir, portanto, que 0 avango na terceirizagao representa um
retrocesso para as garantias trabalhistas, conforme demonstram seus baixos
salarios, altos indices de acidentes de trabalho e a menor durabilidade de seus
contratos de trabalho. E em relacdo aos salarios, nada pode ser feito, pois
segundo o Tribunal Superior do Trabalho ndo € possivel sequer pleitear
equiparacao salarial tendo como paradigma trabalhador de empresa tomadora
de servicos.

Em relacdo a terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica Direta e
Indireta, firmou-se entendimento de que esta responde de forma subsidiaria
desde que comprovada a sua culpa na fiscalizagdo e cumprimento da
legislacdo trabalhista. Ademais, ha a impossibilidade de reconhecimento do
vinculo de emprego, tendo em vista a norma constitucional que exige o

concurso publico para contratacdo de servidores e empregados publicos.
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A impossibilidade do reconhecimento de vinculo de emprego também
prestigia os principios da isonomia e moralidade que devem sobrepor ao
principio da primazia da realidade do Direito do Trabalho.

Faz-se necessario que haja uma efetiva e constante fiscalizacdo por
parte dos 6rgdos do trabalho de modo a tutelar interesses difusos e coletivos e,
indiretamente, direitos proprios de aprovados que sdo preteridos por mao de
obra mais econ6mica.

A contratacdo de terceirizados ndo pode impedir aqueles que, com muito
esforco, lograram éxito em aprovacdo de provas ou de provas e titulos,
cabendo ao Poder Judiciario, Tribunal de Contas e Ministério Publico do

Trabalho a fiscalizagédo constante.

O projeto de lei em tramitacdo — centro de grande debate — apresenta
uma proposta de liberalizacdo e terceirizacao irrestrita estimulando a formacao
do subemprego.

Impossivel definir as alteragBes que serdo efetuadas no projeto, mas a
proposta foi alvo de criticas por representar um retrocesso e anulacdo dos
direitos trabalhistas, violando o principio da vedacéo ao retrocesso.

Por outro aspecto, inegavel que o referido projeto foi determinante para
se rever o critério utilizado hodiernamente, para promover debates em busca
de uma solucao juridica para a questdo de modo a assegurar as melhores

condicBes aos trabalhadores.
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