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RESUMO

Este trabalho analisa a controvérsia sobre a terceirizacdo no Brasil, de forma a
confrontar as limitacbes que vém sendo impostas a op¢do das empresas por
terceirizar alguma de suas atividades tendo em vista o atual quadro legal e
jurisprudencial trabalhista. Nesse contexto, ela é um fendbmeno socioeconémico
oriundo das mudancas pelas quais passaram a sociedade e os modos de produzir,
em especial nos séculos XX e XXI. Investigando o conceito de terceirizacdo e sua
natureza juridica, ela é identificada ndo como um instituto justrabalhista, como é o da
intermediacdo de mao de obra, da qual se difere, mas como um fato da sociedade
gue tem ligacdo com diversos ramos do Direito, ndo se limitando ao Direito do
Trabalho, nem sendo limitada por ele. Assim, apesar da jurisprudéncia dominante na
Justica do Trabalho, consubstanciada na Sumula 331 do TST, ndo ha limite legal a
terceirizacdo de qualquer atividade. Além disso, pela impossibilidade de
uniformizacdo quanto a delimitacdo das atividades empresariais em atividades-meio,
de terceirizacdo permitida, e atividades-fim, proibida, essa dicotomia deve ser
superada em prol de um critério mais claro, que ndo prejudique a livre iniciativa
econOmica nem o direito dos trabalhadores.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Intermediacdo de mé&o de obra. Atividades-fim.
Atividades-meio.



ABSTRACT

This paper analyzes the controversy over outsourcing in Brazil, in order to confront
the limitations that have been imposed on the choice of companies to outsource
some of their activities in view of the current legal and jurisprudential labor
framework. In this context, outsourcing is a socioeconomic phenomenon arising from
the changes in society and modes of production, especially in the twentieth and
twenty-first centuries. From investigating the concept of outsourcing and its legal
nature, it can be identified not as a labor institute, such as subcontracting of workers,
but as a fact of society that has links to various branches of law, neither being limited
to Labor Law, nor being limited by it. Thus, despite the prevailing jurisprudence in
labor courts, based on the Precedent 331 of the TST, there is no limitation in law to
outsourcing any activity. Moreover, the impossibility of standardizing the meaning of
business support activities, in which allowed outsourcing, and core business
activities, in which prohibited outsourcing, this dichotomy should be overcome in
favor of a clearer criteria, without prejudicing the free economic initiative or the right
of workers.

Palavras-chave: Outsourcing. Subcontracting of workers. Support business
activities. Core business activities.
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INTRODUCAO

O mundo trabalhista e produtivo tem estado, ha véarias décadas,
envolvido em uma mudancga estrutural dos modos de produzir, de trabalhar, do
mercado de trabalho e da sociedade, cada dia mais interconectada pela
globalizagdo. Isto desafia o Direito do Trabalho a dar respostas adequadas a
realidade atual, o que néo é facil, uma vez que as perspectivas sociais e historicas

nas quais ele é fundado se alteraram nas ultimas décadas.

De forma muito precisa, José Augusto de Pinto Rodrigues faz uma leitura

desse desafio lancado ao Direito do Trabalho:

A forca da alta tecnologia em rapida expansdo destrocou o0s
fundamentos pretensamente inabalaveis do Direito do Trabalho
(passado) e estd acabando de pulverizar a formatacdo de linha
industrial (presente) num movimento irreprimivel de “reversao de
hegemonia”. Isso implica a irreprimivel sujeicdo da meta econémica
da empresa a avaliagdo de viabilidade pelos meios tecnoldgicos da
informatizagcdo (ndo mais da simples mecanizacdo) do trabalho. A
reversao transluz na troca da qualificacdo do processo da Revolugéo
Industrial para Revolugdo Tecnologica, assimilada pelo doutrina ao
longo dos anos 1980 do século XX. Seu impeto irrefreavel cria uma
rapida sucessao de perspectivas que ora se integram, ora colidem
nos espacos de luz e sombra das ideias.

Outro que aborda de forma precisa esse quadro € Nelson Mannrich, para

quem

A tarefa de reconstrugéo do Direito do Trabalho, diferentemente do
gue é possivel numa cidade, como ocorreu em Paris, nao depende
de um decreto imperial nem podera sair das maos de um anico
empreendedor, pois envolve outra realidade e néo se esté falando de
espaco fisico ou de derrubada de edificios de forma tdo singela,
embora custosa e dolorida. Mas h& consenso em torno de um
modelo esgotado, que precisa ser reformulado, ndo apenas por
conta da crise econbmica, mas de uma constatacdo muito
simples: o mundo do trabalho mudou e ele é plural, exigindo ao
mesmo tempo respostas globais e pontuais como resultado do
dialogo social. 2

! PINTO, José Augusto Rodrigues. O futuro do direito do trabalho. Revista LTr, vol. 78 n° 06, Junho
de 2014. S&o Paulo: LTR., p. 649.

> MANNRICH, Nelson. Reconstrugéo do Direito do Trabalho. Em Os pilares do direito do trabalho.
MARTINS FILHO, Ives Gandra (coord) et alii. S&o Paulo. Lex Magister: 2013. p. 562.



O Direito do Trabalho, um dos ramos do saber juridico, que lida diretamente
com as relacdes do trabalho, isto €, com as relacfes entre trabalhadores, empresas
e Estado, encontra-se desafiado a dar o melhor enquadramento juridico a realidade
produtiva e trabalhista. Dentre esses desafios estao a flexibilizagéo e a terceirizagao
que precisam “entrar na linha de perspectivas do Direito do Trabalho” (...) para
“encontrar guarida e receber tratamento compativeis com as virtudes aproveitaveis e
os defeitos descartaveis de seu contetido™

Uma das principais consequéncias da mudanca do mundo do trabalho é a
integracdo cada dia maior da terceirizacdo como forma de conectar diferentes
empresas, com suas diferentes expertises e suas relacées do trabalho especificas
em um mesmo contexto produtivo. A terceirizacdo, assim, € uma consequéncia
direta das mudancas pelas quais o mundo esta passando, e também é motor dessas

mudancas.

Este desafio mostra-se ainda mais impactante porque o mundo produtivo
atual e, especialmente, a terceirizacdo, ultrapassam as fronteiras tipicas do direito
trabalhista na configuracdo de uma relacdo bilateral de trabalho entre um
trabalhador e uma empresa. Para se ter um vislumbre desse quadro, cabe reproduzir

depoimento de José Pastore:

A corrida em direcdo ao novo contrato de trabalho é metedrica. A
busca da inovacdo e eficiéncia é incessante. No inicio de 2012,
estive na Coreia do Sul e |14 vi montar um automoével completo em 57
segundos! Em seguida, fui a Alemanha, onde vi montar um carro em
21 segundos. E, em casa caso, observei a combinagdo das mais
variadas formas de trabalhar dentro das quais o emprego fixo por
prazo indeterminado na mesma empresa € apenas uma parte da
imensa constelacdo de relacdes de trabalho que se pratica nas
grandes cadeias globais de valor. Tome o caso da contratacdo do
trabalho terceirizado.

1. Existem atividades que sao realizadas no local da empresa
contratante, segundo a competéncia da contratada e os padrbes
técnicos ditados pela contratante. Quem ali trabalha, veste dois ou
mais chapéus ao mesmo tempo.

® PINTO, op. cit, p. 648.



2. Outras atividades sdo executadas no local da contratada ou a
distancia, mas sob a subordinacdo técnica da contratante.
Funcionarios da contratante trabalham nos sitios da contratada.
Todos em necessaria harmonia técnica.

3. H& contratos em que os empregados de uma contratada servem
apenas uma contratante. Alguns pertencem ao quadro fixo da
contratada; outros sao por ela contratados para atuar naquele
contrato especifico. E todos trabalham em parceria — no mesmo
ambiente ou ambientes diferentes.

4. Em outros casos a mesma contratada serve varias contratantes
com o0 mesmo quadro de pessoal. A alocacdo do tempo é dividida e
compartilhada por véarios projetos. A depender das necessidades de
trabalho, a contratada amplia ou encolhe o seu quadro de pessoal e,
guando necessario, agrega pessoal auxiliar variavel.

5. Nos contratos de terceirizacdo, € comum encontrar gente que
entra, gente que sai, assim como gente que volta, formando um
verdadeiro caleidoscépio: a cada momento a forca de trabalho
envolvida apresenta uma imagem diferente. As relagbes sao
cambiantes e as mais variadas. E dificil distinguir quem é quem.

6. Ha atividades executadas pela contratada na jornada normal da
contratante. Ha outras que precisam ser realizadas fora da jornada
normal, em horas atipicas e que, apesar disso, exigem a presenca e
profissionais da contratante e da contratada.

7. Ha contratos realizados entre empresas do mesmo setor nos quais
0s envolvidos pertencem as mesmas categorias profissionais. Outros
envolvem setores e categorias diferentes, cada uma com sua
convengédo coletiva. Torna-se cada vez mais comum a mescla de
atividades industriais com as comerciais e as de servicos —
executadas nas mesmas empresas — e se afastando cada vez mais
do paradigma convencional segundo o qual as empresas eram
rigidamente divididas em primarias, secundarias e terciarias.

Por fim, ha situacbes em que todas as peculiaridades indicadas
estdo presentes. A grande cadeia global de valor da Toyota, no
Japéo, trabalha com cerca de 500 fornecedores fixos que, em
seguida, dividem a tarefa com cerca de trés mil empresas menores e
de varios setores e atividades. S&o subcontratadas que, por sua vez,
se relacionam com quase 50 mil outras firmas de pequeno porte —
todas engajadas na producéo dos bens e de servi¢os voltados para a
producédo e venda dos veiculos da principal contratante, algumas no
mesmo local, outras dispersas pelo pais e fora dele, cada uma delas
com uma composicdo do seu quadro de pessoal particular e
heterogénea. Nessa cadeia de producgdo, a parceria e a versatilidade
dominam: cada empresa tem sua prépria modalidade de contratacdo



de colaboradores e forma de trabalhar. E assim que ocorre nas
grandes cadeias globais de valor. *

Portanto, o mundo produtivo atual desafia o tipico modelo de trabalho por
envolver diversidade de formas de trabalho e cooperacdo entre empresas e
trabalhadores, conforme bem revelado por José Pastore, o que se reflete e é

refletido pela terceirizagao e a irreversibilidade de sua utilizagédo no mundo.

Apesar disso, muitos juristas e outros cientistas sociais defendem, em maior
Oou menor grau, um combate a terceirizacdo com foco principalmente em restringir ao
maximo sua utilizacdo na economia e nas relacbes do trabalho do Brasil,

acreditando ser possivel evitar ou mesmo proibir a terceirizagéo.
Contudo, conforme bem expde Vantuil Abdala

N&o se trata mais de ser contra ou a favor da terceirizagdo. Esta-se
diante de uma realidade inexoravel: a terceirizacdo ndo vai acabar.
Ninguém razoavelmente imagina uma economia saudavel no Brasil
se a contratacdo de empresas especializadas na execucdo de
servicos determinados fosse impossibilitada. Estamos, pois, diante

da adverténcia de George Ripert: “quando o direito ignora a
realidade, a realidade se vinga, ignorando o direito”.”

Esse é um fato: a terceirizagdo no Brasil esta cada vez mais presente na
realidade produtiva. Desde meados do século passado ela foi sendo cada dia mais
utilizada no pais até que, a partir dos anos 1980 e inicio dos anos 1990, ganha
maior relevancia, uma vez que 0 pais passou a ser pressionado a dar respostas
produtivas adequadas aos desafios da globalizacdo, tendo em vista principalmente a

abertura da economia e a estabilizacdo da moeda.

N&o é por menos que a propria Justica do Trabalho brasileira aos poucos

comecou a reconhecer o fendbmeno e a entender legitima, pelo menos em parte, a

* PASTORE, José; PASTORE, José Eduardo G.. Terceirizacdo: necessidade para a Economia,
desafio para o direito. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 40-42.

° ABDALA, Vantuil. Anomia Inadmissivel. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M171915,71043-Terceirizacao+anomia+inadmissivel. Acesso
em fevereiro 2016.
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contratacdo de servigcos de terceiros. Como marcos dessas mudangas podem ser
citadas: a edicdo da Sumula 256 do Tribunal Superior do Trabalho - TST, que de
certa forma reconhecia a terceirizacdo, embora a tratasse como mera intermediacao
de méo de obra, além de entendé-la admissivel para hipoteses muito restritas; e a
substituicdo daquela Sumula pela de nimero 331 poucos anos depois, que ampliou
significativamente o entendimento do judiciario trabalhista sobre o que era possivel

ser terceirizado pelas empresas.

Contudo, ainda preso a uma visao de restringir a terceirizagdo, o TST, por
meio da mencionada Sumula 331, criou uma nova e séria limitacdo: a proibicdo de
terceirizacdo de atividades identificadas como finalisticas das empresas. Ou seja,
por forca do entendimento do TST somente poderiam ser terceirizadas as chamadas

atividade-meio da empresa, também chamadas de atividades de apoio.

Entretanto, as formas de produzir e de trabalhar, conforme mencionado, muito
mudaram e evoluiram ao longo do tempo, o que tem impulsionado o questionamento
sobre se é possivel manter essa diferenciacdo entre o que € proibido terceirizar e o
que é permitido terceirizar, e se ndo seria hecessario, em vez de proibir certo tipo de
terceirizacdo, assegurar o cumprimento da legislacéo trabalhista e dos direitos dos
trabalhadores. Isso porque ha hoje uma diversidade tdo grande de modos de
produzir e de contratar trabalho que formas estanques de definir o que € proibido e o
que é permitido, especialmente diante dos principios constitucionais que asseguram

a liberdade de iniciativa econémica, ndo parecem mais ser adequadas.

E esse importante fendmeno, a terceirizacdo na esfera privada de producéo e
em suas relacbes de trabalho, o objetivo deste estudo. Por meio dele sera
demonstrado que a evolucdo dos meios e modos de producao se refletem no mundo
do trabalho na forma de terceirizacdo de atividades produtivas e que o tratamento
juridico atual, que busca equiparar a terceirizacdo a uma intermediacao (ou locacao)
de méo de obra, combinado com a tentativa de restringir as hipoteses de
terceirizacao (por meio da proibicdo de que as empresas terceirizem atividades-fim),
nao esta adequado aos desafios e objetivos de estimular a livre iniciativa econémica
sem descuidar do respeito aos direitos trabalhistas, devendo ser adotado um novo

modelo que contemple ambos objetivos.



11

Para tanto, inicialmente serdo investigados os antecedentes historicos sociais
e produtivos, para compreender como surgiu a terceirizagdo e como foi sua evolugao
no mundo, inclusive do trabalho, de forma a subsidiar a compreensdo de como ela

desafia o tratamento atual dado ao tema no Brasil.

Em seguida, serdo abordados os primeiros indicios legislativos de
permissao de terceirizacao na realidade brasileira, para entdo colocar em questao se
a terceirizacao pode ser entendida como intermediacdo de mao de obra, também

chamada de locagéo de mao de obra, e vice-versa, ou néo.

A partir do exame da realidade legal da terceirizagdo no pais, o
trabalho se encaminhara para a analise do tratamento jurisprudencial sobre o tema,
isto é, da mudanca da Sumula 256 para a Sumula 331, ambas do TST, em especial
os itens sumulares que tratam da intermediacdo de mao de obra e das diretrizes
para entendimento, segundo o Tribunal, de qual terceirizacdo seria licita e qual

ilicita.

Essa analise das diretrizes para o limite da terceirizacdo segundo a
jurisprudéncia expressa em sumula de jurisprudéncia guia, entdo, para a avaliacado
sobre a pertinéncia legal do critério de proibicdo de terceirizacdo de atividade-fim e
permissdo apenas de terceirizacdo de atividade-meio e, em seguida, no exame
sobre se esse critério deveria ser mantido em caso de aprovacdo de uma lei
especifica sobre terceirizacdo pelo Congresso Nacional, tendo em vista a

inexisténcia de lei sobre o assunto.

Assim, concluir-se-4 buscando demonstrar que a terceirizacdo é um
fendbmeno inevitdvel no mundo produtivo e trabalhista, que ndo pode ser tratada
como mera intermediacdo de méo de obra ou como precarizacdo inerente do
trabalho, e que isso guia também para o fim da dicotomia entre atividades-meio e
atividades-fim, necessitando-se a adocdo de novo critério de validade da

terceirizagao.
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1 — ANTECEDENTES HISTORICOS DA TERCEIRIZACAO

1.1 A mudanc¢a nos modos de producao e na sociedade em uma perspectiva

global: do fordismo/taylorismo local para o toyotismo global

A terceirizacdo é um fato da realidade produtiva e de trabalho que tem
despertado muita controvérsia. De um lado, h& aqueles que a defendem,
destacando que ela faz parte do conceito e do modo de producdo modernos, por
meio da qual sdo incorporadas novas tecnologias, maior produtividade e melhor
competitividade nas cadeias produtivas modernas®. Por outro, ha os que alegam
causar precarizacao do trabalho, identificando-a como um fendmeno que cresceu
descontroladamente nas ultimas décadas, nos diferentes setores da economia e
também no setor publico, assim “resultando do recrudescimento de praticas de
gestao do trabalho discriminatérias, no rebaixamento de direitos e de condi¢des de

trabalho”. ’

Para melhor compreender essa realidade de indisfarcavel importancia para a
sociedade, subsidiando a discussédo futura sobre como ela desafia o tratamento
juridico dado ao tema no Brasil, é necesséario entender seu desenvolvimento

econdmico e na sociedade.

A terceirizacdo € um elemento do moderno mundo produtivo marcado pela

reestruturacdo das formas de producgédo, tendo em vista as necessidades de

»8

“‘competicdo, ganho de produtividade e sobrevivéncia da propria empresa”. Por isso

® PASTORE; PASTORE, op. cit, p. 37 et seq.

" DAU, Denise Motta. A expansio da terceirizacdo no Brasil e a estratégia da CUT de enfrentamento
a precarizacdo do trabalho. In DAU, Denise Motta (Org.) et alii. Terceirizagdo no Brasil. Do discurso
da inovagdo a precarizagdo do trabalho (atualizacdo do trabalho e perspectivas). Sao Paulo:
Annablume; CUT, 2009. p. 167-168.

® PASTORE; PASTORE, op. cit. p. 35.
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José Pastore e José Eduardo G. Pastore afirmam que a terceirizagdo “origina-se

como fenémeno essencialmente econdmico”®.

De forma semelhante, Denise Motta Dau identifica a terceirizagdo como um
dado interrelacionado as préprias mudangas no mundo do trabalho decorrentes das
mudancas no capitalismo e dos modos de producao:

As principais mudancas ocorridas no mundo do trabalho ao longo
das ultimas décadas sdo consequéncias das transformacbes mais
gerais no capitalismo e da constituicAio de um novo padrdo de
acumulacéo do capital e de racionalizacdo econbmica por parte das
empresas. Do ponto de vista do trabalho este processo envolveu
inovagdes tecnoldgicas e, principalmente, mudangas organizacionais
e de gestdo da forca de trabalho. *°

Esse fendbmeno toma maior forma a partir da crise da década de 1970, que
atingiu tanto os paises desenvolvidos como os em desenvolvimento. Segundo
Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim, a partir desse periodo o0s
denominados (pelos autores) paises centrais (Estados Unidos e paises da Europa
capitalista'’) passariam a impor politicas neoliberais “com acentuada perspectiva

mercadologica e individualista, mediante o deslocamento da matriz estatal para o

mercado, como elemento dinamico para o desenvolvimento socioecondmico.”*?

Avancaria, em paralelo a esse quadro um

(...) processo de generalizagdo da presenca de empresas
multinacionais nas diversas partes do globo; o predominio da
circulacdo do capital financeiro e das aplicagdes especulativas sobre
os investimentos efetivamente produtivos; a acentuacdo do papel
uniformizador de politicas publicas das instituicoes
neoconservadoras internacionalizadas (Banco Mundial, FMI, BIRD,
OMC, por exemplo); a homogeneizacdo dos discursos de
interpretacdo sobre a estrutura e peculiaridade do sistema
econdmicos capitalista. O enfraquecimento relativo do papel, dos

° Ibid., loc. cit..

' TEIXEIRA, Marilane; PELATIERI, Patricia. Terceirizagdo e precarizacdo do mercado de trabalho
brasileiro. Em DAU, Denise Motta (Org) et. alii. Terceirizacdo no Brasil. Do discurso da inovagédo a
precarizacdo do trabalho (atualizacdo do trabalho e perspectivas). S&o Paulo: Annablume; CUT,
2009. p. 20.

1 vale lembrar, na época a Europa ainda estava dividida em dois blocos, o da Europa ocidental
capitalista, e o da Europa oriental socialista.

2 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacao.
Séo Paulo: LTr, 2014. p. 20.
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Estados Nacionais e de suas politicas publicas; a hegemonia
econdmica do mercado financeiro, tudo corresponde a caracteristicas
marcantes da nova fase globalizada de matriz neoliberal.*®

Tais fendmenos nascem, portanto, da chamada reorganizacdo da producao
capitalista’®, reflexo também da reorganizagdo da sociedade em uma “sociedade
global (que) mostra a existéncia de um processo constante e mdltiplo de

»15

transformacdo”™, o que impacta os modos de trabalhar e produzir, desafiando a

regulagao trabalhista, sendo que

As relagbes sociais, como as do mundo do trabalho, sofrem essa
alteracdo com a desestruturagdo do arcabougo da classica relagéo
de trabalho e do modelo desenhado ao longo das fases do
capitalismo e de cada revolucao industrial.*®

De forma geral, as perspectivas e fundamentos da classica relacdo de
trabalho foram fundados em uma sociedade e em um modo de producdo e de
trabalho muito distintos, no contexto da revolucdo industrial, tendo em vista que
‘relagdo de trabalho humano prestado pessoalmente em proveito de outrem e
retribuido como forma sistematica de utilizacdo da energia produtiva so foi
propiciada realmente pelo advento”, da citada revolucdo ocorrida entre os séculos
XVIIl e XIXY.

Essas condi¢cbes se refletem na estruturacdo da producéo industrial ao longo
do tempo, até que se inicia a formacdo de grandes empresas, que praticamente
produziam todos os bens utilizados para a disponibilizagcdo do produto final a quem
os compraria. Por exemplo, fabricantes de bebidas e comidas produziam também
suas préoprias embalagens. Um dos mais conhecidos exemplos € o da industria
automobilistica. Conta Mailson da NoObrega que inicialmente quase tudo era

produzido pela empresa automotiva, em um tipo de producao vertical, completa, que

**Ibid., loc.cit..
1 PASTORE; PASTORE, op. cit., p. 36.
* CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de. Terceirizagdo — uma expressao do direito
1;I6exivel do trabalho na sociedade contemporanea. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 102.
Ibid., p. 102.
Y PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de Direito Material do Trabalho. S&o Paulo; LTr, 2007.
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ia desde os chassis até o motor, a montagem, e, em alguns casos, até a extracao de

borracha para a fabricacdo do pneu®®.

Com o passar do tempo os conceitos foram mudando, e, “impulsionadas

pelas novas tecnologias e novos modos de trabalhar, as empresas modernas

» 19

passam por profundas transformacdes” =, reflexo da propria mudanca da sociedade

industrial para uma sociedade globalizada, e também reflexo da forma de organizar
a producdo. Assim, aos poucos as empresas passaram a nao mais produzir tudo,
focando em algumas atividades, deixando para outras empresas algumas etapas do
processo produtivo, ou seja, iniciando a pratica da terceirizagao.

Esse processo € explicado resumidamente, mas de forma agucada, por Délio

Maranh&o, para quem

O processo de mudanca por que passa a economia instiga a reflexdo
sobre a forma mais apropriada de se organizar a empresa,
capacitando-a a responder aos desafios provocados pela
modernidade e pela crescente competitividade empresarial e
exigéncias dos consumidores, sobretudo apdés a formagédo dos
grandes blocos geoeconémicos (A Unido Européia, o Nafta, o
Mercosul, os “Tigres Asiaticos” de industrializacdo recente etc.).?

Em termos de organizacao da producao, a sociedade passou de um modo de
producao verticalizado, chamado de fordista-taylorista, para um modo de producéo
descentralizado, horizontalizado, chamado de toyotista. Conforme explica Noemia
Porto,

O fordismo, juntamente com 0 esquema taylorista, representam a
forma pela qual a indUstria e o processo de trabalho se consolidaram
no decorrer do século passado (...). Neste processo, preponderaram
o cronbmetro e a producdo em série e de massa. A organizacao da
producdo tem como principal fundamento a linha de montagem,
geradora de produtos mais homogéneos. O trabalho, por isso, é
parcelar; ha fragmentacédo das funcdes, separa-se a elaboracdo de
execugcdo no processo de trabalho; as unidades fabris sé&o

'®*  NOBREGA, Mailson da. Riscos dos freios & terceirizacdo. Disponivel em
http://www.mailsondanobrega.com.br/artigos/261-riscos-dos-freios-a-terceirizacao. Acesso em agosto
2015.

'Y PASTORE; PASTORE. op. cit, p. 13.

% SUSSEKIND, Arnaldo et. alii. Instituicdo de Direito do Trabalho, vol. 1. 212 edi¢cdo. Sdo Paulo: LTR,
2003. p. 277.
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concentradas e observam modo de organizagdo verticalizado,
sobressaindo a figura do trabalhador coletivo fabril. Juntamente com
a producdo em série, observando o sistema taylorista, ha controle do
tempo e dos movimentos dos trabalhadores e da produgéo. **

Ou seja, € o0 modelo de verticalizacdo da atividade econdmica, que, nos
dizeres de Délio Maranhao, significa “a centralizagdo funcional”, em que se unificam

“sob o comando unico todas as atividades que, direta ou indiretamente, concorrem

para o empreendimento percorrer todas as etapas de producéo”. %

Mas o modelo fordista de producdo entra em crise com “as transformacdes
econdmico-politicas do contexto internacional dos anos setenta e oitenta do Século
XX” %, Nesse contexto, “ao contrario da verticalizacdo e da concentragdo
fordista/taylorista, o toyotismo (da era pés-fordista) estabelece sua logica em torno

da flexibilizacdo da producdo, que passa a estar voltada e conduzida diretamente

pela demanda”.?*

Conforme explicado por Noemia Porto,

No modo toyotista aparecem unidades produtivas menores e
constata-se com isso que a concentracdo do capital no ambito das
grandes corporagbes ndo importa necessariamente em
concentracdo fisica no espaco produtivo. H4 um processo de
deslocalizacdo da producédo, com, por exemplo, trabalhadores de call
center na india atendendo clientes moradores da cidade de Londres
na Inglaterra, ou unidades espalhadas por diversos paises
incumbidas de fabricar produtos para uma corporacdo americana (...)

Ainda que o modo de producao esteja sendo flexibilizado, o centro de
gravidade permanece na grande indastria, sendo inegavel o poder
das corporagbes. A producdo em locais diversos da sede da
empresa, ou seja, a dispersdo e a fragmentacdo geogréficas do
sistema de producao, das divisdes do trabalho e das especializacdes
de tarefas, ndo atuam como modo de parcelamento ou
enfraquecimento das corporagdes.®

. PORTO, Noemia. O trabalho como categoria constitucional de inclusdo. S&o Paulo: LTR. 2013. p.
97-98.

?2 SUSSEKIND et. alii., op. cit., p. 278.

2 PORTO, op.cit., p. 99.

** Ibid., p. 101.

%% |bid., p. 101-102.
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E claro, a terceirizacdo ndo surge, de repente, com o advento das novas
formas de produzir e da sociedade globalizada. Para reconhecer esse fato, José
Martins Catharino lembra que ela € um fendbmeno antigo na histéria do Direito do
Trabalho, fazendo referéncia, no Brasil, a institutos tradicionais como a
subempreitada (desde a origem da CLT, em 1943, regulada pelo artigo 455) e o
trabalho a domicilio?®. J& Mauricio Godinho Delgado afirma que a terceirizacdo é um
fendbmeno relativamente novo no pais, contudo, também faz mencao as figuras da
empreitada e subempreitada como formas de terceirizacdo (figura da subcontratacao

de méo de obra).”’

Mas, em nivel mundial, pode-se dizer que a terceirizacdo comecgou a ganhar
maior forca na Segunda Guerra Mundial, por meio da indulstria armamentista.
Segundo Sérgio Pinto Martins, esse setor industrial, para responder a demanda de
fabricacdo de armamentos para as frentes de batalha do exército aliado na segunda

guerra, fragmentou sua producao por diversos paises?®.

José Pastore e José Eduardo Pastore identificam que a terceirizacdo passa,
entdo, por trés grandes fases. Uma primeira ocorreria na década de 1970, com
maior difusdo da terceirizacdo em areas periféricas das empresas, principalmente

para seguranca, limpeza, alimentac&o e outros. O foco era o corte de custos. *°

Uma segunda fase ocorreria a partir da década de 1980, quando terceirizar
difundiu-se como uma pratica de contratacdo de servicos determinados, com a
terceirizacao de “atividade préximas do seu core business”. Nessa fase comecam a
ser contratados servicos de criagdo de novos produtos, pesquisa, desenvolvimento,
entre outros, inclusive contratando-se empresas localizadas no exterior (offshoring).
O foco dessa terceirizacdo seria ndo mais apenas a reducdo de custo, mas também

a melhoria da qualidade de servicos. *°

J& a terceiriza fase se inicia em meados dos anos 90 e, segundo os citados

autores, decorre da necessidade de competir globalmente. Assim

6 CATHARINO, José Martins. Apud CASTRO, op. cit, 114.

>’ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 436.
* MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o direito do trabalho. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 2.
* PASTORE; PASTORE. op. cit, p. 13.

% Ibid., idem.
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Nessa fase, as empresas partiram para contratar etapas de seu core
business e contar com esses servicos em tempo real, com rigor
técnico e qualidade. (...) A padronizacdo dos processos permitiu a
contratacdo do mesmo componente do core business com varias
contratadas simultaneamente que, por sua vez, avancaram ha
especializacdo e na capacitacdo de seu pessoal (...). A essa altura, a
parceria estava estabelecida. Contratantes e contratados passaram a
ser partes integrantes das mesmas cadeias globais de valor e
passaram a trabalhar juntas.®*

Por isso, José Pastore afirma que

“as empresas modernas estdo se organizando com base em uma
série de contratos com outras empresas e pessoas fisicas que se
incumbem de diferentes aspectos da producéo. Isso torna o0 mercado
de trabalho cada vez mais segmentado, muito longe da situagdo
homogénea estabelecida pela CLT, onde ha apenas empregados e
empregadores dentro de uma mesma empresa.” ¥

Corroborando essa visdo, Timothy Sturgeon menciona, em recente estudo
sobre cadeias de producdo, que as Uultimas décadas foram marcadas pelo
desenvolvimento de redes de producdo e ou de servicos que tém se
internacionalizado, ultrapassando fronteiras nacionais, no que chama de

internacionalizacao produtiva.

As industrias nacionais de paises industrializados e em
desenvolvimento ndo atuam mais isoladamente e em regime de
plena concorréncia. Elas se tornaram profundamente interligadas por
meio de redes empresariais complexas e sobrepostas em uma
escala global criadas em decorréncia das repetidas ondas de IED33

e de terceirizacdo global que caracterizam as CGV34 3

E nesse contexto que a terceirizacdo ganha cada vez mais relevancia no

mundo e, em especial, para o Direito do Trabalho.

%1 PASTORE; PASTORE, op. cit., p. 13-14.

%2 PASTORE, José. Terceirizacdo: uma realidade desamparada pela lei. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Brasilia, v. 74, n. 4, p. 117-135, out./dez. 2008. p. 128.

% |ED - Investimentos externos diretos.

% CGV - Cadeias Globais de Valor.

* STURGEON, Timothy et. alii. A IndUstria Brasileira e as Cadeias Globais de Valor: uma analise da
cadeia global de valor dos setores aeroespacial, de dispositivos médicos e eletronicos. Sdo Paulo:
Elsevier Editora, 2014. p. 166.



19

1.2 A ascensao da terceirizagéo no Brasil

No Brasil a terceirizacdo comeca a ganhar maior relevancia na década de

1970, e maior forca a partir dos anos 1990.

Alguns autores, como Marcos Cavalcante identificam uma origem mais antiga
para a terceirizacdo, afirmando, ndo sem razado, que o artigo 455 da CLT, que trata

de subempreitada, seria uma referéncia incipiente ao instituto da terceirizaco>°.

Ja Sérgio Pinto Martins afirma que, no Brasil, “a nocéo da terceirizacao foi
trazida por multinacionais por volta de 1950, pelo interesse que tinham em se
preocupar apenas com a esséncia do seu negécio.” ¥ Esse entendimento é
corroborado por Carlos Juliano Nardes, o qual afirma que a terceirizagdo foi
implementada no pais na metade do século XX, por multinacionais que produziam

apenas "objetos fim" do negécio, repassando as outras etapas para terceiros. %

A Lei 4.594/64 também é mencionada®® como uma legislacdo que traz de
forma incipiente uma hipétese de terceirizacdo, qual seja, a venda de seguros por
corretor. Em seguida, teria havido uma efetiva regulacdo de uma atividade de
prestacao de servicos terceirizados por meio da atividade de limpeza e conservacao,
que seriam as pioneiras no Brasil, pois existentes desde aproximadamente 1967. Ja
em 1966, os Decretos-lei 1212 e 1216 permitiram a contratacdo pelos bancos de

servicos de seguranca por empresas prestadoras desse tipo de servico.
Essa opinido é corroborada por Marcos Cavalcante, pois menciona que

As primeiras referéncias legais sobre a terceirizacdo (ainda que sem
o batismo de tal denominagao) surgiram no final da década de 1960,
no segmento estatal das relagbes de trabalho. O decreto
supramencionado [Decreto 200/1967] estimulou a contratacdo de

% CAVALCANTE, Marcos. Efeitos Juridicos da Terceirizacdo nas Relacdes de Trabalho. Em Os
pilares do direito do trabalho. MARTINS FILHO, Ives Gandra (Org) et. alii. Sdo Paulo: Lex Magister,
2013. p. 386.

¥ MARTINS, 2012, op. cit., p. 2.

*® NARDES, Carlos Juliano Ribeiro. A terceirizacdo no servico publico: entendimentos distintos.
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,a-terceirizacao-no-servico-
publico-entendimentos-distintos,29081.html. Acesso em fevereiro 2016.

* MARTINS, op. cit., p. 2.



http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,a-terceirizacao-no-servico-publico-entendimentos-distintos,29081.html
http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,a-terceirizacao-no-servico-publico-entendimentos-distintos,29081.html
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servicos meramente executivos ou operacionais, perante empresas
do setor privado(...). *°

Em seqguida, teria sido regulamentada outra atividade de terceirizagao, qual
seja, servicos de vigilancia e transportes de valores no setor financeiro. Isso se deu
por meio da Lei n°® 7.102, de 20 de junho de 1983, regulamentada pelo Decreto n°
89.056, de 24 de novembro de 1983.

Outros autores entendem que a terceirizacdo na esfera privada (pois as
primeiras normas que surgiram tratando do assunto versariam apenas das relacfes
de trabalho no segmento estatal — administracao direta e indireta da Unido, Estados
e Municipios), somente foi iniciada a partir da década de 1970, com a edi¢do da Lei

6.019/74, que trata da figura do trabalho temporario. *?

A partir disso, ocorre a edicdo de algumas leis sobre outras atividades
especificas (como a Lei 7.102/83, sobre contratacdo de servicos de vigilancia e
seguranca), tendo a questdo entdo chegado ao Poder Judiciario Trabalhista, que
editou Sumulas relativas ao tema (Sumulas 256 e, posteriormente, 331, ambas do
TST, que serdo abordadas com mais detalhamento em momento posterior)*.

A despeito de ndo se poder firmar um momento preciso, é inegavel que a
partir da década de 1980 a terceirizacdo foi alcancando maior abrangéncia no
mercado de trabalho brasileiro e se inserindo, aos poucos, em outras atividades.
Isso foi reflexo da evolucdo das empresas em relacdo ao que deveriam terceirizar.

Como revela Dante Girardi sobre esse assunto, no inicio

“a terceirizagao era aplicada apenas para reduzir os custos de méao
de obra, ndo possuindo como meta gerar ganhos de qualidade,
eficiéncia, especializacéo, eficacia e produtividade. [Em virtude disso]
as empresas prestadoras ndo se preocupavam em melhorar seus

9 CAVALCANTE, op. cit., p. 387.
L MARTINS, 2012, op.cit., p. 3-4.
*2 DELGADO, op. cit., p. 431-432.
“ bid., p. 431-432.
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servicos nem buscavam especializacdo, melhoria de qualidade e
competitividade”. a4

Nesse sentido, Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim lembram

que, “em meados dos anos 1980, as inovagdes gerenciais tragadas pelo toyotismo

(...) foram amplamente adotadas pelas empresas do complexo automobilistico” *°.

Nesse sentido, explicando a evolucdo historica, mas criticando o processo no que
chamam de “epidemia da qualidade e da produtividade”, que segundo eles precariza

as relacdes do trabalho, os autores afirmam:

A partir dos anos 1990 o modelo de gestdo toyotista se expandiu
intensamente por todos os setores da economia brasileira,
consolidando uma fase de “epidemia da qualidade e da
produtividade” no pais, acrescida pela implantagdo dos programas de
qualidade total e de terceirizacdo nas empresas, em reforco aos
novos mecanismos de gestao ja adotados desde a década de 1970.

Foi também nos anos noventa que se firmou uma espécie de
expansao desvirtuada da terceirizagdo no universo empresarial, que
se ocupou de terceirizar, indiscriminadamente, tanto as areas e
setores periféricos como as areas e setores nucleares do setor
produtivo.*®

Olhando a terceirizacdo de forma mais positiva, José Pastore e José Eduardo
G. Pastore também reconhecem que a terceirizagdo avancou em todos os setores
da economia, expandindo-se para uma ampla gama de atividades. Nesse sentido,

afirmam que

Em decorréncia da necessidade de competir, a terceirizacdo é cada
vez mais utilizada pelas empresas brasileiras em diversos servicos

(..)

Enfim, como no resto do mundo, no Brasil as empresas usam a
terceirizagdo para produzir e vender melhor, maximizando a
produtividade e elevando a competitividade nos mercados
globalizados. Sob o ponto de vista da gestdo, para os
administradores brasileiros, assim como para 0s estrangeiros, a

“ GIRARDI, Dante. A terceirizacdo como estratégia competitiva das organizacfes. Disponivel em
http://gelreservico.com.br/wp-content/uploads/2011/10/Estudo_Terceirizacao.pdf. Acesso em fevereiro
2016.

*> DELGADO; AMORIM, op. cit., p. 11.

“® bid., p. 11.
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terceirizagdo € um processo de modernizacdo dos negdcios. Esse
processo ja se incorporou e consolidou nas praticas administrativas
dos empresarios do Brasil. Nao ha mais como ignorar a terceirizacado
ou repudia-la. ¥’

Assim, conforme ressaltado por Ciro Pereira da Silva

(...) a terceirizacdo ultrapassou os limites de transferéncia de
atividades de servicos e apoio, para ocupar espaco também no
fornecimento de itens antes considerados como integrantes
essenciais do produto principal. A pintura sempre foi e serd
fundamental numa linha de montagem de veiculos. H& pouco tempo,
seria impensavel a terceirizagdo do processo da pintura. Hoje,
entretanto, é realidade. Ha terceiros inseridos na linha de producéo,
cuidando deste processo. *®

Portanto, no Brasil e no mundo a terceirizacdo se integrou em definitivo nos
modos de produzir, trabalhar e na sociedade como resultado das mudancas
socioeconbmicas e produtivas que ganharam forca especialmente entre as décadas
de 1970 e 1980.

2- DELIMITAQAO CONCEITUAL DE TERCEIRIZAC}AO
2.1 Terceirizacdo como fenémeno econdmico-social

Conforme abordado anteriormente, a terceirizacdo é um fenébmeno econémico
e social, com interseccéo direta no mundo do trabalho, tendo em vista especialmente
sua evolucéo histérica dentro do contexto de mudancas nos modos de produzir, de

trabalhar e de se relacionar da sociedade e da economia globalizadas.

E necessario, assim, avancar na problematizacdo do objeto de estudo desse
trabalho, qual seja, o que de fato é terceirizacdo e quais sédo suas limitagcbes legais.
Assim, deve-se comecar por buscar um conceito de terceirizagcdo, examinando-se,
ao mesmo tempo, seu enquadramento legal e jurisprudencial, pois, como bem

lembra Homero Batista Mateus da Silva sobre o assunto, “a controvérsia comega no

*" PASTORE; PASTORE, op. cit., p. 20.
8 SILVA, Ciro Pereira da. A terceirizacdo responsavel, modernidade e modismo. Sdo Paulo: LTr,
1997. p. 29.
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préoprio sentido da palavra™®. Também Sérgio Pinto Martins lembra que a davida
comeca na propria definicdo da terceirizacao:

Véarios nomes sao utilizados para determinar a contratacdo de
terceiros para prestacao de servicos (...). Fala-se em terceirizacao,
subcontratacao, terciarizagéo, filializacao, reconcentracéo,
des%%rticalizagéo, exteriorizacdo do emprego, focalizagdo, parceria
etc.

E, iniciando uma maior delimitacdo do tema, acrescenta que

O uso da denominagéo terceirizagdo poderia ser justificado como
decorrente da palavra latina tertius, que seria o estranho a uma
relacédo entre duas pessoas. No caso, a relacdo entre duas pessoas
poderia ser entendida como a realizada entre o terceirizante e 0 seu
cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa relagéo, dai,
portanto, ser terceiro. A terceirizacdo, entretanto, ndo fica restrita a
glervi(;os, podendo ser feita também em relacdo a bens ou produtos.

Quando se busca o significado e sentido da terceirizacdo em outros paises e
realidades econbmicas o que se tem é, em sentido semelhante, a passagem de

etapas da producédo a outras pessoas (terceiros). Assim,

no idioma inglés usa-se em sentido analogo a expressao outsourcing
para descrever a busca dos servicos de uma fonte (source) externa
(out), a fim de a empresa poder se dedicar especificamente ao
nacleo de seu objeto social. Em sentido parecido, mas nao idéntico,
também se pode falar em downsizing, no sentido de reducéo (down)
de tamanho (size) de uma corporagéo que ja foi maior e que dali em
diante procurara ter estrutura mais enxuta e repassar funcdes
acessorias ou de apoio para prestadores de servigos externos. Do
idioma francés se colhe a palavra sous-traitance, como uma espécie
de subcontratacdo de servicos que poderiam ou ndo ser prestados
pelo préprio empregador. *

9 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de Direito do Trabalho Aplicado, vol. 1 — Parte geral. 32
edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 197.

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 176.

*! bid., loc. cit..

*2 SILVA, 2015., op. cit., p. 197.
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Por isso é que conceituar a terceirizacdo, ou a externalizacao da atividade (ou
de parte dela), é dificil, “haja vista as multiplas facetas do processo de
encadeamento produtivo ou de complementaridade de servicos". >

N&do € por menos. Vale relembrar que a terceirizacdo ganha forca e
importancia, como visto, como um fenémeno economico-administrativo de mudancga
do modo de producdo fordista-taylorista para o toyotista, tendo em vista a
participacdo de um terceiro na cadeia produtiva de determinado bem ou servico.

Sendo assim

A expressdo terceirizacdo é um neologismo oriundo da palavra
terceiro, compreendido como intermediério, interveniente. Entretanto,
nao se trata do terceiro pela 6tica juridica, mas do terceiro concebido
pela area da administracdo de empresas, visando a enfatizar a
descentralizagdo empresarial de atividades para um terceiro,
estranho & empresa. >

Também Mauricio Godinho Delgado lembra que a terceirizacdo € um
“neologismo oriundo da palavra terceiro, compreendido como intermediario,
interveniente’™, e acrescenta que essa expressdo é oriunda da éarea de
administracdo de empresas, “visando enfatizar a descentralizagdo empresarial de

atividade para outrem, um terceiro & empresa.”®

Assim como Mauricio Godinho Delgado®’, Arido Saydo Romita® opina que o
vocabulo mais adequado seria terciarizacdo, em virtude da separacéo das atividades
econbmicas em setores primario (agricultura, pecuaria), secundario (industria) e
terciario (servicos), pois isto se referiria ao fato dos setores priméario e secundario
poderem repassar a terceiros servigos a serem executados. De fato,

N&o deixa a terceirizacdo de ser um aperfeicoamento das técnicas
de producéo com vista no barateamento do produto final da empresa,

*¥ BASSO, Guilherme Mastrichi. Terceirizagdo e mundo globalizado: o encadeamento produtivo e a
complementaridade de servicos como potencializadores da formalizacdo de contratos. In: Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, vol. 74. Brasilia, TST, out/dez 2008., p. 91.

> CAVALCANTE, op. cit., p. 386.

> DELGADO, op. cit., p. 435.

*® Ibid., p. 435.

> Ibid., p. 435.

°® ROMITA, Arion Sayao. Apud SUSSEKIND et. alii., op. cit., p. 277.
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nao podendo essa situagdo ser ignorada pelo Direito, principalmente
pelo Direito do Trabalho. *°

O objetivo da terceirizagdo seria, dessa forma, um aperfeicoamento das
técnicas de producao visando a maior qualidade do produto ou do servico, e também
a reducédo dos custos para a producao de determinado produto ou o fornecimento de

servico certo, por meio da especializacéo de etapas da cadeia produtiva.

Com isso, “a necessidade da especializagcdo e do aperfeigopamento das
atividades produtivas é que da origem a terceirizacdo no ambito empresarial” ®*. Isso
porque “a terceirizagdo € uma tendéncia de modernizacdo das relagdes

empresariais”.®> Resumindo bem a questo, Nilton Oliveira Goncalves expde que é

Importante enfatizar, entretanto, que a dinamica da economia,
especialmente no que diz respeito ao desenvolvimento tecnolégico e
a modernizacdo industrial, diante das inovacfes trazidas pela
implementacéo da qualidade total nas empresas, levou a abertura de
novas industrias especializadas na fabricagdo de determinadas
matérias-primas e de empresas especializadas no fornecimento de
determinado servico, que eram, anteriormente, totalmente produzidos
ou fornecidos pela prépria empresa responsavel pelo produto final e
considerados como parte integrante do processo produtivo da
empresa que hoje é a tomadora desses servi¢cos. Esse novo conceito
tem feito com que as empresas nacionais se reestruturem a fim de
que possam se tornar mais competitivas (...). %

Portanto, a terceirizacdo € uma forma de divisdo de um processo produtivo
por diversas empresas, as quais fornecem servicos ou produtos a outras empresas,
de modo que, ao final, ponha-se um produto (ou servico) final no mercado

consumidor.

Assim, uma empresa, contrata de outras, a realizacdo de servicos ou o
fornecimento de produtos. Dessa forma, precisa a definicdo de Marly A. Cardone,

que define a terceirizagdo como o “fendmeno da transferéncia da producéao de bens

* MARTINS, 2012, op. cit., p. 33.

® CAVALCANTE, op. cit., p. 386.

°®. MARTINS, 2012, op. cit., p. 31.

®2 |pid., loc. cit.

® GONCALVES, Nilton Oliveira. Terceirizacdo de mao-de-obra. Sdo Paulo: LTR, 2005. p.18.
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OU Servigcos para outra empresa ou pessoa que nado aquela que, primitivamente, 0s

produzia”.**

Contudo, ha diversas opinides que avaliam a terceirizacdo por outro angulo,
apontando-a como uma estratégia que visa precipuamente a flexibilizar e a
precarizar o trabalho, reduzindo direitos trabalhistas e/ou o pagamento de encargos

sociais aos trabalhadores. Nesse sentido, Valdete Souto Severo julga que

A terceirizacdo é uma mascara. (...) No inicio da industrializacdo, a
linguagem juridica da autonomia contratual da vontade adotou a
perspectiva econdmica, para dissimular a exploracdo do trabalho
pelo capital: um livre acordo entre iguais legitimava a exploracgéo.
Entretanto, essa perspectiva foi superada por uma légica social, que
trouxe a pauta a necessidade de realizagdo de direitos considerados
fundamentais, dentre 0s quais se destaca o Direito do trabalho. Hoje,
a linguagem empresarial pretende recompor a mesma farsa, através
de um discurso de flexibilizac&o. *

Também a terceirizacdo, nessa perspectiva, € entendida como “um fendmeno
em que uma empresa se serve de trabalhadores alheios, como se inserisse outra
dentro de si”, a0 mesmo tempo em que se desfaz de etapas da producao e descarta

trabalhadores, “como se se langasse dentro de outra” empresa.®®

Em sentido similar, Rodrigo de Lacerda Carelli centra a definicdo de

terceirizacao exclusivamente no aspecto trabalhista, opinando que a terceirizacao

“(...) demonstra a real intencdo do empresariado brasileiro no
repasse a 'terceiro’, no sentido de 'outro’, da posi¢cdo de empregador
na relagdo empregaticia (e consequentemente da responsabilidade
sobre os encargos e direitos trabalhistas) com seus empregados.®’

®* CARDONE, Marly A.. Apud SUSSEKIND et. alii., op. cit., p. 277.

% SEVERO, Valdete Souto. A Terceirizacdo e os Disfarces do Discurso do Direito do Trabalho: o
Estado Social diante da realidade liberal. Disponivel em http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-
terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-
trabalho.doc. Acesso em fevereiro 2016.

VIANA, Tilio et. alii. Terceirizagdo — Aspectos Gerais. A Ultima decisdo do STF e a Simula 331 do
TST. Novos enfoques. Disponivel em
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313002/3.+Terceiriza%C3%A7%C3%A30+-
+aspectos+gerais.+A+%C3%BAltima+decis%C3%A30+do+STF+e+a+S%C3%BAmula+n.+331+do+T
ST.+Novos+enfoques. Acesso em fevereiro 2016.
®" CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo e intermediacdo de méo-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizagéo do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 74



http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho.doc
http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho.doc
http://www.femargs.com.br/uploads/artigos/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho/a-terceirizacao-e-o-discurso-do-direito-do-trabalho.doc
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1313002/3.+Terceiriza%C3%A7%C3%A3o+-+aspectos+gerais.+A+%C3%BAltima+decis%C3%A3o+do+STF+e+a+S%C3%BAmula+n.+331+do+TST.+Novos+enfoques
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27

Essas opinides séo justificadas na avaliacdo de que, apesar da terceirizacao
nascer como um fendmeno sdécio-econémico, produtivo e de administracdo de
empresas, ela ganha vulto juridico trabalhista por envolver, direta ou indiretamente,

trabalhadores vinculados ao prestador de servicos.

N&o obstante, o fato € que a terceirizagdo se trata de “uma estratégia na
forma de administracdo das empresas, que tem por objetivo organiza-la e
estabelecer métodos da atividade empresarial”’, mas que, apesar de sua importancia,
inclusive por trazer problemas juridicos que precisam ser analisados, especialmente
no campo trabalhista, ndo esta regulamentada até hoje”.%®

Isso se comprova até porgque a terceirizacdo se amolda como um contrato de
prestacdo de servicos de natureza tipica civil e comercial® (e, quando envolve o
Poder Publico, também de natureza administrativa) que produz efeitos também no

mundo trabalhista.

Assim, o direito tem que se desdobrar para dar resposta em diversos campos

para um unico fenémeno que é, afinal, socioeconémico.

Contudo, fato € que, ndo obstante a existéncia de normas especificas para
algumas atividades (vistas anteriormente), a regulamentacdo sobre a terceirizagédo é
praticamente inexistente. Nao h& davida, lembrando a constatacdo de Sérgio Pinto
Martins, que “a terceirizacdo nao esta definida em lei, nem ha norma juridica

tratando, até o momento, do tema”. "°

2.2 Intermediacdo de médo de obra como fendmeno trabalhista diferido da

terceirizacéao

Alguns juristas, ignorando o carater multidisciplinar da terceirizagao,
ultrapassam a perspectiva justrabalhista classica, fundada no binbmio empregador-
trabalhador, e, consequentemente, defendem que a terceirizagcdo implica mudanca
na relacdo trabalhista tipica, bilateral, criando uma relagcéo trilateral trabalhista,
formada por empregador/empresa contratada, trabalhador e tomadora de servigos.

®® MARTINS, 2012., op. cit., p. 10.
% Em especial o artigo 593 e seguintes do Cédigo Civil.
° IBIDEM, p. 23.
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Nesse sentido Ophir Cavalcante Junior afirma que a terceirizacdo € uma “relacéo de
trabalho tipico que envolve dois polos, de um lado o empregado, e de outro, 0
empregador”, e esclarece que ela implica alteracdo no modelo vigente de relacdo de

emprego quebrando a bipolarizac&o tipica.”

Também Mauricio Godinho Delgado analisa a terceirizacdo dando a ela um

engquadramento justrabalhista, definindo-a como

o fendbmeno pelo qual se dissocia a relacdo econémica de trabalho
da relacdo justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal
fenbmeno insere-se o trabalhador no setor produtivo do tomador de
servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente. [Desse modo]
A terceirizagd@o provoca uma relacao trilateral em face da contratagéo
de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de
servigos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a
empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata
este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas
pertinentes; a empresa tomadora de servicos, que recebe a
prestacdo de labor, mas ndo assume a posi¢cdo classica de
empregadora desse trabalhador envolvido. "

Em virtude disso, entende o autor que ha uma quebra da relacdo juridica
classica bilateral de trabalho, criando-se uma relacdo juridica empregaticia com a
empresa terceirizante, diferida da relagdo econdmica de trabalho, firmada com a
empresa tomadora. Dessa forma, inclui o autor na ideia de terceirizacao a figura do

contrato de trabalho temporario, criado pela Lei 6.019/1974.

Diversos autores avaliam de forma semelhante a Mauricio Godinho Delgado,
e incluem como terceirizacdo a hipétese da Lei 6.019/74, que criou, no direito
brasileiro, a figura da intermediacdo de m&o de obra por prazo temporario. E o caso

de Marcos Cavalcante, para quem pode ser apontada a existéncia de

duas modalidades de terceirizacdo: (i) locacdo de mao de obra: a
empresa prestadora fornece a méo de obra e, assim, o pessoal fica
locado na empresa principal e com o equipamento desta; e (ii)
prestacdo de servicos: nesse caso, a empresa secundaria presta 0s

"L CAVALCANTI JUNIOR, 1996 apud PASTORE; PASTORE, op. cit, p. 35-36.
> DELGADO., op. cit., p. 434.
"% Ibid, p. 434-438.



29

servicos a tomadora com seu proprio pessoal e equipamento,
transferindo-lhe o produto concluido.”

Também Valdete Souto aponta que a terceirizacao, no fim, mantém o vinculo
de trabalho da hipotese classica e, assim, as “formulas (de tomador dos servigos;
empresa cliente; prestadora; terceirizados) ndo conseguem alterar essa realidade”
de que a relacdo de emprego € composta por uma dualidade (...) capital x trabalho.

> A partir disso a autora acrescenta que

A Lein. 6.019 de 1974, que dispde sobre trabalho temporario, € outro
exemplo do caminho que vem sendo trilhado pelo Estado, numa
tentativa de reestabelecer a possibilidade de interpor atravessadores
na relacdo de emprego, sempre na linha da reducdo da
responsabilidade e da maximizacao do lucro.”

7

Assim, muitos juristas defendem que a Lei 6.019/74 é uma forma de
terceirizacdo vinculada a hipéteses restritas (trabalho temporério), enquanto a
terceirizacao é, de forma mais ampla, a utilizacdo de mao-de-obra de terceiro (outra
empresa) para objetivos do préprio negocio, ou seja, uma hipétese de intermediacéo

de mao de obra além da prevista na Lei 6.019/74.

Essa é uma linha argumentativa que se utiliza da ideia de relagéo trilateral de
trabalho (que de fato é existente na intermediacdo de mao de obra da Lei 6.019/74),
para, utilizando o mesmo conceito (de relacao trilateral), defender limitacbes a

terceirizacao .

Contudo, a contratacado temporaria de trabalhadores por meio da permissao
da Lei 6.019/74 (chamada de locacdo de mao de obra) ndo é uma hipdtese de
terceirizacdo. Na locacdo tem-se uma hipdtese muito restrita de contratacdo de
trabalhador por empresa interposta, conforme reconhecido pela Sumula 331, I, do
TST; enquanto na terceirizacdo ha uma vinculacdo a execucdo de um servigco

especifico e especializado.

" CAVALCANTE., op. cit., p. 386.
® SEVERO, op. cit.
’® |bid.
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Vale notar, até por sua anterioridade em relacdo a quando a terceirizagdo
ganha forca (fim da década de 1970 e década de 1980), bem como pelos motivos
que a justificam e que a diferem da terceirizacdo, ndo deve a locacdo de méo de
obra ser considerada uma forma de terceirizacdo. Considerarem-nas iguais ou
equivalentes é buscar encaixar de qualquer maneira o fenébmeno socioeconémico, a

terceirizacao, de forma descompassada na legislacdo trabalhista.

Apesar de equiparar intermediacdo de mao de obra com a terceirizacdo, a
conclusdo de Maria do Socorro W. de Castro € precisa quanto ao tratamento que
deve ser dado a relagéo trabalhista nos casos de terceirizacao:

O modelo seguido até agora no Brasil estabelece distingdo entre
terceirizagdo temporaria, objeto da Lei n. 6.019, e terceirizagédo
permanente, que vai se dar nos servicos de vigilancia, de
conservagdo e limpeza e servigos especializados, vinculados a
atividade-meio. Desde modelo, tem-se, outrossim, que, no tocante a
terceirizagdo temporaria, hd o desenho da relagédo trabalhista e
das obrigac@es a ela concernentes, inclusive por parte da empresa
tomadora de servicos, enquanto na terceirizagdo ampla nédo héa
normas relativas aos direitos trabalhistas, os quais seguem a
normatizac&o geral dos contratos de trabalho.”” (grifos nossos)

De fato, conforme exposto, sdo duas hipGteses distintas. No caso da
intermediacdo de mao de obra, tem-se a delimitagdo dos caracteres, direitos e
deveres das partes por meio da Lei 6.019/74, criando-se vinculos juridicos
diferentes, conforme aborda Jod&o de Lima Teixeira Filho. Vale notar, um dos
caracteres mais importantes para a intermediacdo de mao de obra € que nesta ha

uma efetiva transferéncia de subordinagcao do trabalhador. Nesse sentido,

Os vinculos juridicos sdo: um, de natureza civil, entre a empresa
cliente e a empresa de trabalho temporario, como tal registrada
perante o Ministério do Trabalho (arts. 6° e 9°); e o outro, de natureza
trabalhista, entre o trabalhador temporario e a empresa fornecedora,
gue o assalaria, responde diretamente pelos direitos assegurados em
lei (art. 11), mas ndo dirige a prestacéo pessoal de servicos. E que,
sem desfigurar os polos do contrato de trabalho, a empresa
fornecedora delega a empresa cliente o poder de comando
sobre o trabalhador temporério, porquanto o labor é prestado no

" CASTRO, op. cit., p. 125.
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recinto e em atividade desta, visando a satisfacdo de seus objetivos
estatutarios. "® (grifos nossos)

E acrescenta

A permissdo concedida pela Lei n. 6.019/74 para a contratacdo
temporaria pressupde a ocorréncia de real necessidade fugaz de
utilizacdo de méao-de-obra pela empresa tomadora dos servigos.
Essa momentaneidade por sua vez, decorre de fato gerador
especifico: suprir a forca de trabalho normal e permanente as
atividades operacionais da empresa cliente, em carater de
substituicdo efémera de empregado ou de atendimento a uma
demanda suplementar de bens a serem produzidos ou de servigos a
serem prestados. Essas sdo as balizas dentro das quais a
contratacdo tem de se ater para revestir-se de validade juridica.

Logo, a intermediacdo de méao de obra, isto é, a cessdo da subordinacédo de
mao de obra prépria para uma terceira empresa por meio de contratos temporarios
de trabalho somente é admitida para duas hip6teses especificas: o atendimento de
necessidade transitoria de substituicAo do pessoal regular e permanente da
contratante, ou em virtude de necessidade de pessoal dada a ocorréncia de

acréscimo extraordinario de servicos.

Esta intermediacdo de mao de obra, isto €, contrato de trabalho temporario,
difere profundamente da terceirizacdo em virtude do objeto do contrato celebrado
entre as empresas e em virtude da forma como se relacionardo o trabalhador e a
empresa que contrata (tomadora) a empregadora (ou cedente de mao de obra, ou
prestadora de servi¢cos), e, principalmente, porque a terceirizacdo € um fenémeno
sécio econdémico multidisciplinar e a intermediacdo € mera contratacdo de méao de

obra.

Assim, na hipotese da Lei 6.019/74, a tomadora contrata temporariamente de
empresas fornecedoras especificadamente um trabalhador e sua subordinacao,
tendo em vista sua necessidade transitoria. O trabalhador temporario, portanto, tera

direta relacdo com a empresa tomadora, apesar de ser empregado da empresa

8 SUSSEKIND et. alii., op. cit., p. 270.
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cedente de médo de obra. E este trabalhador receberd, enquanto a disposicdo da
tomadora, salérios equivalentes aos empregados ali existentes, executando tarefas

definidas e supervisionadas pela contratante.

J& na terceirizacdo ndo deve haver transferéncia de empregados nem de
subordinagdo. No caso, a empresa contratante, ou terceirizante, encomenda da
empresa contratada, ou terceirizada, a prestacdo de servico ou produto especifico,
especializado e determinado, ditando, para a empresa contratada, quais Sd0 0S
requisitos minimos pela qual a prestacdo deve ser realizada. Caberd a contratada,

por sua propria atividade, prestar e entregar aquele servi¢co ou produto.

Ressalte-se, na terceirizacdo ndo deverdo os empregados da contratada ficar
a disposicao da contratante, ou subordinados a terceirizante como se empregados
fossem. O foco deve ser a execucdo de atividades pré-determinadas, conforme

metas e prazos estabelecidos.

Nesse sentido, Homero Batista Mateus da Silva bem aborda os limites da
terceirizacdo face a relacdo das empresas entre si e com o trabalhador da

terceirizada:

enquanto no contrato de trabalho o empregado esta subordinado ao
empregador, na terceirizacdo o prestador de servigos segue algumas
ordens e orientacdes de padronizacdo e de método por parte do
tomador — tais como horarios em que deve haver a presenga de um
vigilante no estabelecimento comercial, roteiro a ser cumprido pelos
empregados da limpeza e visual a ser concretizado pelos
empregados da jardinagem. Enquanto o empregado é contratado de
modo personalissimo, o prestador de servicos pode ser alternado,
mas desde que se mantenham as caracteristicas contratadas e
desde que todos sejam da confianca e da responsabilidade do
empreendimento contratado. "

Mas ndo s6 em termos de relagédo entre empresas e o trabalhador diferencia-
se a intermediagdo de méo de obra da Lei 6.019/74 da terceirizagdo. Também se
diferencia pela propria relacdo entre ambas as empresas, terceirizante e
terceirizada. No caso, a contratacdo deve se ater e buscar algum servigco especifico

e especializado, e a empresa contratada deve ter “capacitagao e organizagao para a

" SILVA, 2015, op. cit., p. 198.
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realizacdo do servico a que se propde”, pois ndo podera ser “uma empresa

simplesmente de locacdo de mao-de-obra”, devendo ser efetivamente “uma empresa

especializada na execugao de determinado servigo”.

» 80

Como explica Vantuil Abdala,

nao sera licito o contrato com uma empresa para a prestacdo de
servicos de natureza diversa de seu objetivo social, do qual ela ndo
tem nenhuma especializacédo. Faltaria, ai, a razdo maior e primeira
gue legitima a subcontratacdo, qual seja, o incremento da qualidade,
e a prestadora seria apenas mera intermediaria de mao-de-obra.
Servico especializado exige, naturalmente, empresa especializada. ®

E acrescenta, com propriedade, que

guando se estd realmente diante de um contrato de prestacdo de

servigos, 0 que interessa ao tomador € pura e simplesmente o
resultado do trabalho, e ndo quem, como e quando o executa.

Mas se, ao contrario, o tomador de servicos exige que quem vai
executar os trabalhos sejam sempre pessoas certas e determinadas,
e comanda, e dirige, e fiscaliza a realizacdo dos servigos, se
descaracteriza o contrato de prestagdo de servigos, para emergir,
claramente, o vinculo de emprego entre o obreiro e o tomador de
servicos. E que ai, nessa relacéo, se verifica a presenca de todos os
elementos da definicdo de empregador e de empregado, e, portanto,
a relacéo de emprego. %

Como bem manifesta Jodo de Lima Teixeira Filho, contratos de prestacao de

servico nao “invadem o campo de atuacdo do Direito do Trabalho”, apesar da

existéncia da pessoa do trabalho executando servicos para quem o contrata. O que

interessa a regulacédo trabalhista € o “modo pela qual a obrigagdo aventada é

satisfeita”. &3

Por isso, e com razao, expressa o citado autor que

8 ABDALA, Vantuil.

Terceirizacdo: normativagdo — questionamentos. Revista do TST, vol. 74, n° 4.

Brasilia: TST. out/dez 2008. p. 20.

® Ibid., p.20.
% Ibid., p. 21-22.

8 SUSSEKIND et alii, op. cit., p. 274
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Fundamental, destarte, perquirir se 0 enlace contratual é consistente
na forma e na esséncia, ou se apresenta distor¢cbes que, na
execucdo do pactuado, desvendem auténtico contrato de trabalho
sob capa de negdcio juridico admitido pelo Cdédigo Civil. Tal é a
hipétese quando comprovado que o trabalhador, prestando servi¢os
pessoais e permanentes, ndo recebe ordens de seu empregador
(empreiteiro ou empresa de prestacdo de servicos) e, sim, do
contratante do bem ou servico, o qual, de fato, o estipendia e assume
0s riscos da atividade econbémica que explora. Contrato de
empreitada no qual trabalhadores da empresa contratada ombreiam-
se com empregados da empresa contratante, sob a direcao desta, ha
execugcdo de um Unico e mesmo servi¢o, constitui intermediagéo de
mao-de-obra ou marchandage, expediente deturpado que encontra
rechaco no art. 9° da CLT.*

Assim, se se trata de intermediacdo de mao de obra, legitima e legal, devem
ser observados os requisitos da Lei 6.019/74, especialmente a contratacdo, sempre
de forma temporéria, para atendimento de necessidade transitoria de substituicdo do
pessoal regular e permanente da contratante ou em virtude de necessidade de

pessoal dada a ocorréncia de acréscimo extraordinario de servicos.

Ja se se trata de terceirizacdo, esta-se diante de uma contratacdo entre
empresas em que o que importa é a realizacdo de servico especifico, determinado e
especializado, com a definicdo de padronizacdo e métodos de trabalho, néo
podendo haver, no caso, a identificacdo de caracteres tipicos da relacdo de emprego
(subordinac&o, pessoalidade, onerosidade e permanéncia ou ndo eventualidade®)
entre o trabalhador e a empresa contratantes de servigos, isto €, a terceirizante. E,
dentre eles, em especial ndo podem ser caracterizados a pessoalidade e a

subordinac&o, o que acontece no caso da intermediacdo de méo de obra. %°

Alias, subordinacéo € um conceito que envolve varios niveis de discussdo. Ha
aqueles, como Mauricio Godinho Delgado, que sugerem a substituicdo do conceito
classico de subordinacdo pelo conceito de subordinacdo estrutural, mais amplo,

vinculado a uma ideia de sujeicdo “em cadeia” econémica do trabalhador®’. Contudo,

* Ibid., p. 274-275.

% PINTO, op. cit., p. 119.

% ABDALA, 2008, op. cit., p. 21-22.
8 DELGADO, op. cit.
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a relacdo classica de emprego adotada no pais refere-se ao conceito de
subordinacgéo juridica, vinculada aos direitos do empregador de direcdo e comando
diretos (utilizacdo e aplicacdo concreta da forca de trabalho) do empregado; de
controle (verificacdo do cumprimento da prestacdo de trabalho) e de aplicacdo de

penas disciplinares.®®

Ja pessoalidade “é elemento caracterizador da prestagcdo do empregado por
derivacdo direta da subordinagdo”, sendo intuitu personae em relagdo ao
empregado. Por isso que José Augusto Rodrigues Pinto diz que “o contrato
individual é celebrado pelo empregador em funcdo do potencial de utilizacdo

proveitosa oferecida pelo trabalhador”.

E claro que essa conceituagdo é criticada por aqueles que entendem que a

terceirizacdo é uma forma de intermediacdo de méo de obra. Entre as criticas

costuma-se alegar que

a pessoalidade é um dado muito relativo, quando se trata de grande
empresa e trabalho desqualificado. A ndo ser em termos formais,
muitas vezes sera tdo ténue no trabalho comum quanto naquelas
formas de terceirizacdo. Quanto a subordinacdo, se a entendermos
de forma objetiva, como sugere a melhor doutrina, em poucos casos
estara ausente, mesmo nas atividades meio.%

De forma contraria, Rubens Ferreira de Castro afirma que “é necessario,
entretanto, fazer uma ressalva em relacdo ao termo subcontratacdo, pois este
somente deve ser utilizado ‘para definir situacbes em que a terceirizagéo revestiu-se

de ilicitudes’™.*

pY

Uma vez que ndo h& regulamentacdo propria a terceirizacdo quanto as
relacbes entre empregadores e trabalhadores e entre estes e as empresas
terceirizantes e terceirizadas, deve-se reconhecer que terceirizagdo tem ténue

ligagdo com a relacédo classica de vinculo de emprego (ndo a desnaturando na figura

% SUSSEKIND et alii, op. cit., p. 242 e 243.

¥ PINTO, op. cit., p. 120-121.

% VIANA, op. cit., p.62.

8 CASTRO, Rubens Ferreira. Apud CRUZ, Luiz Guilherme Ribeiro da. A terceirizago trabalhista no
Brasil: aspectos gerais de uma flexibilizacdo sem limites. Revista da CAAP, 1o semestre de 2009, p.
323.
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direta empregador e trabalhador), pois o foco é a prestagdo de um servigo por meio

da utilizag&o do trabalho de um empregado.

Portanto,

Se, além dessa génese contratual receptiva a simulacdo do elo
empregaticio, emergir da realidade que a empresa contratante dirige
a prestacdo pessoal de servicos dos empregados da empresa
contratada, alocados em atividades normais e permanentes daquela,
eclode, com nitidez vitrea, o simulacro para acobertar o contrato de
trabalho. Desvaliosa a interposicdo da empresa contratada, mera
testa-de-ferro, auténtico biombo para formalmente confundir a real
natureza do laco contratual.*

Dessa forma, se hd uma relacdo de intermediacdo de mao de obra, com
pessoalidade e subordinacdo do trabalhador a empresa contratante (no sentido de
contratante de outra empresa), e ela é realizada para atender necessidade
transitéria de substituicdo do pessoal regular e permanente da contratante ou em
virtude de necessidade de pessoal dada a ocorréncia de acréscimo extraordinario de

servicos, tem-se 0 enquadramento na Lei 6.019/74, com a contratacdo temporaria.

De forma inversa, se se tem intermediacdo de mao de obra, com
pessoalidade e subordinacdo do trabalhador a empresa contratante, travestida em
um contrato de prestacdo de servicos terceirizados, ndo se estd falando em
terceirizacdo, mas em intermediacao fraudulenta de méo de obra e, portanto, de
formacao de vinculo empregaticio direto do trabalhador com a empresa a quem esta

subordinado. Nao por menos que a Sumula 331, |, do TST expressa que

7

A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974). %

%2 SUSSEKIND et. alii, op. cit., p. 275

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 331, | do TST, Brasilia, DF. Disponivel em
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com _indice/Sumulas Ind 301 350.htmI#SUM-331.
Acesso em fevereiro 2016.
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7

Portanto, no exame da terceirizagédo, é importante deixar marcado que ela
ndo € intermediacdo de mao de obra, pois, do contrario, ou atrai a ideia de contrato
de trabalho temporario, ou de intermediacao ilicita de mao de obra realizada de

forma a fraudar a legislacéo trabalhista.
3 A LICITUDE DA TERCEIRIZA(}AO

Até agora foi demonstrado como a terceirizagdo surgiu como um fendémeno
sécio econdmico, decorrente das mudangas nos modos de produzir e trabalhar, e
também pela crescente interconexao mundial chamada globalizacdo, o que desafiou
o Direito do Trabalho, fundado em uma perspectiva fabril, em que toda a producéo e
todo o trabalho estavam vinculados a uma empresa, que perfazia todas as etapas

produtivas.

Em seguida, avancou-se para delimitar a intermediacdo de mao de obra,
também chamada de locacdo de mao de obra, como um contrato justrabalhista que
forma relacbes trilaterais de trabalho permitidas pela legislacdo em hipéteses
restritas (Lei 6.019/74), diferindo-a da terceiriza¢do, que nao é justrabalhista, mas
multidisciplinar (civil, comercial, administrativo), tendo ténue relacdo com o contrato

de trabalho.

Isso porque, no caso da intermediacdo de mao de obra, tem-se a
subordinacéao efetiva do empregado da fornecedora de mao de obra a contratante do
trabalho temporario. E claro que, se os requisitos legais aplicaveis ao contrato de
trabalho temporario ndo forem observados, esta-se diante de uma contratacao ilicita
de méo de obra temporaria, devendo ser reconhecido, assim, pela presenca de seus
requisitos fundamentais, o vinculo de emprego direto do trabalhador com o
contratante de sua méo de obra, conforme informa o TST na sua Sumula 331, I. No
entanto, de forma alguma se estara diante de uma terceirizacdo, ainda que ilicita,
pois o objeto da prestacdo ndo serd um servico, mas um fornecimento de

trabalhador de forma ilicita.

Portanto, um dos limites a terceirizacdo é que ela nao se torne intermediacéo
ilicita de mao de obra, ou seja, que, por meio de uma forma de terceirizagéo esteja-

se, na verdade, locando ilegalmente méo de obra.
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No entanto, ndo sendo esse o0 caso, ndo haveria o que se dizer de ilicitude da
terceirizacdo de qualquer espécie. A esse respeito, sdo muito claros Fabio Lima

Quintas e Fernando Hugo R. Miranda, ao expor que:

“nao havendo, na relacdo, indicios de prestacao pessoal de servigos
subordinados, elementos essenciais do vinculo empregaticio, pode-
se entender como inadequada a limitacdo dos negdcios civis
interempresariais em decorréncia da aplicacdo de disposicdes
trabalhistas, sem que isso implique violacdo aos direitos
fundamentais do trabalhador, a partir de uma visdo mais rica sobre a
responsabilidade social dos envolvidos na cadeia econdomica. (...)
situar o debate da questdo no conceito de atividade-fim pode
obscurecer o debate.**

Os autores, ao falar da questdo da atividade-fim, que atrai também o conceito
de atividade-meio, trazem ao debate justamente a maior discussdo hoje no mundo
justrabalhista brasileiro a respeito da terceirizacdo: toda e qualquer atividade pode

ser terceirizada?

Isso porque ha uma corrente doutrinéria e judicial que defende, com base em
critérios definidos pelo TST em sua Sumula 331 (que fazem paralelo com legislacao
sobre a contratacao de servigos pela administracdo publica), que apenas servicos de
apoio as atividades empresariais, as chamadas atividades-meio, podem ser

terceirizados.

Para tanto, fazem paralelo com algumas atividades que explicitamente foram
definidas pela legislacdo, especialmente para a administracdo publica, como
passiveis de contratacdo de servicos terceirizados especializados, todos eles

servigos de apoio.

De forma oposta, afirmam que a terceirizagdo de qualquer atividade que néo
seja de apoio, especialmente as vinculadas as areas estratégicas de negocio das
empresas, as quais definem como atividades fim (também com base na Sumula 331

do TST), ndo seriam passiveis de terceirizacdo, sendo o caso de intermediacao

% QUINTAS, Féabio Lima; MIRANDA, Fernando Hugo R.. O Supremo e a terceirizagdo: o que esta
verdadeiramente em jogo. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-fev-06/observatorio-
constitucional-stf-terceirizacao-verdadeiramente-jogo. Acesso em fevereiro 2016.
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ilicita de méo de obra e formacdo de vinculo de emprego diretamente com a

empresa contratante dos servicos.

Contudo, conforme sera demonstrado, ndo ha limitacdo legal para terceirizar
atividade-fim no setor privado, quer seja por ndo se tratar de intermediacdo ilicita de
mao de obra, quer seja por inexistir lei proibindo-a, embora, no setor publico, sejam
apontadas expressamente as atividades passiveis de contratacdo de empresa

prestadora de servicos.
3.1 Retomada histérica da criacdo das Sumulas 256 e 331 do TST

Em 1970 foi editada a Lei 5.645, a qual tratava do repasse da execucao de
encargos publicos a empresas por meio da sua contratacdo para prestacdo de
servicos. Pode-se dizer que essa lei é a origem da delimitacdo de que a

terceirizacao seria possivel apenas em atividades-meio.

Conforme opina Marcos Cavalcante, a mencionada Lei, em seu artigo 3°,
paragrafo Gnico®, ao tratar da execucdo de encargos publicos mediante contrato,
indiretamente previa e exemplificava as chamadas atividades-meio que poderiam ser
terceirizadas, quais sejam: transporte, conservacao, custédia, operacdo de

elevadores, limpeza e outras assemelhadas. %

Esse dispositivo da Lei 5.645/70 foi posteriormente revogado pela Lei 9.527,
de 10 de dezembro de 1997. De toda forma, a lei das licitagdes e contratos (Lei
8.666 de 21 de junho de 1993) também delimitava os servigos a serem contratados

pela Administracdo Publica no seu artigo 6°, Il, especificando-os como:

Il - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade
de interesse para a Administracdo, tais como: demolicdo, conserto,
instalagdo, montagem, operagdo, conservagao, reparagao,
adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens, publicidade,
seguro ou trabalhos técnico-profissionais;

% Lei. 5.645/70, artigo 3°, paragrafo Unico:
As atividades relacionadas com transporte, conservacgédo, custddia, operacdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucdo indireta, mediante
contrato, de acdrdo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de
1967.

% CAVALCANTE., op. cit., p. 387.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm#art10§7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm#art10§7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm#art10§7
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E claro que essa delimitacdo para a Administracdo Publica € pertinente, pois

» 97

ela “s6 pode fazer o que a lei permite” °*, conforme informa o principio da legalidade

no ambito do direito puablico administrativo.

Contudo, o TST adotou critério semelhante para a contratacdo de servigcos
entre 0s entes privados por meio, principalmente, da Sumula 331, embora, “no
ambito das relacbes entre particulares, o principio aplicavel (...) [seja] o da
autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo proibe” *.

Ora, apesar da existéncia de algumas legislacbes expressando permissdes
de terceirizacdo no ambito privado, é fato que ndo houve entre as décadas de 1970
a 1990, e nem ha hoje uma legislacdo especifica que estabeleca parametros para a
terceirizacdo. Entéo, durante os anos 1980 e 1990, conforme expressa Wilson Alves

Polénio, houve uma

preocupacdo da Justica do Trabalho com o crescente niumero de
processo de terceirizagdo que envolvem a interposi¢cdo de empresas
(...) nos quais se verifica[va] a ocorréncia de relacdes empregaticias
travestidas de contratacdo terceirizada, em fraude a legislacédo
trabalhista.*

Assim, a Justica do Trabalho, em especial o TST, buscou consolidar
jurisprudéncia para orientar o julgamento de processos que envolvessem relacées
de terceirizacdo. Com isso, em um primeiro momento editou a Stmula 256%, que

tinha a seguinte redacgéao:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
€ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,

:; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 65.
Ibid., idem.

% POLONIO, Wilson Alves. Terceirizagdo — Aspectos Legais, Trabalhistas e Tributarios. Sao Paulo:

Editora Atlas, 2000. P. 25.

100 A’ Simula 256 foi editada em 1986 e cancelada pela Resolucdo 121/2003, publicada nos Diarios

Justica dos dias 19, 20 e 21 de novembro de 2003.
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formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servicos.'%

Essa Sumula era bastante atacada e criticada, pois praticamente considerava
ilegal, de forma genérica e generalista, todas as formas de terceirizagéo possivel %2,
Mas, mesmo diante disso, ela passou a balizar grande parte das decisfes judiciais
para ensejar a declaracao de vinculo de emprego direto entre a empresa contratante
e o trabalhador. Contudo, a partir da década de 1990, “em tempos de acirramento da
pressao pela flexibilizacdo do mercado de trabalho”, diversos acontecimentos a
seguir mencionados ensejaram uma modificacdo na postura do TST, que terminou

por editar a Simula 331. 1%

Conforme bem aborda Emmanuel Tedfilo Furtado, a promulgacdo de uma
nova Constituicdo, em 1988, com o0 soerguimento como principio constitucional da
livre iniciativa de producdo econdmica, junto com a implacavel realidade de que a
terceirizacdo nao tinha mais volta, gerou mudanca na posi¢cdo do TST, o qual, por
meio da Sumula 331, e contrariamente a Sumula anterior, considerava licita

terceirizacdo de diversas atividades dentro de uma entidade produtiva. ***

Nesse processo de mudanca de Sumula, foi importante a discussao iniciada
em um Inquérito Civil Publico instaurado no Ministério Puablico do Trabalho,
relativamente a utilizacdo de terceirizados em atividades de digitacdo, limpeza e
vigilancia, entre outros, sob a argumentacdo de que eram contratacdes ilegais,
contrarias a Sumula n® 256 do TST, pois seriam terceirizacdes de atividades

bancarias.

Esse caso teve muita repercussao e envolveu Ministério Publico do Trabalho,

Ministério do Trabalho, Federacfes e Sindicatos de trabalhadores e empregadores,

190 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n® 256 do TST, Brasilia, DF. Disponivel em
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com _indice/Sumulas Ind 251 300.htmi#SUM-256.
Acesso em fevereiro 2016.

192 DINIZ, José Janguié Bezerra. O fenbmeno da terceirizagdo. Revista LTR. Vol, 60, n°. 02. S&o
Paulo, LTR. p. 207.

1% BJAVASCHI, Magda Barros; DROPPA, Alisson. A histéria da stiimula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho: a alteracdo na forma de compreender a terceirizacdo. Disponivel em
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/9657. Acesso em fevereiro 2016.

% FURTADO, op. cit.
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e mesmo o TST®

, € mostrava 0 qudo limitada era a Sumula n°. 256 em relacéo a
realidade econdmica, produtiva e trabalhista na qual estava inserido o pais. A esse
respeito, cabe reproduzir razbes expressas na eépoca pelo Ministério do Trabalho

acerca da questéo:

[...] A empresa organizada para explorar atividade de asseio e
conservacdo exerce atividade legitima e legal. Alias, trata-se de
atividade prevista pelo 5° grupo-Turismo e Hospitalidade da
Confederacdo Nacional do Comércio, do quadro a que se refere o
art. 577 da CLT, com a correspondente categoria profissional.
Parece, ademais, 6bvio que as empresas dessa natureza somente
possam prestar servicos através de contrato, a terceiros, pessoas
fisicas ou juridicas, que ndo desejam exercer determinada atividade
com a utilizacdo de empregados proprios. Inconcebivel seria que a
previsdo legal de empresa de asseio e conservagdo existisse téo-
somente para a execucao de servicos a si mesma. Por outro lado,
fixando-me na controvérsia gerada pela analogia com a empresa de
prestacéo de servico temporario, analogia que nao resiste ao fulcro
conceitual do carater permanente da atividade de asseio e
conservagado, prevista em lei como antes anotado, certo €, portanto,
que as atividades claramente diferenciam-se. 1%

O entendimento de que toda terceirizacéo, por ser considerada intermediacao
de mao de obra, era ilegal, exceto nos casos do trabalho temporario e dos servigos
de vigilancia e seguranca, conforme dispunha a Sumula 256, mostrou-se esgotado e
limitador das atividades econdmicas. Diante disso, o TST editou a Sumula 331 em
1993, que traz mudancas em relagdo ao conceito anterior, especialmente por
reconhecer a existéncia e licitude de diversos contratos de prestacdo de servigos
nao vinculados aos servicos de vigilancia ou a intermediacdo de méo de obra da Lei
6.019/74.  Contudo, essa nova Sumula, fazendo um paralelo com a Lei
5.645/1970, separou a atividade produtiva em atividades-meio, de apoio, cuja

terceirizacao seria permitida, e em atividades-fim, cuja terceirizagéo seria ilicita.

Esse quadro evidencia, mais uma vez, que o fendmeno socio econdémico foi
enquadrado exclusivamente como fendmeno justrabalhista, inclusive ignorando-se

sua intersecc¢ao com o direito civil, 0 comercial e mesmo o administrativo.

195 BIJAVASCHI; DROPPA., op. Cit.

1% pAZZIANOTO, Almir. Apud BIAVASCHI; DROPPA, op. cit.

197 A qual, conforme abordado anteriormente, n&o deve ser entendida como hipétese de terceirizacéo,
mas de locacao licita de méo de obra.
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3.2 A inadequacéao da separacao das atividades econémicas em atividades-fim
e atividades-meio como critério de determinacgéo de licitude de terceirizagéo

N&o obstante, a Sumula 331, tendo em vista a inexisténcia de lei especifica a
regular a terceirizagdo, permanece até hoje como a principal referéncia juslaboral
guanto ao assunto. Vale transcrever os itens que sao objeto do presente estudo, isto

e lelll.

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVIGOS. LEGALIDADE

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

(..)

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

Assim, como mencionado, o TST consolidou, por meio da Sumula 331, o
entendimento de que a terceirizacdo € legal, desde que apenas envolva as
chamadas “atividades-meio” da contratante. Contudo, essa limitacdo mostra-se

inadequada ao préprio conceito de terceirizacéo, portanto, a realidade do pais.

Conforme pode ser observado, a parte | da Sumula 331 ndo admite a
“locagao de méao-de-obra”, salvo nos casos de trabalho temporario, cujas hipoteses
sdo regidas pela Lei n°. 6.019/74. Assim, apesar de estar em uma Sumula cujo
assunto é contrato de prestacao de servigcos e, portanto, tematicamente inadequada
a hipotese, especifica a legalidade dos casos de locagdo de méao de obra segundo
os limites da mencionada lei, expressando que, em caso de inobservancia dos
caracteres da norma, forma-se o vinculo de emprego diretamente entre o tomador

do servico e a mao de obra ilicitamente locada.

1% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 331, | do TST, Brasilia, DF. Disponivel em
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com indice/Sumulas Ind 301 350.htmI#SUM-331.
Acesso em fevereiro 2016.
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O significado dessa imposi¢cdo jurisprudencial (formacdo de vinculo de

emprego diretamente com o tomador de servicos), mostra que ha alguma

continuidade com o que disciplinava a Sumula n°. 256, onde ndo se admite a mera

locacdo de mao-de-obra. 1%

Nesse sentido, Wilson Alves Pol6nio lembra que

A empresa interposta, nessa circunstancia, estaria locando méao-de-
obra (ndo vendendo servicos), 0 que s6 € permitido no caso de
trabalho temporério, nos termos da Lei n°. 6.019. de 3-1-1974, como
bem ressalvado no Enunciado. Assim, cuidou-se de esclarecer (...)
[que] ante a existéncia dos pressupostos caracterizadores do vinculo
empregaticio na relacdo entre determinada pessoa juridica e o
prestador direto do servigo, inexiste, no caso, contratagéo regida pelo
direito civil, mas tipica relagéo de emprego. **°

Com isso, a Sumula 331 trata, em seu item |, da ilicitude da mera locacéo de

mao-de-obra, exceto no caso de seu carater temporario conforme a Lei 6.019/74.

Com isso, aprofundam-se as evidéncias da confusdo entre terceirizagéo/prestacéo

de servigos e intermediacdo de mao-de-obra/locacao de trabalhadores.

Avanca-se entdo ao item Ill, o qual € um dos (sendo o maior) ponto de

controvérsia atual sobre a terceirizacdo em atividades privadas. Neste, cria-se (eis

gue inexistente a legislacdo nesse sentido) a dualidade entre atividades-meio e

atividades-fim, proibindo a terceirizacdo dessa ultima. Conforme menciona Mauricio

Godinho Delgado,

A dualidade atividades-meio versus atividades-fim ja vinha sendo
elaborada pela jurisprudéncia ao longo das décadas de 1980 e 90,
por influéncia dos dois antigos diplomas legais dirigidos a
Administragdo Publica e da nova dire¢do constitucional emergente,
como parte do esfor¢o para melhor compreender a dindmica juridica
da terceirizacdo por além dos estritos limites colocados pela antiga
Sumula 256 do TST.**

% DINIZ, op. cit., p. 208.

19 pOLONIO, op. cit., p. 26.

" DELGADO, op. cit., p.

450.
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O dispositivo afirma formar-se vinculo de emprego do trabalhador com o
tomador de servicos se nessa relacdo for caracterizada a subordinacdo e a
pessoalidade. E mais: registra que a terceirizacdo de atividade-fim, nao
expressamente abordada no item, seria considerada, por si s6, como uma
vinculacdo de emprego entre tomador e trabalhador, por inferir-se dela fraude desde
0 nascedouro, pois presentes também pessoalidade e subordinagdo. N&o importaria,
assim, na realidade pratica, se na relacao existente estariam ou ndo configurados os
requisitos do vinculo de emprego. Portanto, o que a Sumula 331, Ill faz é apresentar

um pré-julgamento baseado em presunc¢éo de fraude.

Ora, se ha na relacdo de trabalho os elementos caracterizadores da relacéao
de emprego, e esta, de fato, ndo esta devidamente reconhecida e registrada, é
consequéncia a fraude trabalhista. E, também por isso, a Sumula parte de
presunc¢ado ao entender que em toda terceirizagao de atividade-fim, pois ndo contida
nas contratacdes de servico permitidas pelo seu item Ill, estariam presentes 0s
requisitos do vinculo empregaticio (pessoalidade e subordinacdo), sendo, portanto,

fraudes trabalhistas.

Explicacdo semelhante da Sérgio Pinto Martins, para quem a Sumula, ao
tratar da possibilidade de terceirizacdo das chamadas atividades-meio das empresas
e, contrario sensu, da vedacdo de terceirizacdo de atividade-fim, entenderia que
nessa Ultima ndo se estaria mais tomando servi¢cos especializados, mas ocorrendo

“a delegacao da prestacado de servicos da propria atividade principal da empresa”
112

Contudo, se a Constituicdo Federal de 1988 expressa, por meio de seu artigo
5°, 1l, que no ramo privado apenas € proibido o que esta contido em lei, ou melhor,
no dizer de Alexandre de Moraes, que “sé por meio das espécies normativas
devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional,

podem-se criar obrigacdes para o individuo™*?

, 0 julgamento generalista e genérico
contido no item Il da Sumula 331 do TST de que toda terceirizacdo de atividade-fim

é proibida por fraudulenta, violaria, de per si, a propria constitui¢ao.

12 MARTINS, 2012, op. cit., p. 133.
3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 162 edi¢&o. Sao Paulo: Atlas, 2004. P. 71.
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Portanto, como afirmar Wilson Alves Poldnio, qualquer servico poderia ser

contratado se néo estiver se travestindo de locacao irregular de méo de obra:

De fato, ndo havendo pessoalidade nem subordinacdo direta,
gualquer tipo de servico contratado pela empresa, seja de vigilancia,
de conservacao e limpeza, especializado ou qualquer outro tipo de
servigo, independente de estar sendo aplicado na atividade-meio ou
na atividade-fim, ndo héa que se falar em vinculo empregaticio. ***

Nesse sentido, Guilherme Basso''®, com base em parecer de Luis Roberto

Barroso, argumenta que a Sumula 331 seria inconstitucional, por conta de sua

generalidade, de seu carater de regramento genérico, ferindo a separacdo dos

poderes, o devido processo legal e a ampla defesa, todos principios constitucionais.

Isso porque

Além de violar a separacdo dos Poderes, a edicdo de sumulas
genéricas violaria igualmente os preceitos fundamentais do acesso a
justica e do devido processo legal, com os corolarios que lhe sdo
inerentes. O enunciado de simula esta vinculado as decisbes que
deram origem a sua edicao, devendo ser redigido de tal modo que
seja aplicavel tdo-somente as situacfes equiparaveis aquelas que
tenham sido objeto de julgamento especifico.

Em suma, é possivel concluir afirmando que uma sumula vazada em
termos genéricos aproxima-se perigosamente de um ato legislativo e
acaba se mostrando potencialmente aplicavel também a situacdes
diversas das que originaram a sua edicdo, impedindo as partes de
obter um julgamento adequado e imparcial.**®

Portanto, constata-se que ndo ha base legal para a referida dicotomia entre

atividade-meio e atividade-fim, tratando-se, portanto, de um entendimento fundado

em ativismo judicial, conforme reconhece Maria do Perpétuo Socorro W. de

Castro*’.

14 POLONIO, op. cit., p. 34.
15 BASSO, op. cit., p. 108-110.

18 Ipid., p. 110.

1 CASTRO, op. cit., p. 134.
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No entanto, € necessario também se perquirir se aquela separagdo deveria
ser incluida em legislagcéo especifica quanto a contratacdo de servigcos terceirizados,
uma vez que ha diversos projetos de lei em tramite no Congresso Nacional
buscando regulamentar a terceirizacéo e utilizando-se, ou ndo, do critério de divisao
entre atividades-meio de terceirizagdo permitida, e atividades-fim, de terceirizacao
proibida. Para tanto, necessario primeiro verificar o que € entendido como atividade-

meio e 0 que é explicado ser atividade-fim.

As atividades-meio tém sido definidas como aquelas que sao especializadas,
acessorias ou intermediarias, e que auxiliam a empresa contratante de servicos no
alcance de seu fim social ou econébmico, mas ndo compreendendo e ndo se
assemelhando com a finalidade da empresa tomadora. Alguns tipicos exemplos de
atividades-meio passiveis de terceirizacdo sdo 0s servicos de conservacdo e
limpeza, vigilancia, consultoria juridica, suporte em informatica e processamento da

folha de pagamento. *®

Mauricio Godinho Delgado define as atividades-meio como aquelas

funcbes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao
nicleo da dindmica empresarial do tomador dos servigcos, nem
compBem a esséncia dessa dinamica ou contribuem para a definicdo
de seu posicionamento no contexto empresarial e econbmico mais
amplo. Sao, portanto, atividades periféricas a esséncia da dinamica
empresarial do tomador de servicos. **°

Mas o que seria atividade-fim? Alguns doutrinadores procuram delimita-la

para justificar a pertinéncia do critério. Ela seria, assim,

as funcbes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao
nacleo dessa dindmica empresarial do tomador de servicos,
compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive para a
definicdo de seu posicionamento e classificacdo no contexto social e
econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitérias da
esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servicos: *?

18 SOARES, Marcio Martins. A terceirizacdo de servicos sob um enfoque préatico. Suplemento

Trabalhista - LTR, n.047. Sao Paulo: LTR. 2006. P. 3.
9 DELGADO, op. cit., p. 450.
129 |pid., p. 450.
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Também € comum delimitar a atividade-fim por meio de sua definigdo com
fundamento no objeto social da empresa. Ela seria o objetivo central e especifico da
empresa e, para sua identificacdo, dever-se-ia consultar o contrato ou estatuto social
da empresa, onde se encontrariam expressas as atividades a que se dedica a

companhia e que justificam a sua existéncia. ***

Parece, em tese, clara a diferenca na conceituacdo de ambas as espécies de
atividades. Mas na pratica tal diferenciacdo néao € facil, pois a terceirizacdo nao é
uma atividade/setor econébmico, mas mero instrumento de relacdo entre empresas,
fruto da restruturacdo produtiva, como exposto no capitulo 1. Assim, essa separacao

entre fim e meio tem gerado inUmeras controvérsias:

‘A definicdo de atividade meio é excessivamente subjetiva. Em tese
sdo atividades nao ligadas ao objetivo social do tomador, como a
limpeza de um estabelecimento bancario, por exemplo. Simples? Pelo
contrario.

Varios setores terdo imensa dificuldade de classificacdo. Servigcos de
digitagdo, por exemplo, poderiam ser terceirizados mesmo com 0s
empregados trabalhando dentro do estabelecimento comercial do
tomador? Perguntas como essa ainda sdo uma incégnita em nossa
legislagdo o que leva muitos empresarios a arriscar uma contratacao
terceirizada, mas sem nenhuma garantia de que nosso judiciario nao

julgue procedente eventual reclamacéo trabalhista entre funcionario e

tomador de servigos”.*?

E varios exemplos dessa dificuldade se somam entre os juristas, como, por
exemplo, Marcio Martins Soares, que enquadra como atividade-meio 0s servi¢os de
cobranca e os de transporte de mercadorias, mas ressalta ser possivel questionar
nesses casos, quando a atividade-fim da empresa € a venda de mercadorias, se seu

transporte e cobranca seriam, na verdade, atividade-fim. *?3

Sérgio Pinto Martins exemplifica com outras zonas duvidosas,
decorrentes das novas formas de producéo oriundas das mudancas dos modelos

produtivos (toyotismo). Nesse sentido, ressalta que

?I SOARES, op. cit., p. 3.
22 GONCALVES, op. cit., p. 15.
122 SOARES, op. cit., p. 3.
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A industria automobilistica é exemplo tipico de delegacédo de servigos
de atividade-fim, decorrente, em certos casos, das novas técnicas de
producao e até da tecnologia, pois uma atividade que antigamente era
considerada principal pode hoje ser acesséria. Contudo, ninguém
acoimou-a de ilegal. Na construcao civil, sdo terceirizadas atividades
essenciais da empresa construtora, que dizem respeito a sua
atividade-fim. As costureiras que prestam servicos em sua prépria
residéncia as as empresas de confec¢do, de maneira autbnoma, néo
sdo consideradas empregadas, a menos que exista o requisito
subordinacdo, podendo ai ser consideradas empregadoras em
domicilio (art. 6° da CLT), o que também mostra a possibilidade de
terceirizacdo da atividade-fim.” *?*

Também citando a induUstria automotiva Maria da Consolacdo Vegi da

Conceicéo e de Jefferson José da Conceicdo apontam que:

Bastam alguns poucos exemplos para ilustrar este fendmeno da
evolucdo da terceirizacdo das atividades-meio para as atividades-fim.
As montadores de veiculos, ao desverticularizarem suas atividades
produtivas, tém terceirizado hoje ndo apenas as atividades como
limpeza, manutencdo e processamento de dados, mas areas como
ferramentaria, usinagem, fundicdo, montagem e pintura. H& casos,
como o da fabrica de caminhdes da Volkswagen em Resende,
fundada em 1996, na qual o processo de producdo praticamente ndo
incorpora sequer um trabalhador direto daquela empresa. Todos sao
terceirizados. Nos bancos comerciais, atividades com triagem,
preparacdo de cheques e compensacdo tém sido terceirizados. No
ramo da extracdo de petréleo, a Petrobras tem substituido
gradativamente empregados diretos por empregados terceirizados. **°

No mesmo sentido,

“Outro exemplo: numa montadora de automoéveis, é atividade-meio ou
atividade-fim o procedimento da solda, da pintura e da colocagdo de
vidros e pneus no veiculo? Se essas atividades forem meramente de
apoio, teremos de concluir que a montadora apenas administra, de
longe, a agregacgdo das pecas e servicos para a formacédo do carro,
porque todas as parcelas separadamente consideradas seriam etapas
de um processo longo. Ha também decisées conflitantes a respeito.'?®

2 MARTINS, 2012, op. cit., p. 133-134.

12 CONCEICAO, Maria da Consolacdo Vegi da; CONCEICAO, Jefferson José da. Diretrizes para
uma legislacdo sobre as relacbes de trabalho em atos de terceirizacdo. Suplemento Trabalhista -
LTR, n.117. S&o Paulo: LTR, 2005, p. 1.

126 SILVA, 2015, op. cit., p. 199.
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Céssio Mesquita Barros menciona que o progresso acelerado das formas de

producéo torna muito dificil delimitar se uma atividade é fim ou meio. E ressalta que

com o desenvolvimento da tecnologia, determinadas atividades que
antes eram consideradas principais passaram a ser tidas como
atividades acessorias. Por outro lado, certos servigcos sdo tdo inerentes
a determinada atividade, que tais servigos sdo considerados atividade-
fim e, apesar disso, tais servicos sdo terceirizados. E o caso, por
exemplo, do servigo de seguranca fornecido aos bancos. A instituicdo
bancéaria ndo pode prescindir do servico de uma empresa de
seguranga, por isso esse servico é considerado atividade-fim, pois a
instituicdo bancaria deve direcionar a atencdo para sua atividade, que
esta ligada aos temas financeiros e monetarios.**’

E mais exemplos se somam. Conforme bem ressalta Homero Batista Mateus

da Silva,

(...) os casos vao aumentando de complexidade até que se chegue a
algum tipo de atividade que mal se consegue enquadrar. Por exemplo,
seria a compensacao noturna dos cheques, uma atividade meramente
de apoio para a instituicdo financeira ou ela se insere no contexto
geral da operagéo bancaria?

(..)

“Ainda mais um exemplo: a escola pode manter como empregados
apenas os professores e terceirizar as atividades de servente de
alunos, secretaria, merendeira e fiscalizacdo? A escola funciona sem
a secretaria? A famosa Sumula 331 do TST nao chega a resolver a
guestdo por completo. Apenas lanca luzes sobre o tema, tendo sido
pioneira na referéncia ao bindmio meio-fim e tendo oferecido o que
podemos chamar das atividades secundarias.” *?®

E ndo é sb entre os doutrinadores que a dificuldade em identificar se
uma atividade é fim ou é meio é apontada. H& diversos casos apreciados pela
Justica do Trabalho nos quais € possivel verificar a dificuldade em estabelecer um
padrao claramente identificavel. Nesse sentido, vale transcrever decisdo do TST que

aborda claramente esse ponto:

127 BARROS, Céssio Mesquita. A terceirizacdo e a possibilidade de regulamentacdo (PL

1621/2007). Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/terceirizacao-cedes.pdf. Acesso em fevereiro de
2016)
128 SILVA, 2015, op. cit., p. 199-200.
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“‘Nao ha ainda um critério cientifico e aprioristico para delimitar os
servicos ou funcbes que dizem respeito, ou ndo, a atividade fim da
empresa, de modo que, em derradeira analise, salvo nos casos
expressamente previstos em lei, a licitude da terceirizagdo dependera
sempre do exame de cada caso concreto. A meu juizo, trata-se de
atividade fim se a mao-de-obra destina-se ao atendimento da
necessidade normal e permanente do empreendimento econdmico, a
luz do objetivo social da empresa tomadora. Nesta hipGtese, é
juridicamente inviavel a terceirizagdo.” **°

Vantuil Abdala também aponta a dubiedade da distingdo. Nesse sentido, ele

esclarece ser

(...) verdade que ndo ha parametros bem definidos do que sejam
atividade-fim e atividade-meio e, muitas vezes, se estaria diante de
uma zona cinzenta em que muito se aproximam uma da outra.

Quando tal fato ocorrer, e a matéria for levada a juizo, cabera ao
prudente arbitrio do juiz defini-la. E fa-lo-a, naturalmente, levando em
conta as razbes mais legitimas do instituto: a especializacdo; a
concentracdo de esforcos naquilo que € a vocagdo principal da
empresa; a busca de maior eficiéncia na sua finalidade original; e

n&o apenas a diminuicdo de custos. **

Vérios casos de divergéncia em relagcdo a uma mesma atividade ocorrem a
partir do entendimento da Stmula 331, Ill. Pode ser citado, por exemplo, o caso dos
cabistas de instalacéo de linhas telefonicas. Existem decisdes afirmando ser proibido
terceirizar, por se tratar de atividade-fim, enquanto existem outras julgando legitima
a terceirizacdo, por se tratar de atividades-meio. Nesse sentido, transcreve-se

abaixo trecho de duas decisdes do TST em sentido oposto:

1. O servico de instalagdo e manutencao de linhas telefénicas é
atividade-fim, e nao atividade-meio, das empresas
concessionarias de servico de telecomunicagdes. Assim, em
observancia & Sumula n° 331, itens | e Ill, do TST, que consagrou o
entendimento de que a terceirizacado so se justifica quando implicar a
contratacdo da prestacdo de servicos especializados por terceiros
em atividades-meio, que permitam a concentracdo dos esforcos da
empresa tomadora em suas atividades precipuas e essenciais, tem-
se que a terceirizacdo desses servicos de instalacdo e manutencao

129 BRASIL. Recurso de Revista n® 330004-04.1996.5.17.0006. Relator Ministro Jodo Oreste Dalazen,
12 Turma. Diério da Justica, Brasilia: TST 01 abr. 2005.
%9 ABDALA, 2008, op. cit., p. 5.



52

de linhas telefbnicas pelas empresas de telecomunicacdes configura
intermediacdo ilicita de mao de obra, devendo ser reconhecido o
vinculo de emprego desses trabalhadores terceirizados diretamente
com os tomadores de seus Servigos.

2. Com efeito, considerando que o servi¢co de telecomunicacdes,
consoante o artigo 60, § 1° da Lei n°® 9.472/1997 (Lei Geral de
Telecomunicacdes), € o conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunicacdes por intermédio de transmisséo,
emissao ou recepcdo de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza, tem-se que
a prestacdao de servi¢os vinculados a implantacdo e manutencao
de redes de acesso, equipamentos e sistemas de
telecomunicacfes esta inserida nas atividades essenciais da
empresa, circunstdncia que desautoriza a pratica da
terceirizacdo no setor. Assim, extrai-se do referido dispositivo que o
intuito primordial das empresas de telecomunica¢do ndo é somente a
telecomunicac@o propriamente dita, definida no paragrafo primeiro,
mas, sobretudo, o oferecimento dos servi¢cos de telecomunicacao a
sociedade, o que é possibilitado pela atividade de instalagdo e
manutencéo de linhas telefonicas. **' (grifos nossos)

Em sentido oposto, sentenca citada no corpo de acérdao do TST:

Aludiu o autor que manteve contrato de trabalho com a primeira
reclamada pelo periodo compreendido entre 11.05.2005 e
02.11.2007, na funcdo de cabista, tendo prestado servicos
diretamente a segunda ré, com exclusividade, durante todo o pacto
laboral, em atividades essenciais a mesma e mediante subordinagéo
direta.

(..)

Analisando conjunto probatério coligido nos autos, impende
salientar a auséncia de qualquer prova no sentido de ocorréncia
de subordinacéo direta do reclamante a segunda reclamada, de
existéncia de grupo econGmico entre as reclamadas, ou de
qualquer outro fato que impligue em reconhecimento de
responsabilidade solidaria da segunda ré no presente caso.

(..)

A terceirizacdo dos servicos e licita, em face do que dispde a Lei
de Telecomunicag¢des, de modo que, a responsabilidade subsidiaria
da Brasil Telecom se justifica, por aplicagdo do disposto na Sumula
331, IV, do TST. ** (grifos nossos)

131 BRASIL. Recurso de Revista n° 144640-37.2008.5.03.0025. Relator Ministro José Roberto Freire
Pimenta, 22 Turma. Disponivel em
http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcint=2010&numProcint=146685&dt
aPublicacaoStr=19/12/2013%2007:00:00&nia=5994888. Acesso em fevereiro 2016.

%2 Brasil. Recurso de Revista n° 3791800-52.2008.5.09.0651. Relator Ministro Aloysio Correa da
Veiga, 62 Turma. Disponivel em
http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcint=2013&numProcint=14084&dta
PublicacaoStr=21/03/2014%2007:00:00&nia=6034578. Acesso em fevereiro 2016.
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7

Outro caso bastante representativo é o da producdo de sucos. Ha acdes
movidas pelo Ministério Publico do Trabalho requerendo a declaracdo de que é
terceirizacao irregular a producdo das frutas, por se tratar de atividade-fim. O MPT
entende que a plantacdo, colheita e outras atividades relativas ao cultivo da fruta
(exemplo, laranja), atividades tipicas do setor agricola, séo atividades-fim da
industria de producéo de sucos (ou seja, setor industrial), pois sem a fruta ndo seria
possivel chegar ao produto final, o suco industrializado. Nesse sentido, cabe

reproduzir trechos de noticia sobre essa questao:

Os produtores de laranja ja comegam a sentir os primeiros efeitos da
polémica sobre terceirizacdo nos pomares instalada nos tribunais
paulistas. A partir de junho, os contratos de compra da préxima safra
terdo uma clausula adicional inédita; a de que a entrega estara
automaticamente extinta caso a sentenca que proibe a terceirizagcéo
de mao de obra no campo seja aceita pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST).

A polémica vem sendo tratada com preocupacdo por produtores e
pela industria de suco, que deixaram diferencgas histéricas de lado e
uniram forgas contra uma medida que devera trazer impactos
significativos a cadeia produtiva da laranja. Sdo Paulo responde por
80% da producdo nacional da fruta.

(..)

Se a decisdo de proibir a terceirizagdo for confirmada, muitos
deixardo de produzir laranja", afirma Santos.

Em discusséo estd uma agéo civil pablica movida pelo Ministério
Publico do Trabalho (MPT) de Campinas em 2010, que determina o
fim da terceirizagdo de plantio, cultivo e colheita nas trés maiores
industrias exportadoras de suco de laranja brasileiro - Cutrale,
Citrosuco e Louis Dreyfus. No entendimento da promotoria, cabe a
indUstria, e ndo ao produtor de laranja, a responsabilidade por essas
tarefas, atualmente realizadas por cerca de 200 mil pessoas.
Condenadas em primeira instancia, em marco de 2013, as industrias
sofreram novo revés em abril deste ano, quando o Tribunal Regional
do Trabalho (TRT) de Campinas manteve por unanimidade a
sentenca. A decisdo, em segunda instancia, obriga também as
empresas a pagarem indenizacdo de R$ 113, 7 milhdes referente a
supostos danos morais coletivos. O caso, agora, vai ao TST.

(...)

Com isso, o MPT defende que a indulstria reabsorva integralmente
essa mao de obra hoje terceirizada pelo produtor - estima-se que dos
200 mil trabalhadores utilizados no plantio e colheita de laranja, 160
mil sejam terceirizados e o restante contratado nos pomares proprios
da industria, que respondem por entre 30% e 35% da producédo de
suco de laranja nacional.

"Isso € um absurdo. Essa subordinacdo ndo existe e recontratar é
impensavel", diz Ibiapaba Netto, diretor-executivo da Associagéo
Nacional dos Exportadores de Sucos Citricos (CitrusBR), que retne
as industrias. "Se o produtor quer plantar uma ou outra variedade,
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aplicar mais ou menos defensivo, é escolha dele. O que fazemos é
especificar como o produto deve ser entregue, como em qualquer
relacdo comercial".

(...)

Segundo ele, uma das possibilidades € que a industria passe a
contar com o0s seus pomares préprios e "feche" com os 100 maiores
produtores de laranja de S&o Paulo. Juntos, os pomares proprios e
0os desses grandes produtores atingem quase 80% da oferta de
laranja no pais. "Mas havera cerca de 8 mil pequenos e médios
produtores de laranja que vao ficar sem contrato”.

(...)

Ao contrario de outros segmentos agricolas questionados, porém,
pesa também o fato de que somente na citricultura o MPT exige o fim
incondicional da terceirizacdo - nos demais, apenas adequacdes
para o fim da precarizagéo.

Outro ponto central da discussado envolve o entendimento do que é
"atividade-fim" - ou seja, se a atividade esta diretamente relacionada
aos produtos por ela fabricados. No caso da laranja, o MPT
considera que sim, ja que sem a fruta ndo se faz suco. Para as
inddstrias, ndo. ***

Mais recentemente, em janeiro de 2016, o Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido, do Estado de Minas Gerais, editou a Sumula de jurisprudéncia n° 49, em
gue considerou como atividade-fim de instituicbes bancarias a atividade de

telemarketing:

TERCEIRIZACAO DE SERVICO DE '"TELEMARKETING".
INSTITUIQAO BANCARIA. ILICITUDE. RESPONSABILIDADE. | - O
servigo de "telemarketing” prestado por empresa interposta configura
terceirizagdo ilicita, pois se insere na atividade-fim de instituicdo
bancaria (art. 17 da Lei n. 4.595/64). 1l - Reconhecida a nulidade do
contrato de trabalho firmado com a prestadora de servigos (arts. 9°
da CLT e 942 do CC), forma-se o vinculo de emprego diretamente
com o tomador, pessoa juridica de direito privado, que responde pela
quitacdo das verbas legais e normativas asseguradas aos seus
empregados, com responsabilidade solidaria da empresa prestadora.
Il - A terceirizac@o dos servigos de "telemarketing" ndo gera vinculo
empregaticio com instituicdo bancéaria pertencente a Administracdo
Publica Indireta, por for¢a do disposto no art. 37, inciso Il e § 2°, da
Constituicdo Federal, remanescendo, contudo, sua responsabilidade
subsidiaria pela quitacdo das verbas legais e normativas
asseguradas aos empregados da tomadora, integrantes da categoria
dos bancérios, em respeito ao principio da isonomia. ***

1% BARROS, Bettina. Cruzada do MPT contra a terceirizacdo ja altera relacdes na citricultura.
Disponivel em: http://www.valor.com.br/agro/3557430/cruzada-do-mpt-contra-terceirizacao-ja-altera-
relacoes-na-citricultura. Acesso em fevereiro 2016.

1% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido - MG. Sumula n° 49 do TRT3, Belo
Horizonte, MG. Disponivel em http://asl.trt3.jus.br/bd-trt3/handle/11103/13456. Visualizado em
fevereiro 2016.



http://www.valor.com.br/agro/3557430/cruzada-do-mpt-contra-terceirizacao-ja-altera-relacoes-na-citricultura
http://www.valor.com.br/agro/3557430/cruzada-do-mpt-contra-terceirizacao-ja-altera-relacoes-na-citricultura
http://as1.trt3.jus.br/bd-trt3/handle/11103/13456
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De fato, por meio de telemarketing sao feitas ofertas e vendas de produtos de
todos os tipos, inclusive bancéarios. Também sé&o feitos atendimentos a clientes que
adquiriram produtos ou servigos das empresas, nos chamados SAC — Servicos de
Atendimento aos Clientes. Toda empresa precisa desse tipo de servico em algum
nivel. Mas dizer que, por ser essencial, é atividade-fim de um banco, mostra como o
conceito € alargado para enquadrar as mais diversas situacdes, pondo duvida em

cidadaos e empresas se uma atividade pode ou néo ser terceirizada.

Outro julgamento recente, do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido —
Bahia, fortalece a perspectiva de que a dicotomia entre atividades-fim e atividades-

meio como parametro para a fixacdo se uma terceirizacao é regular nao é eficiente.

No caso, uma Ac¢ao Civil Publica movida pelo Ministério Publico do Trabalho
da Bahia requeria a proibicdo de que hospital fizesse a contratacdo de servi¢cos por
meio de contratos com médicos autbnomos ou de prestacdo de servigos por
sociedades médicas, por entender se tratar de terceirizacdo de atividade-fim. Em
consequéncia, demandava o reconhecimento de vinculo empregaticio direto entre o
hospital e os médicos prestadores de servico. No caso, contudo, foi indeferido pela
Corte regional o pedido, por diversos argumentos, um dos principais, a inexisténcia
de subordinacdo dos médicos com o hospital e 0 ndo interesse desses profissionais
em serem contratados como empregados. A esse respeito, interessante transcrever

trechos da deciséo:

Note-se, entretanto, que ndo existe nenhuma proibicdo legal quanto
a contratacdo de profissionais autbnomos para o exercicio de
ocupacgdes ligadas as atividades fim das sociedades em geral. Ao
contrério do que consta na sentenga, ndo vislumbro afronta ao art. 3°
da CLT, pela conjuntura delineada no processo, pois ali ndo consta
nenhum impedimento a conduta antes mencionada.

Deste modo, considero ndo prosperar a argumentacao do Ministério
Pdblico, langada na manifestacdo antes transcrita, no sentido de
querer forcar a recorrente e os médicos que lhe prestam servigcos
como autdnomos a manterem relacdo de emprego que nenhuma das
partes envolvidas deseja.

(.)
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Analisando-se o caso sob exame a luz destes fundamentos, verifica-
se gue, do ponto de vista individual, os médicos ndo sofrem nenhum
dano pelo fato de terem sido contratados como autbnomos e nao
como empregados. Conforme j& ressaltado anteriormente, inclusive,
eles declaram ndo desejar a ultima forma de contratacdo referida,
pois esta lhes seria prejudicial, pois lhes retiraria a autonomia de que
gozam atualmente.

Sob a ¢éptica do interesse publico, também, ndo enxergo lesdo a
interesse da coletividade. Nao ha contratacdo de empresa
fornecedora de méo de obra com a consequente precarizacdo das
relacdes de trabalho. Também ndo se pode cogitar em fraude a
legislacéo trabalhista, pois ndo existe relagdo de subordinacéo entre
0os médicos e a recorrente, conforme evidencia o documento de fls.
289/294, onde o préprio Ministério Publico do Trabalho emitiu
Parecer em Inquérito Civil originado em denuncia de terceirizacdo
ilicita, opinando pelo arquivamento do procedimento, pois na
investigacdo realizada ndo foi constatada fraude a relagdo de
emprego.

(..

Entendo, por estas razdes ndo albergar qualquer tipo de ilicitude a
contratacdo de meédicos autonbnomos para o desenvolvimento de
atuacdo em atividade fim da reclamada. O procedimento esta
protegido pelos principios da livre iniciativa e da liberdade de
contratar, assegurados na legislacdo vigente e que garantem ao
empresario o direito de organizar o seu negocio da forma que melhor
Ihe convier, desde que isto ndo implique em violagdo da lei ou do
contrato.

O entendimento contrario daria ensejo a uma solucdo desarrazoada
de se obrigar quem ndo quer a ser empregado de outrem.
Constituiria, ademais, uma ingeréncia descabida do Judiciario no
direcionamento da atividade empresarial.

E necessario se ter em mente que a interpretagdo do Direito pelo
julgador ndo pode funcionar como um elemento de engessamento da
economia. Ao revés, embora um dos principios do Direito do
Trabalho, seja a busca pelo juiz do sentido da norma trabalhista mais
favoravel ao hipossuficiente, a atividade jurisdicional ndo deve se
constituir em um 6bice ao desenvolvimento econémico e social.**®

Esse cenério de continua controvérsia sobre a definicdo de atividade-fim e
atividade-meio e a identificagdo se uma atividade terceirizada seria fim, ou meio,

decorre do proprio carater genérico da distingdo, eis que os fendmenos econdmicos

% Brasil. Recurso Ordinario n°® 0001466-25.2013.5.05.0611. Relatora Juiza Convocada Heliana
Neves da Rocha, 3% Turma. Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/medico-contratado-pessoa-
juridica.pdf. Acesso em fevereiro 2016.



http://s.conjur.com.br/dl/medico-contratado-pessoa-juridica.pdf
http://s.conjur.com.br/dl/medico-contratado-pessoa-juridica.pdf
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de locacdo de mé&o de obra e contratos de prestacéo de servicos que nao envolvam
o fornecimento de mé&o de obra, de forma geral, “passaram a ser designados na
Justica do Trabalho como terceirizagao”.

Também tem causado controvérsia a discussédo se contratos de fornecimento
de insumos (0 manejo florestal) a empresa que fabrica papel, como esta sendo
discutido no STF (no Recurso Extraordinario STF-ARE 713211, Relator Ministro Luiz

137 138

Fux), seriam ou ndo um contrato de terceirizacdo™" valido™".

Em virtude de todo esse quadro, conclui-se que ndo se pode julgar a
terceirizagdo, especialmente a das chamadas “atividades-fim”, de maneira genérica,
atribuindo-lhes carater de irregularidade ou ilicitude, ainda que essa dicotomia derive
de orientacdo da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, o qual, frise-se,

nao é lei.

Isso porque ndo ha conceito claro e preciso, conforme visto. Os
enquadramentos da terceirizacdo tém sido feitos com base em simplificacdes da

atividade econbmica ou, pior, complicacdes dela.

Além disso, os mesmos fundamentos que levam a discordancia quanto a
adocdao da dicotomia com base na jurisprudéncia, também levam a conclusdo de que
eventual regulamentacdo da terceirizacdo ndo poderia manter a distingdo entre

atividades-fim, de terceirizacao proibida, e atividades-meio, permitida, pois

Y

N&o se pode afirmar (...) que a terceirizagdo deva restringir-se a
atividade-meio da empresa, ficando a cargo do administrador decidir
tal questdo, desde que a terceirizacdo seja licita, sob pena de
desvirtuado o principio da livre iniciativa contido no art. 170 da
Constitui¢ao.™

136 QUINTA; MIRANDA, op. cit.

3T QUINTA; MIRANDA, op. cit.

%8 para Fabio Lima Quintas e Fernando Hugo R. Miranda, a pergunta é se esses contratos s&o, ou
nao, contratos de terceirizacdo. Em conformidade com o conceito utilizado no presente trabalho, que
leva em consideragéo a terceirizagcdo como um contrato de fornecimento de servicos ou de produtos
conjugados com servicos, e ndo uma pura compra-e-venda comercial, considera-se que a pergunta é
se o Judiciario trabalhista poderia definir ou ndo a legalidade de contratac@o interempresarial
utilizando o conceito de atividade-fim.

1% MARTINS, 2012, op. cit., p. 133-134.
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Portanto, a terceirizacdo é um fato socioeconémico que impde ser reconhecida na
medida em que respeita o cenario legal brasileiro, inclusive constitucional, ndo so
sob a otica da valorizacdo da ordem econb6mica, como também da valorizacdo do
trabalho humano, mas por se fundar também na livre iniciativa, conforme previsto

nos artigos 170 e 173 da Constituicdo. **°

149 ABDALA, Vantuil. Apud CASTRO, op., cit., p. 137.
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CONCLUSAO

Conforme visto, a terceirizacdo tem grande importancia para a realidade

[

social, econdmica, trabalhista e produtiva, sendo, portanto, “uma realidade posta,

inarredavel, que desafia o Direito Social a dar o tratamento adequado e justo”.'*
Nesse sentido, Homero Batista da Silva bem lembra que o préprio TST, ao editar a
Sumula 331, de certa forma reconhece esse fato, pois admitiu mais possibilidades

de terceirizacdo do que anteriormente, quando vigorava a Sumula 256:

Como fendmeno social, colhido no dinamismo das relacdes
econdmicas, a terceirizagdo se mostra quase indomavel. O préprio
TST parece ter acusado esse golpe, quando se viu na contingéncia
de cancelar a antiga Sumula 256, que combatia a terceirizagdo e
afirmava a relacdo de emprego diretamente com a tomadora na
maioria dos casos, e simultaneamente editar a Sumula 331 do TST,
gue se tornou permissiva da terceirizagdo numa quantidade bem
maior de casos”. **

Essas mudancas fazem parte das transformacdes pelas quais passou o
mundo, os modos de produzir e as relagbes do trabalho. Anteriormente fundado em
um contexto de relacdes de producédo verticalizadas, no chamado modelo taylorista-
fordista, o Direito do Trabalho hoje enfrenta ndo s6 a mudanca para um modo de
producdo horizontalizado, baseado no conceito produtivo toyotista, do just in time,
como também enfrenta a alteracdo sem precedentes nos ambientes
socioeconbmicos, fruto de uma realidade globalizada, de alta insercdo de
tecnologias e diversidade de formas de trabalho. E o Brasil esta dentro desse
contexto, precisando enfrenta-lo. Uma das consequéncias disso € a necessidade de
atuar frente a terceirizacdo, ndo de forma a proibi-la, mas para dar-lhe o melhor
tratamento juridico dentro da realidade socioecondmica e legal do pais.

Nesse contexto, Jodo de Lima Teixeira Filho observa que o Brasil ao mesmo
tempo em que é marcado por um sistema capitalista, em sua Constituicdo concilia
primados desse sistema econémico, como a propriedade privada e a livre iniciativa,

com os valores sociais do trabalho e da dignidade da pessoa humana:

! FURTADO, Emmanuel Teéfilo. Contemporizando a Terceirizagdo. Revista LTR, Vol, 57, n°. 11.

Séao Paulo: LTR.
12 SILVA, 2015, op. cit., p. 200.
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No Brasil, sempre vigorou a doutrina econdmica capitalista. O
sistema econdmico € baseado na propriedade privada dos
bens de producgao, na livre iniciativa e na livre concorréncia, o
gue implica o direito do empregador de investir seu capital em
atividade de sua livre escolha, conduzir seu préprio negaocio,
assumir os riscos da atividade econdmica e recolher os lucros
resultantes do empreendimento. Importa, ainda, na liberdade
de contratar méao-de-obra para suprir as necessidades do
empreendimento.

Mas esse direito a livre iniciativa, a livre concorréncia e a livre
contratacdo de mao-de-obra ndo sao direitos absolutos. Ha
limitagcbes que devem ser observadas pela legislacdo do meio
ambiente, pelos direitos da comunidade e do consumidor e
pelos direitos do trabalhador. O Direito do Trabalho n&o
considera o trabalhador um mero insumo econdmico. Por
natureza, ele é uma pessoa humana, com direitos, aspiracdes
e potencialidades, que precisam ser expressas e realizadas
através de seu labor.**®

Conforme bem apontado por Jodo de Lima Teixeira Filho, a iniciativa
econbmica deve respeitar os postulados legais, 0 que significa dizer que a
terceirizacdo, resultado do dinamismo econdémico e social, deve se adequar a

legislag&o existente.

E imperioso, assim, abordar conjuntamente a realidade fatica com o mundo
juridico, adequando-os em torno dos principios constitucionais, dos direitos
fundamentais, da ordem juridica nacional, prestigiando as iniciativas legitimas de
terceirizacdo e, a0 mesmo tempo, evitando-se o0 desrespeito aos direitos dos

trabalhadores.

Nesse sentido, em primeiro lugar é necessario lembrar que a terceirizacéo
nao pode ser utilizada como locacdo de mao de obra. Uma empresa, ao terceirizar,
nao contrata de outra empresa o fornecimento de trabalhadores. Essa intermediacao
tem permissdo bastante restrita no Brasil (Lei 6.019/74), e ndo deve ser entendida

como terceirizagao.

4% SUSSEKIND et. alii., op. cit., p. 235-236.
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Conforme exposto, na terceirizagcdo busca-se o fornecimento de um servico
por outra empresa, que o0s realiza com seu proprio pessoal, ndo subordinado a
contratante dos servigcos, que também nao pode imiscuir-se na delimitacdo de quais
trabalhadores da empresa contratada realizardo o contrato. Se houver essa
subordinagédo e essa pessoalidade, ndo havera contrato de servigos terceirizados,

mas ilicita intermediacdo de mé&o de obra.

Por outro lado, ainda que desafie o direito do trabalho, néo é viavel, conforme
exposto anteriormente, proibir a terceirizagdo e manter exclusivamente a figura de
producdo verticalizada, em que apenas os empregados de uma determinada
empresa realizam servicos ou producdo em prol dessa mesma empresa. Esse
modelo, fordista, em que toda a producdo e todos 0s empregos estavam sob o

guarda-chuva de uma Unica empresa, ndo € viavel atualmente.

Destarte, necessario se verificar e dispor qual seria o limite da terceirizacéo,
afastando-se relacdes duvidosas para, na maxima instancia possivel, estabelecer
critérios os mais claros e determinados possiveis, valendo lembrar, com apoio em

Délio Maranhéo, que o fenbmeno da terceirizacao faz aparecer, de um lado,

empresas especializadas, de aprimorada técnica produtiva e alta
qualidade de servicos, enquanto, de outro lado, a empresa
reorganizada tende a experimentar melhores condicbes de
dirigibilidade do negdcio, incremento de produtividade e de salarios,
reducdo de custos operacionais etc. E neste Ultimo modelo que brota e
viceja a terceirizacdo. Implementar este modelo, por si sO, nada
revela de fraudulento contra o trabalhador. (grifos nossos)**

De fato, qualquer forma de prestacdo de trabalho, seja a contratacdo de
trabalhador por meio de vinculo de emprego, seja por meio de intermediacdo de méo
de obra, conforme a Lei 6.019/74, seja a contratacdo de servicos terceirizados, néo
pode esgarcar o, chamado por Mauricio Godinho Delgado, “patamar civilizatério

minimo constitucional aplicado ao trabalho humano” *°.

E esse patamar é
justamente concretizado por meio dos artigos constitucionais relativos ao trabalho,

em especial 0 artigo 7° e seguintes. Assim, se a contratacao respeita esses artigos,

4% SUSSEKIND et alii., op. cit. p. 278.
> DELGADO, op. cit., p. 445.
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sejam os direitos diretamente afetos aos trabalhadores (como salario irredutivel,
igualdade de condicdoes e de remuneragdo, adicionais de insalubridade e
periculosidade, férias, 13° salario, condicbes de seguranca no trabalho, entre
outras), sejam os direitos relativos a livre associacao dos trabalhadores a sindicatos,
conforme sistema ditado pela Constituicdo e pela CLT, tem-se respeitado o
mencionado “patamar civilizatéorio minimo”, de forma a afastar a anteriormente

mencionada precarizacdo do trabalho.

Mas, nesse sentido, € importante reconhecer que garantir o cumprimento dos
direitos dos trabalhadores, os constitucionais e os infraconstitucionais, ndo depende
do tipo de contratacdo de trabalho, ou seja, ndo depende se uma atividade € ou nao
terceirizada, mas sim do cumprimento dos direitos do trabalhador pelo empregador.
E esse cumprimento ou descumprimento pode ocorrer, como ocorre, em qualquer

setor econdmico e tipo de atividade.

Vale, nesse sentido, citar José Pastore relativamente ao processo de

terceirizacao e respeito aos direitos dos trabalhadores:

Ao ganhar eficiéncia produtiva, as empresas desempenham
melhor a sua funcéo social, em especial a de gerar empregos
de boa qualidade, protegendo os trabalhadores e pagando
salarios e beneficios condignos. Terceirizacdo ndao € sinbnimo
de precarizacdo, embora em muitas areas haja espaco para
melhorar a seguranca juridica das empresas e a protecao dos
trabalhadores. Mundialmente, o processo de terceirizacéo
avanca nessa direcdo. Onde h& processos de terceirizagdo, em
gue nao haja respeito a legislacao trabalhista, ndo ha falar em
terceirizacao. A fraude a legislagao trabalhista nao é “privilégio”
de quem terceiriza, mas sim daquele que ndo deseja nao
cumprir as leis do trabalho, independente da terceirizacéo.

Nessa discussao, necessario também reconhecer que as restricdes impostas
a terceirizacdo pela Sumula 331 do TST, em especial a dicotomia entre atividade-
meio e atividade-fim, fruto do ativismo judicial, ndo geram prote¢cdo, mas apenas um
ambiente de duavidas que prejudica a prépria livre iniciativa e a criacdo de empregos
para o pais e seus trabalhadores.

¢ PASTORE; PASTORE, op. cit., p. 14.
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Isso porque, para fazer cumprir as regras da Sumula 331, Ministério Pablico
do Trabalho e Justica do Trabalho tém atuado para eliminar nUmero expressivo de
relacfes de terceirizacdo licitas e necessarias para os modos de producdo atuais.
Nesta indefinicdo sobre o que pode ou nao ser terceirizado, como no citado caso da
industria de producéo de suco, as empresas ficam receosas e muitas oportunidades
e empregos sao perdidos, muitas vezes sendo gerados em outras partes do mundo.

Isso porque

essa ojeriza, essa aversao que se construiu contra a terceirizagdo
(...) tem impedido o pais de crescer, ndo apenas economicamente,
mas como hac¢do, dando seguranca juridica a seus cidaddos e a
todos os estrangeiros que aqui vivem, trabalham ou tém negécios
produtivos.147

Além disso, necessario ressaltar que a propria aplicacao irrestrita da Sumula
331/TST, nédo obstante o importante papel regulador que desempenhou, hoje impde

148

o reconhecimento do desgaste no conceito™™ e, assim, sua inadequacao.

Por isso, necessario ultrapassar esse paradigma dicotdmico (meio x fim) de
forma a se adotar algum critério que melhor se adeque a realidade trabalhista e
produtiva atual, uma vez que essa formula, mesmo se tivesse base legal, esta
desgastada. Nesse sentido, mais viavel e adequada a adocdo de um critério de
especializacdo da atividade terceirizada. Esse critério, mais claro, delimita melhor a
diferenca entre efetiva terceirizacdo e uma intermediacéao ilicita de mao de obra,
conforme ja apontado por alguns juristas, como Homero Batista Mateus da Silva,

para o qual:

Ha um critério razoavelmente bem sucedido nessa distingéo,
gue deixa de lado o objeto social do tomador de servicos, pela
dificuldade de se separar precisamente onde acabou o nucleo
e onde comecgou o complemento, e se detém no objetivo social
do prestador de servicos. A terceirizacdo, assim, seria valida se
0 prestador fosse uma empresa realmente especializada

“TBASSO, op. cit., p. 114-115.
8 QUINTAS E MIRANDA, op. cit.
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naquela atividade (...). Trata-se do critério da especializacéo e
ndo do critério da fragmentacéo das atividades. **°

Destarte, o fenébmeno socioecondmico da terceirizacao € irreversivel. Por isso,
o direito nacional, especialmente o Direito do Trabalho, deve se adaptar a fim de dar
respostas adequadas a protecdo aos trabalhadores, sem, no entanto, descuidar da
realidade produtiva.

19 SILVA, op. cit., p. 200.
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