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TERCEIRIZA(_;I\O TRABALHISTA:
ANALISE DA LICITUDE E REFLEXOES
CRITICAS SOBRE O INSTITUTO

Regiane Pereira Silva'
Nivia Gabrielle Rodrigues de Almeida’
Orientadora: Barbara Natalia Lages Lobo’

17.1. INTRODUCAO

A contratacdo de mao-de-obra por empresa interposta em regra
¢ ilegal, possuindo algumas exce¢des previstas na Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, quais sejam, a contrata¢ao de trabalho
temporario, regulamentado pela Lei n. 6.019 de 03.01.1974, a con-
tratacdo de servigos ligados a atividade de vigilancia, a contratacio
de servigos que envolvam atividades de conservagio e limpeza e, por
ultimo, a contratagio de servicos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador de servigos.

Devido a auséncia de regulamentacio legal, atualmente ha o
projeto de le1 4330/04 que busca sanar algumas lacunas sobre o tema.
Contudo, tal projeto pretender legalizar a terceiriza¢do da chamada
atividade fim da empresa. Essa questio divide posicionamentos contra
e favor por parte das empresas, sindicatos e empregados.

Busca-se com o presente artigo analisar os aspectos benéficos e
prejudiciais acerca da tematica, levando-se em conta como o insti-

! Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
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Minas Gerais. E-mail para contato: barbaralobo3@gmail.com
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tuto da terceirizagdo vem sendo tratado, praticado e regulamentado
no Brasil. Para tanto a pesquisa parte-se da historia e dos fatores que
levaram o Tribunal Superior do Trabalho a editar a simula n® 331,
ressaltando como as empresas privadas e a administracio publica
utilizam esse mecanismo de contratagio.

Serdo abordados, ainda, questoes de ordem publica no que tange
a situacdo juridica e as fraudes que ocorrem principalmente no am-
bito puablico; o fendomeno da quarteirizacio;a licitude do instituto; a
distin¢do entre atividade meio e fim e os principais pontos trazidos
pelo Projeto de Lei 4330/04.

17.2. HISTORICIDADE DA
TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Nos ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado:

A expressio terceirizagio resulta de neologismo oriundo da
palavra ferceiro, compreendido como intermediario, intervenien-
fe. Nio se trata, seguramente, de terceiro, no sentido juridico,
como aquele que ¢ estranho a certa relagio juridica entre
duas ou mais partes. O neologismo foi construido pela area
de administracio de empresas, fora da cultura do Direito,
visando enfatizar a descentralizacio empresarial de atividades
para outrem, um terceiro a empresa. (DELGADO, 2015)

O instituto da Terceirizag¢ido ¢, de certa forma, novo no Direito
do Trabalho Brasileiro, adquirindo uma maior dimensao somente nos
ultimos 30 anos no pais.

A Consolidac¢io das Leis Trabalhistas — CLT, aprovada em 1° de
Maio de 1943, fez alusdo a duas hipdteses de subcontratagio, quais
sejam, a empreitada e a subempreitada, previstas no artigo 455 do
referido instituto. Veja-se:

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o
subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do contrato de
trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o
direito de reclamagio contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro.
Paragrafo tinico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada,
nos termos da lei civil, agio regressiva contra o subemprei-
teiro e a retencdo de importancias a este devidas, para a ga-
rantia das obrigacdes previstas neste artigo. (BRASIL, 1973)
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As figuras acima delimitadas englobam também a pequena em-
preitada, prevista no artigo 652,“a”, I1I, CLT:

Art. 652 - Compete as Juntas de Conciliacdo e Julgamento:
a) conciliar e julgar:

()

III - os dissidios resultantes de contratos de empreitadas em
que o empreiteiro seja operario ou artifice; (BRASIL, 1973)

No ano de 1943, época em que a Consolidacido das Leis do
Trabalho foi aprovada, o instituto da terceirizagdo nao possuia a abran-
géncia que atualmente possui. Mauricio Godinho Delgado aborda
tal tematica em seu Curso de Direito do Trabalho, afirmando que a
época da aprovagao da CLT o instituto da industrializacdo ndo tinha
grande significa¢ao socioecondmica no ambiente da industrializacio
experimentada em 1930 e 1940, assim dizendo:

Afora essas ligeiras mencdes celetistas (que hoje, podem ser
interpretadas como referéncias incipientes a algo proximo
ao futuro fenémeno terceirizante), nio despontaram outras
alusdes de destaque a terceirizacdo em textos legais ou ju-
risprudenciais das primeiras décadas de evolu¢io do ramo
justrabalhista brasileiro. Isso se explica pela circunstancia
de o fato social da terceirizacio nio ter tido, efetivamente,
grande significado socioecondmico nos impulsos de indus-
trializacdo experimentados pelo pais nas distintas décadas
que se seguem a acentua¢io industrializante iniciada nos
anos de 1930/40. Mesmo no redirecionamento internacio-
nalizante despontado na economia nos anos 1950, o modelo
basico de organizacio das relacdes de producio manteve-se
fundado no vinculo bilateral empregado-empregador, sem
noticia de surgimento significativo no mercado privado
da tendéncia a formag¢io do modelo trilateral terceirizado.
(DELGADO, 2015)

O instituto da industrializacdo comeca a ganhar destaque no
final década de 1960 e inicio da década de 1970 na ordem juridica
brasileira, com o Decreto-Lei n. 200/67, que dispde sobre a orga-
nizacio da Administracio Federal, estabelecendo diretrizes para a
Reforma Administrativa e Lei n. 5.645/70, que estabelece diretrizes
para a classificagdo de cargos do Servigo Civil da Unido e das autar-
quias federais.
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Cabe salientar que a legislacio citada acima traz referéncia a
terceiriza¢do apenas ao segmento estatal, ou seja, administracio direta
e indireta dos entes federativos.

Em 1974 foi aprovada a Lei n. 6.019/74, que dispde sobre o
Trabalho Temporario nas empresas urbanas, estendendo o fenomeno
da terceiriza¢io ao ambito privado. Mais tarde, na década de 1980,
foi aprovada a Lei n. 7.102/83, que dispde sobre seguranga para es-
tabelecimentos financeiros, estabelecendo normas para constituicao
e funcionamento das empresas particulares que exploram servicos de
vigilancia e de transporte de valores. Esta tltima traz a possibilidade de
terceirizagdo no ambito da vigilancia bancaria de forma permanente,
contrario ao que estabelecia a lei 6.019/74, que previa a terceirizacio
de forma temporaria.

Como aludido acima, nos tltimos 30 anos percebeu-se a cres-
cente pratica do instituto da terceiriza¢ao da forca de trabalho, princi-
palmente nas atividades de conservacio e limpeza. A regulamentacio
do instituto esta prevista na simula 331 do TST.

17.2.1.Simula n°331 do TST e o ativismo judicial

Como o instituto da terceirizagao nio possui legislacdo especi-
fica, quem cumpriu esse papel foi a jurisprudéncia, especificamente
a do Tribunal Superior do Trabalho por meio da Stmula n. 256, e
posteriormente através da 331 do TST.

Ao discorrer acerca da jurisprudéncia trabalhista em relacio a
terceiriza¢do, Mauricio Godinho Delgado afirma que:

A jurisprudéncia trabalhista digladiou-se desde a década de
1970 em torno do tema da terceiriza¢io (embora esse epi-
teto, como visto, tenha se consagrado apenas posteriormente
na tradi¢do juridica do pais). O laconismo de regras legais em
torno de tio relevante fenémeno sociojuridico conduziu a
pratica de intensa atividade interpretativa pela jurisprudén-
cia, em sua busca de assimilar a inova¢io sociotrabalhista ao
cenario normativo existente no pais. (DELGADO, 2015)

O Tribunal Superior do Trabalho publicou em 1980 a Stimula
n. 256, que determinava que:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.LEGA-
LIDADE (cancelada) - Res. 121/2003,D] 19,20 ¢ 21.11.2003
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Salvo os casos de trabalho temporirio e de servigo de vigi-
lancia, previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, ¢ 7.102,
de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratagio de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos. (BRASIL, 2003)

Como observado acima, a principio o Tribunal Superior do Tra-

balho somente aceitava o instituto da terceiriza¢io em duas hipoteses:

o trabalho temporario regido pela Lei n. 6.019 de 1974 e os servicos
de vigilancia bancaria regidos pela Lei n. 7.012 de 1983. Ocorre que
a Simula n. 256 foi alterada pela Simula n. 331 do Tribunal Superior
do Trabalho, conforme se verifica:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LE-
GALIDADE (nova redacio do item IV e inseridos os itens
V e VI a redacio) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27,30 e 31.05.2011

I - A contratagio 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).

IT - A contratacio irregular de trabalhador, mediante empre-
sa interposta, nio gera vinculo de emprego com os 6rgios
da Administracio Publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37,11, da CF/1988).

III - Nio forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacio de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagio e limpeza, bem como a de
servi¢os especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacio direta.
IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos quanto aquelas obriga¢cdes, desde
que haja participado da relacio processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracio Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cum-
primento das obriga¢des da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacio do cumprimento das obri-
gacOes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nio decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada.
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VI —A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenacgio refe-
rentes ao periodo da prestagio laboral. (BRASIL,2011)

A Stmula n. 331 do TST ampliou as hipéteses elencadas na
Stmula n. 256, admitindo-se ainda as modalidades de terceiriza¢ao
trabalhista estipuladas no Decreto-lei n. 200 de 1967 e Lei n. 5.645
de 1970, que tratam do servico de conservagiao e limpeza e das ati-
vidades-meio.

O que se observa no presente topico ¢ o ativismo judicial, em
que o Poder Judiciario exerce a funcio tipica do Poder Legislativo,
ante a omissio do mesmo.

Outra alteragio relevante que ocorreu com o advento da Simula
n.331 doTST foi a distin¢ao entre atividade-meio da atividade-fim,
esclarecendo ainda sobre a terceirizacao licita e ilicita, que serdo
discutidas abaixo.

17.3. SITUACAO ATUAL DA
TERCEIRIZACAO NO BRASIL

O instituto da terceiriza¢io pode abranger tanto o setor priva-
do quanto o setor publico. Sobre a abrangéncia dos setores citados,
Julpiano Chaves Cortez afirma que:

No setor privado, a terceirizacio, para os empregados, significa
forma de administracio da empresa, na busca constante da
redu¢io dos custos de produg¢io;ja para os empregados ter-
ceirizados, terceiriza¢io significa forma de exclusio, fator de
discriminag¢io e precarizacio das condi¢des de trabalho, com
les3o aos valores sociais do labor e a dignidade do trabalhador.

No setor publico, a terceiriza¢io ocorre nas atividades nio
essenciais mediante processo de licitacdo. [...] JULPIANO, 2015)

O presente topico discutira acerca da situagdo juridica atual da ter-
ceiriza¢io trabalhista, tanto no ambito publico, quanto no ambito privado.

17.3.1.Terceirizagao na Administragcdo Publica

A Magna Carta de 1988 determinou em seu artigo 37,1 e §
2°, que as entidades da administracdo publica direta e indireta para
admissdo de pessoal devem realizar concurso publico prévio, de provas
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e titulos, sendo, portanto, um requisito obrigatdrio para investidura
em emprego ou cargo publico.

Com o advento da Constituicao de 1988 tornou-se inviavel o
reconhecimento de vinculo com a administragio publica em caso
de terceirizag¢io ilicita.

Tal matéria encontra-se ainda na Stmula 331, II, do Tribunal
Superior do Trabalho, segundo a qual a “contratag¢io irregular de
trabalhador, através de empresa interposta, nio gera vinculo de em-
prego com os 6rgaos da Administracio Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, I, da Constitui¢io da Republica)”.

Ocorre que em 2011 o Tribunal Superior do Trabalho publicou
a Orientacio Jurisprudencial 383 da Sessao de Dissidios Individuais I:

383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EM-
PRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA
LEI N° 6.019, DE 03.01.1974. (mantida) - Res.
175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
A contratacio irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nio gera vinculo de emprego com ente da Admi-
nistra¢cdo Puablica, ndo afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas
verbas trabalhistas legais ¢ normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente
a igualdade de func¢des. Aplicacio analdgica do art. 12,%a”,
da Lei n® 6.019, de 03.01.1974. (BRASIL, 2011)

Portanto, apesar de o reconhecimento de vinculo com a Admi-
nistracio Puablica ser inviavel, a jurisprudéncia tem entendido que o
principio da isonomia previsto no artigo 5°, caput, e inciso I, e artigo
7°, XXXII CF/88, deve ser respeitado.

Sobre a isonomia de direito, Julpiano Cortez afirma que:

Por analogia, deve haver equivaléncia na remunera¢io dos
trabalhadores terceirizados com a dos empregados efetivos
da mesma categoria do tomador dos servicos e que desem-
penhem a mesma funcio (art.12,a,da Lei n. 6.019/74 ¢/c
art.8°, caput, da CLT).

A isonomia é extensiva, por aplicacio analdgica, a todas as hi-
poteses de terceirizacio, abrangendo a remuneracio e as demais
vantagens a que tém direito os empregados efetivos da tomadora
de servi¢os que exercem a mesma funcio, sob pena de agressio
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aos principios assegurados pela Constituigao, especialmente o
da dignidade da pessoa humana. (JULPIANO, 2015)

Mauricio Godinho afirma, como transcrito abaixo, que a ter-
ceirizagao ilicita assegura ao trabalhador terceirizado todas as verbas
trabalhistas aplicadas ao empregado estatal:

O afastamento desses efeitos antijuridicos da terceiriza¢io
ilicita suporia assegurar-se ao trabalhador terceirizado todas
as verbas trabalhistas legais e normativas aplicaveis ao empre-
gado estatal direto que cumprisse a mesma fun¢io no ente
estatal tomador dos servigos. Ou todas as verbas trabalhistas
legais e normativas proprias a fungio especifica exercida pelo
trabalhador terceirizado junto ao ente estatal beneficiado pelo
trabalho. Verbas trabalhistas apenas — sem retificacio, contudo,
de CTPS quanto a entidade empregadora formal, ja que este
topico ¢é objeto de expressa vedacio constitucional. Nesse
instante nio ha que se claudicar quanto a comunicag¢io e
isonomia remuneratorias: trata-se, afinal, do tinico mecanismo
habil a propiciar que o ilicito trabalhista ndo perpetre maiores
beneficios a seu praticante (art. 159, CCB/1916; arts. 186 e
927, caput, CCB/2002). (DELGADO, 2015)

Portanto, a principio, o empregador terceirizante responde em
primeiro lugar pelas verbas trabalhistas que advém da isonomia salarial.
E a Administra¢io Publica, como tomadora de servigos, responde
subsidiariamente por tais verbas. Sobre tal tema, Mauricio Godinho
destaca ainda que:

[...] 0 STE ao julgar a ADC 16, em sessio de 24.11.2010,
declarando constitucional o art. 71 da Lei n. 8.666/93,
considerou incabivel fixar-se a automatica responsabilidade
das entidades estatais em face do simples inadimplemento
trabalhista da empresa prestadora de servicos terceirizados.
Nesse contexto, torna-se necessaria a presenca da culpa
in vigilando, da entidade estatal, ou seja, sua inadimpléncia
fiscalizatoria quanto ao preciso cumprimento das obriga-

¢oes trabalhistas da empresa terceirizante (responsabilidade
subjetiva, derivada de culpa). (DELGADO, 2015)

Com o julgamento do Supremo Tribunal Federal, em 2011 foi

conferida nova redagdo a Stimula 331 no que diz respeito a respon-
sabilidade da Administra¢io Publica. O texto passou a ser o seguinte:

320



V - Os entes integrantes da Administragio Pablica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cum-
primento das obriga¢des da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacio do cumprimento das obri-
gacOes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nio decorre de
mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada. (BRASIL, 2011)

A responsabilidade da Administra¢io Publica é, portanto, subsi-
diaria, como vem entendendo a jurisprudéncia:

EMENTA:TER CEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA.ADMINISTRACAO PUBLICA. CULPA
INVIGILANDO COMPROVADA. Restando evidenciado
nos autos, que a inadimpléncia das obrigacdes trabalhistas
decorreu de omissio culposa da administracdo ptblica direta
ou indireta em relacio a fiscalizagdo da empresa prestadora
de servicos por ela contratada, para disponibilizacio de
mao-de-obra terceirizada (artigos 29,1V, 54,55, XII1, 56, 58,
I e IV, 67,77,78,1 e VIIL, 80,1V e 87 da Lei 8.666/93 ¢
arts. 186,421 e 927 do CC/2002), impde-se a manutengio
da responsabiliza¢io subsidiaria do ente publico imposta
na origem (Inteligéncia da Stmula 331, itens IV,V, e VI do
¢. TST e da decisdo proferida pelo STF na ADC 16/DF).
(MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho da 3.*
Regido; Processo: 0000818-47.2014.5.03.0035 Recurso
Ordinério; Data de Publicacio: 09/07/2015; Orgio Julga-
dor: Turma Recursal de Juiz de Fora; Relator: Heriberto
de Castro; Revisor: Luiz Antonio de Paula Iennaco)

O que se observa através do julgado é que deve a Administracio
publica fiscalizar a empresa intermediadora, no intuito de verificar se
esta cumpre com as obriga¢des trabalhistas, sob pena de ser responsabi-
lizada subsidiariamente pelo nio adimplemento por parte da empresa.

17.3.2.Terceirizagdo no d&mbito privado

No ambito privado, ocorre a terceirizagio quando o empre-
gador almeja a reducdo de custos, contratando uma empresa que
forne¢a mio-de-obra por um custo inferior ao que pagaria se
contratasse empregados.
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No ambito privado a terceirizagio trabalhista, quando ilicita,
nio tem a vedaciao do vinculo como existe em relacio aos entes da
Administra¢io Publica, podendo, portanto, gerar o vinculo empre-
gaticio com a empresa contratante.

17.3.3. Reflexées de ordem publica (1): situacao
juridica frente as terceirizagées

Atualmente a licitude do instituto da terceiriza¢io vem sendo
discutida reiteradamente pelos tribunais. O Supremo Tribunal Fede-
ral, em junho de 2014, publicou a decisdo da repercussio geral, que
possui como relator o ministro Luiz Fux:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRA-
VO. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA
ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A LIBER-
DADE DE TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PA-
RAMETROS PARA A IDENTIFICACAO DO QUE
REPRESENTA ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDA-
DE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
(BRASIL.Agravo em Recurso Extraordinario 713211 R G,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 15/05/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-109 DIVULG 05-06-
2014 PUBLIC 06-06-2014 )

A decisio do presente Recurso Extraordinario podera ter efeito
vinculante permitindo ou vedando a terceiriza¢io trabalhista de forma
irrestrita e alterar a Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

A legislagido atual vem admitindo algumas modalidades de ter-
ceirizacdo. A primeira a ser destacada é subempreitada, prevista no
artigo 455 da Consolidagio das Leis do Trabalho. Também pode-se
observar a modalidade prevista na Lei n. 4.594, de 29 de dezembro
de 1964 que dispde sobre a profissio do corretor de seguros. Nota-se
no artigo da referida lei que admite o instituto da terceiriza¢io:

Art . 17. E vedado aos corretores e aos prepostos:

a) aceitarem ou exercerem empregos de pessoa juridica de
direito publico, inclusive de entidade paraestatal;

b) serem sdcios, administradores, procuradores, despachantes
ou empregados de emprésa de seguros.
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Paragrafo tnico. O impedimento previsto neste artigo ¢é
extensivo aos socios e diretores de emprésa de corretagem.
(BRASIL, 1964)

Outras modalidades de terceiriza¢io aceitas sio: a da Lei n.
6.019 de 03.01.1974, que disciplina o trabalho temporario; a da
Lei n. 12.690 de 2012, que disciplina a organizacio e o funcio-
namento das cooperativas de trabalho; ainda a Lei. 8.987 de 1995,
que disciplina a o regime de concessio e permissao da prestacio de
servigcos previstos no artigo 175 da Constitui¢io Federal de 1988
e, por fim, a Lei n. 9472 de 1997, que disciplina a organiza¢io dos
servicos de telecomunicac¢des.

17.3.4. Reflexées de ordem publica (2):
fraude as licitacbes — a terceirizacdo
a servigo da corrupgao

Vem de longa data, na Administragcio Publica do Brasil, a utili-
zacdo da maquina publica pela classe politica para obter beneficios
pessoais, para familiares e amigos. Sobre o referido tema, Julpiano
Cortez afirma que:

E comum no setor pablico a utilizacio da terceirizacio para
atender interesses politicos, burlando a Constitui¢io Federal
quando determina que a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovagio prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos. JULPTANO, 2015)

Desse modo, burlam-se os principios da impessoalidade e da
moralidade. E certo que a Administra¢ao busca evitar essa utiliza¢ao
indevida da maquina publica, determinando que as prestadoras de
servico sejam escolhidas por meio de licitacio:

Julpiano disserta sobre o processo de licitagio:

A terceirizagio se faz presente no setor publico, mediante
processo de licitacdo, por meio das empresas prestadoras
de servi¢os nas atividades-meio, como transporte publico,
servicos de conservagio e limpeza, coleta de lixo, satde,
seguranca, vigilancia, informatica, constru¢io e manutenc¢io
de estradas, medi¢io de consumo (agua, energia elétrica e
gas) etc. JULPIANO, 2015)
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A terceirizacdo, nesse caso, teria por objetivo retirar da Adminis-
tracdo aqueles servigos que poderiam ser exercidos mais eficientemen-
te pela atividade privada. No entanto, pode ocorrer o desvirtuamento
desse objetivo, quando, por falta de eficientes mecanismos de controle,
ocorre fraude no processo de licitacio e as empresas vencedoras
possuirem algum vinculo com membros da classe politica, tornando,
desse modo, meios de enriquecimento ilicito em detrimento da
qualidade e i1sencao dos servigos prestados, bem como dos direitos
dos trabalhadores contratados.

17.3.5. Quarteirizacdo: a sofisticacao
do instituto e a precarizagao
de direitos

E importante destacar ainda o instituto da quarteirizacio, que é
a sofisticacdo da terceirizacio.

Nesse sentido, Julpiano Chaves Cortez (2015) explicita que “a
quarteiriza¢do constitui na contrata¢io de uma empresa especializada
para gerenciar as empresas terceirizadas”.

Julpiano afirma ainda sobre o referido instituto que:

A quarteirizacio, segundo Pedro Proscurcin, é o expediente
utilizado pela empresa que leva adiante seus objetivos
com empresas interpostas gerenciadas por uma destas,
que fica encarregada de gerenciar as prestadoras para a
empresa tomadora. Esse formato administrativo compre-
ende a inser¢do de uma empresa interposta que exerce a
funcio de redutora de complexidade gerencial. A empresa
tomadora delega a gestdo para uma “quarta” empresa,
que se encarrega de fiscalizar, cobrar e remunerar todas
as atividades das empresas prestadoras interpostas tercei-
rizadas. Por meio dessa modalidade de gerenciamento,
a empresa tomadora racionaliza processos e mio de
obra, maximizando vantagens operacionais e resultados.

(JULPIANO, 2015)

Nesse sentido, o que se pode observar é que o uso da quartei-
rizagio vem para complicar mais ainda a situacdo do empregado e
seus direitos, uma vez que, incluindo mais uma empresa gerenciando
varias empresas tomadoras torna-se mais um meio para que estas se
esquivem de suas obrigacdes trabalhistas.
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17.4. ILICITUDE DA TERCEIRIZACAO

As modalidades de terceirizacio definidas como licitas estio
elencadas na Simula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho, sio
elas: a contratagio de trabalho temporario, regulamentado pela Lei
n.6.019 de 03.01.1974, a contratacio de servigos ligados a atividade
de vigilancia, a contratacio de servicos que envolvam atividades de
conservagio e limpeza e por Gltimo a contrata¢io de servigos espe-
cializados ligados a atividade-meio do tomador de servigos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, “a Stimula 331 tem o
cuidado de esclarecer que o modelo terceirizante nio pode ser utili-
zado, mesmo que em suas hipoteses excetivas, de modo fraudulento”
(DELGADO, 2015, p. 490)

Segundo os ensinamentos de Julpiano Chaves Cortez:

A terceirizacio ¢ ilegal ou ilicita quando ndo atendidos
os pressupostos de existéncia e validade da terceirizacio
legal ou licita, estabelecidos pela Stmula n.331 do TST
(V.item 5.1.1), resultando de uma subcontratacio ineficaz
e fraudulenta, causadora de prejuizos aos trabalhadores. A
terceirizacao ¢ ilegal ou ilicita quando a empresa inter-
mediaria nio preenche o verdadeiro papel exigido pela
CLT, ao considerar empregador a empresa, individual ou
coletiva, que assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servigo (art.
2°, caput), sendo que a empresa interposta apenas coloca a
mao de obra a disposicao da empresa tomadora de servicos,
o que é admissivel apenas no caso de trabalho temporario
(Lei n, 6.019/1974). JULPIANO, 2015)

O que atualmente se observa é que mesmo a Stmula 331 tendo
o cuidado de esclarecer que a terceirizacdo nio pode ser utilizada de
modo fraudulento, como se constata em quase todas as hipoteses, ainda
assim, na pratica ela é utilizada como forma de burlar as leis trabalhistas.

17.4.1. Atividade meio x atividade fim:
distincdo, génese e interpretacao

Nos ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado:

A dualidade atividades-meio versus atividades-fim ja vinha
sendo elaborada pela jurisprudéncia ao longo das décadas
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de 1980 e 90, por influéncia dos dois antigos diplomas
legais dirigidos a Administracio Publica e da nova direcdo
constitucional emergente, como parte do esfor¢o para me-
lhor compreender a dinamica juridica da terceiriza¢io por
além dos estritos limites colocados pela antiga Stmula 256
do TST. A Stimula 331 claramente assimilou os resultados
desse estorco hermencéutico. (DELGADO, 2015)

A atividade-fim pode ser definida como aquelas atividades “nu-
cleares e definitorias da esséncia da dinamica empresarial do tomador
dos servicos.” (DELGADO. 2015. p. 489). Ja a atividade-meio se
refere a “atividades periféricas a esséncia da dinamica empresarial do
tomador de servigos. (DELGADO. 2015. P. 489)”.

Julpiano Chaves Cortez apresenta a seguinte diferenciagio entre
a atividade-fim e atividade-meio:

Em que pese as controvérsias, sio consideradas como ati-
vidades-meio as atividades acessérias ou intermedirias
necessarias para que a empresa alcance seu objetivo essencial
ou principal.

[.]

Considera-se atividade-fim a atividade principal, essencial
ou preponderante (CLT — art.581, § 2°), justificadora da
constitui¢io da empresa.

A empresa podera desenvolver mais de uma atividade-fim.
A distin¢do entre atividade-fim e atividade-meio de uma
empresa nem sempre se constitui em tarefa facil. JULPIA-
NO, 2015)

A partir de tais concepgdes, o que se percebe é que a atividade
meio € necessaria e complementar a atividade fim, o que a faz im-
portante para o sucesso da empresa na consecu¢iao dos seus objetivos.

17.5. PROJETO DE LEI 4330/2004

Em 26 de outubro de 2004, o deputado Sandro Mabel (PMDB/
GO) apresentou o Projeto de Lei 4330/2004 que, em sintese,
torna licito qualquer tipo de terceirizagdo, ou seja, nio somente
a atividade-meio de uma empresa podera ser terceirizada, mas a
atividade-fim também.

O projeto de lei regula a terceirizag¢io das empresas privadas, nao
se aplicando, portanto, aos contratos de terceiriza¢ao da administracio
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publica direta, autirquica e fundacional da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

O projeto de lei ainda em seu artigo 2° define terceirizagdo e a
figura do contratante e da contratada, nos seguintes termos:

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se: I - terceiriza-
¢do: a transferéncia feita pela contratante da execu¢io de
parcela de qualquer de suas atividades a contratada para que
esta a realize na forma prevista nesta Lei; II - contratante:
a pessoa juridica que celebra contrato de prestacio de ser-
vigos determinados, especificos e relacionados a parcela de
qualquer de suas atividades com empresa especializada na
prestacdo dos servicos contratados, nos locais determinados
no contrato ou em seus aditivos; e

III - contratada: as associa¢des, sociedades, funda¢cdes e em-
presas individuais que sejam especializadas e que prestem
servicos determinados e especificos relacionados a parcela
de qualquer atividade da contratante e que possuam qua-
lificacdo técnica para a prestagio do servico contratado e
capacidade econdémica compativel com a sua execucio.

(BRASIL, 2004)

Nio podem ainda figurar como contratada:

[ —a pessoa juridica cujo sdcio ou titular seja administrador
ou equiparado da contratante;

IT — a pessoa juridica cujos titulares ou socios guardem,
cumulativamente, com o contratante do servi¢o relacio de
pessoalidade, subordinacio e habitualidade;

III — a pessoa juridica cujos titulares ou so6cios tenham, nos
ultimos 12 (doze) meses, prestado servigos a contratante na
qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo em-
pregaticio, exceto se os referidos titulares ou socios forem
aposentados. (BRASIL, 2004)

E importante salientar que o Projeto disciplina que a “tercei-
riza¢io ou subcontratagio pela contratada de parcela especifica da
execucao do objeto do contrato somente podera ocorrer quando
se tratar de servigos técnicos especializados e mediante previsio no
contrato original.”.

A respeito das atividades que podem ser terceirizadas, o Projeto
torna licita toda e qualquer terceirizacdo, ao dispor:
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Art. 4° E licito o contrato de terceirizacio relacionado a
parcela de qualquer atividade da contratante que obedeca
aos requisitos previstos nesta Lei, ndo se configurando
vinculo de emprego entre a contratante ¢ os emprega-
dos da contratada, exceto se verificados os requisitos
previstos nos arts. 2° e 3° da Consolidagio das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de
1° de maio de 1943.

§ 1° Configurados os elementos da relagio de emprego entre
a contratante ¢ o empregado da contratada, a contratante
ficara sujeita a todas as obrigacdes dela decorrentes, inclusive
trabalhistas, tributarias e previdenciarias.

§ 2° A exce¢io prevista no caput deste artigo no que se
refere a4 formacdo de vinculo empregaticio nio se aplica
quando a contratante for empresa publica ou sociedade de
economia mista, bem como suas subsidiarias e controladas,
no ambito da Unilo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§ 3° E vedada a intermediacio de mio de obra, salvo as
excegdes previstas em legislacdo especifica. (BRASIL,2004)

Dentre outras novidades trazidas na PL, hi a exigéncia de que
o contratante informe ao sindicato da categoria profissional o setor
ou setores envolvidos no contrato de prestacio de servigos terceiri-
zados, no prazo de 10 (dez) dias a contar da celebraciao do contrato.
Ademais, o projeto veda que os empregados terceirizados exercam
atividades distintas daquela que foram objeto do contrato e, ainda,
que o contratante exija todo més o comprovante de cumprimento
das verbas trabalhistas e previdenciarias.

O contratante deve se preocupar com a seguranga, higiene e
salubridade dos empregados da contratada como disciplina o artigo
13 do Projeto:

Art. 13. A contratante deve garantir as condicoes de segu-
ranca, higiene e salubridade dos empregados da contratada,
enquanto esses estiverem a seu servico em suas dependéncias
ou em local por ela designado.

Paragrafo Gnico.A contratante deve comunicar a contratada
e ao sindicato representativo da categoria profissional do
trabalhador todo acidente ocorrido em suas dependéncias
ou em local por ela designado, quando a vitima for traba-
lhador que participe direta ou indiretamente da execu¢io
do servico objeto do contrato. (BRASIL, 2004)
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No que tange a responsabilidade da contratante em relagio as
obriga¢des trabalhistas e previdenciarias que deve a contratada, a
mesma ¢ solidaria:

Art. 15. A responsabilidade da contratante em relagio as
obrigacdes trabalhistas e previdenciarias devidas pela con-
tratada € solidaria em relacdo as obrigacdes previstas nos
incisos I aVI do art. 16 desta Lei.

Paragrafo Gnico. Na hipétese de subcontratacio de parcela
especifica da execucio dos servicos objeto do contrato,
na forma do § 2° do art. 3° desta Lei, aplica-se o disposto
no caput deste artigo cumulativamente a contratante no

contrato principal e aquela que subcontratou os servigos.
(BRASIL, 2004)

Neste sentido, nota-se que a PL altera o conceito da tercei-
rizacdo ao trazer novas possibilidades de utilizacdo do instituto,
quando, por exemplo, admite que a atividade fim da empresa seja
terceirizada. Contudo, sobre a possibilidade dessa legalizacdo, ha
diversos posicionamentos que se divergem quando se parte para
uma analise mais aprofundada dos reflexos que o instituto pode
gerar aos empregados.

17.5.1. PL 4330/04: Alternativa ou derrocada a
protecao justrabalhista dos terceirizados

A PL divide argumentos contra e a favor entre empresarios,
sindicatos e trabalhadores.

Por um lado, os empresarios alegam que o projeto pode vir a
diminuir a informalidade no mercado de trabalho e aumentara o
poder de negociacido entre os sindicatos e as entidades patronais,
bem como sera favorecida a fiscalizacdo quanto a utilizacdo correta
da prestacao de servicos (CAVALLINI, 2015).

Do outro lado, os sindicatos e empregados consideram o projeto
como uma ameaca aos direitos trabalhistas conquistados pelos traba-
lhadores, dentre eles férias, horas extras, 13° salirio entre outros. Ao
suprimir os direitos dos trabalhadores e diminuir os seus custos, essas
empresas nao s6 prejudicam a esses trabalhadores, mas a sociedade
como um todo e também as demais empresas do segmento que,
com a concorréncia desleal, ndo terio outra op¢io senio desistir dos
negdcios ou mudar de ramo de atividade. Desse modo, ocorre por
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diversas vezes os casos de empresas que se fecham antes de quitar os
seus débitos com os trabalhadores.

Os argumentos das centrais sindicais reiteram esse posicionamen-
to e ressaltam que o trabalhador terceirizado tem maior rotatividade no
mercado, uma vez que o requisito da continuidade ndo é preservado
nessas relagdes. De acordo com uma pesquisa realizada pela CUT
(Central tinica dos trabalhadores) os empregados permanecem 2,6
anos a menos no emprego do que o trabalhador contratado diretamen-
te e tém uma jornada de 3 horas semanais a mais. Além disso, recebem
em média salarios 24,7% menores, e a cada 10 acidentes de trabalho
fatais, oito ocorrem entre trabalhadores terceirizados, devido a falta
de treinamento e investimentos em qualificacio. (CAVALLINI, 2015).

A consequéncia de tudo isso representa um retrocesso frente
ao que a CLT assegura aos trabalhadores, tendo em vista que com
o projeto sendo levado a adiante, tornam-se precarias as relacoes
de trabalho, uma vez que nio restard preservado a continuidade do
trabalho. Outro fator prejudicial é que sem a presenca dos requisitos
da subordinac¢do direta e pessoalidade, o trabalhador encontra difi-
culdades de provar o vinculo empregaticio e, consequentemente, nao
estard bem amparado na consecucdo dos seus diretos de forma direta.
Em suma, permitir a terceiriza¢gdo em todas as atividades coloca o
trabalhador em condi¢Ges inseguras e instaveis.

17.6. CONCLUSAO

Do que se expos, podem-se extrair as seguintes conclusoes:

a. aterceirizag¢do é um instituto recente no direito do trabalho
e, por isso, nao esta regulamentada na CLT;

b. nos Gltimos 30 anos percebeu-se a crescente pratica do
instituto da terceiriza¢io;

¢. A jurisprudéncia do TST, no intuito de preencher a lacuna
da legislacio, regulamentou o instituto através da simula 331,
prevendo as hipdteses que a pratica da terceirizacio é permi-
tida. Foram elas: trabalho temporario, servicos de vigilancia,
conservagao e limpeza e os ligados a atividade meio da empresa;

d. A pratica da terceirizacdo com servigos que nio estejam
de acordo com as hipoteses previstas na Sim. 331 faz dela
ilicita, tendo como consequéncia o rompimento do vinculo
de emprego do empregado com a empresa intermediadora
e a cria¢do de um vinculo direto com a empresa tomadora.
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E inviavel o reconhecimento de vinculo com a administracao
publica em caso de terceirizagio ilicita, mas existe isonomia.

Tanto no meio privado, quanto no publico, a terceiriza¢io
vem sendo utilizada como meio de burlar as obrigacdes
trabalhistas e aos principios constitucionais. Empresas priva-
das esquivam-se de cumprir com o pagamento dos direitos
previstos na CLT e a Administracio publica, por vezes,
descumpre a CF quando, por exemplo, esta determina que
a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacgio prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos.

Em 2004, foi apresentado o Projeto de Lei 4330 que torna
licito a terceirizacio nio somente da atividade-meio de
uma empresa, mas a atividade-fim também.

A atividade fim de uma empresa pode ser considerada como
aquelas atividades nucleares e definitdrias da esséncia da
dinamica empresarial do tomador dos servicos. Estas, até
entao nao podem ser terceirizadas.

A atividade-meio trata-se de atividades acessorias ou inter-
medidrias necessarias para que a empresa alcance seu obje-
tivo essencial ou principal. A simula 331 do TST permite
que sejam terceirizadas.

Ao analisar o papel que cada uma das atividades desempe-
nha no funcionamento de uma empresa, o presente artigo
assenta-se no entendimento de que ambas sio essenciais
para que a empresa alcance os seus objetivos como um
todo. Logo, nio ha que se distinguir uma atividade da outra,
uma vez que ambas se complementam e se somam. Por
1sso, o ideal seria extinguir o instituto da terceirizagio ou
regulamenta-lo de uma forma que os direitos trabalhistas
dos empregados sejam sempre garantidos e preservados e
os preceitos da Constituicdo Federal sempre cumpridos.
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