APLICABILIDADE

DO INSTITUTO DA
TERCEIRIZACAO NO DIREITO
DO TRABALHO

César Augusto Antonio™
César Augusto Micheli**

1 INTRODUCAO

A terceirizagdo é o meio pelo qual permite a uma empresa realizar a
transferéncia de servicos e outras atividades, proporcionando, assim, maior
disponibilidade de recursos e trabalho qualificado para determinada demanda,
com o objetivo de reduzir valores e agregar maior qualidade ao produto final.

A terceirizagao é regulada pela lei 6.019/1974, Simula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho e a Lei 13.429/2017, conhecida como “Lei da Terceiri-
zagao’, sendo que o objetivo desta lei foi a jungao da Lei 6.019/74, com a ter-
ceirizacdo permanente, uma vez que a lei do trabalho temporario nao trava a
terceirizacao permanente.
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Desde o projeto até a sangdo, em 31 de marco de 2017, a lei provocou
polémica em fun¢do do contido na Simula 331, item III, do TST, que somente
permitia a terceirizacao de atividade meio, trazendo possibilidade de quartei-
rizacdo e afastando direitos fundamentais dos trabalhadores.

2 HISTORIA DA TERCEIRIZACAO

Ao examinar a terceirizacao ha necessidade de lembrar sua génese e seu
desenvolvimento no decorrer do tempo. Trata-se de uma realidade histérico-
cultural que deve ser estudada de acordo com a nogao de seu desenvolvimento
dinAmico no transcurso do tempo. E possivel compreender o desenvolvimento
de certoinstituto ou temano decorrer dosanos, o que se mostrauma necessidade
premente, segundo as licdes do jurista Waldemar Ferreira (SARAIVA, 1992
vl.pl). “Nenhum jurista pode dispensar o contingente do passado a fim de
bem compreender as institui¢des juridicas atuais”™ Na Grécia pessoas alugavam
escravos para outras, que eram usados no trabalho nas minas.

A terceirizagdo como processo técnico de gestdo administrativa e
operacional inicia-se em paises industrialmente competitivos, originando-se
nos Estados Unidos depois da eclosdo da Segunda Guerra Mundial, isso porque
as industrias bélicas precisavam concentrar-se na produgdo de armamentos, e
no seu desenvolvimento, para serem usadas contra as forcas do eixo e, com isso,
passaram a delegar algumas atividades as empresas prestadoras de servicos.

As grandes corporagdes precisavam se colocar novamente dentro
do mercado competitivo de forma intensa, analisando as possibilidades,
e acabaram descobrindo saidas para entrar de forma intensa na industria.
Foi introduzido o downsizing, que nada mais ¢ do que a redugdo dos niveis
hierarquicos, enxugando o organograma e reduzindo o nimero dos oficios no
quadro de empregados, o que agilizava as tomadas de decisdo.

O processo permitiu que as empresas obtivessem uma evolugdo parcial
ao tentarem se tornar mais ageis. Com isso, a reorientacdo empresarial fez
com que chegassem a conclusao de que, para tornar ainda mais agil, deveriam
transferir para terceiros a incumbéncia de execugdo de atividades secundarias,
focando todos os esforcos da empresa nas atividades principais. Isso gerou
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mais resultados e ficou conhecido como outsourcing, ou terceirizagdo, em
portugueés.
De acordo com Sergio Pinto Martins (2018.p.22):

O instituto da terceirizagdo ¢ apresentado com maior grau em quase todos
os paises do mundo que frisa a especializagdo de servicos e mio de obra
nas empresas. Assim gera a terceirizagdo novas vagas de emprego, novos
empreendimentos a atividades aprimorando, delegando a terceiros a

realizacdo de servigos em que nao sdo especializados.

A terceirizagdo ou “outsourcing” ela se dissocia da regra classica
trazida pelos artigos 2° e 3° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, saindo da
configuragao linear bilateral, em que de um lado temos a empresa contratante
e do outro o trabalho contratado.

No Brasil a nocdo de terceirizagdo foi introduzida através da
Consolidagao das Leis Trabalhista na era Vargas, nos contratos de Empreitada
e Subempreitada, mas, ainda ndo havia a denominac¢ao terceirizagdo. Apos,
houve a edi¢do do decreto 200 de 1967 no qual no seu art. 10, versa sobre a
descentralizagdo da administragdao publica em ambito federal.

O art. 17/18 da Lei 4.594/64 dispde que a seguradora ndo pode fazer
a venda de seguros diretamente, o que tem de ser feito através de corretos
autdnomo ou corretora.

Ja os Decretos-Leis n.° 1.212 e 1216 de 1966, permitiram aos bancos
dispor de servicos de seguranca prestados por empresas particulares, gerando
a prestacao de servicos especializados por empresas que atuam da area de
seguranca privada.

Néo obstante, o Decreto 62.756, de 22 de maio de 1968, dispde sobre
a coordenacao e fiscalizagdo das Agéncias de Coloca¢ao, submetendo-as ao
controle do Departamento Nacional de Mdo-de-Obra, e dd outras providéncias,
relevando que a partir do referido momento havia licitude na contrata¢do de
agéncias terceirizados, ou seja, empresas prestadoras de mao de obra.

O deputado Jodo Alves teve a iniciativa da apresentacao do Projeto de
lei n° 1.347, que se transformou na Lei n° 6.019/74. A justificativa do projeto
(publicado no Didrio do Congresso Nacional, de 30 de junho de 1973, p. 3.766)
mostra que o:
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Contingente de trabalhadores é representado, por exemplo, por estudantes
que nao dispdem de um tempo integral para um emprego regular; por donas
de casa que, apenas em certas horas, ou em dias da semana, podem se dedicar
a um trabalho para o qual tenham interesses e qualificagdes, sem prejuizo
para seus encargos domeésticos; para os jovens em idade do servigo militar,
que encontram dificuldades de emprego justamente pela iminéncia de
convocagao; para os trabalhadores com mais de 35 anos, ou ja aposentados,
mas ainda aptos e que ndo encontram empregos permanentes, ou nao o
querem em regime regular rotineiro. Serve, também, aqueles trabalhadores
que ainda nao se definiram por uma profissao definitiva e que, oportunidade
de livres-escolhas entre vérias atividades, podem se interessar por uma delas
e, afinal, consolidar um emprego permanentemente. E, por outro aspecto,
nao se deixam de atender aqueles que, apesar de ja empregados, desejam,
com um trabalho suplementar, aumentar seus rendimentos.

Neste contexto, surge a primeira norma que efetivamente tratou de
terceirizac¢do, entretanto, ndao com esta denominagao e sim como trabalho
temporario, espécie de terceirizacdo temporaria. Ademais o objetivo de tal
lei fora para que os trabalhadores que nao tinham interesse ou nao podiam
trabalhar permanentemente, como estudantes, jovens em periodo de prestacao
do servico militar, donas de casa que ndo obtinham de tempo para trabalhar
de forma integral e aposentados, que ndo queriam emprego permanente, e até
mesmo os que nao se decidiram pela profissao.

Apbs, surge a Lei n.° 7.102 de 20 de junho de 1983, surgindo assim a
relagdo triangular (empregado, empregador e tomador de servigos) e nao
bilateral (empregado e Empregador).

2.1 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

Terceirizagdo é a externalizacdo da produgdo, ou seja, ao invés de
uma empresa realizar determinada atividade, contrata-se uma empresa
terceirizante, que tera como papel efetuar a fungao que, em principio, caberia
a empresa tomadora dos servigos praticar. Embora utilizada pelas empresas a
terceirizacao até o presente momento nao esta definida em lei, nem ha norma
juridica cuidando do tema, sendo utilizada como uma estratégia na forma
de administrar pelas empresas tomadoras de servigos, que tem por objetivo
organizd-las e estabelecer métodos da atividade empresarial.
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Destarte, Sergio Pinto Martins traz o seguinte ensinamento (2018. p. 31):

A utilizagao da terceirizagdo pelas empresas traz problemas juridicos, que
necessitam ser analisados, normalmente no campo trabalhista. Nao obstante,
¢ fato que as empresas devem obedecer as estruturas juridicas vigentes,
principalmente as trabalhistas, sob pena de arcar com as consequéncias
decorrentes do nao cumprimento de suas obrigagdes, no que diz respeito
aos direitos trabalhistas.

As licoes do professor Hélio Santos (2010. p. 123), terceirizar é “a
utilizacao de trabalhadores por pessoa diversa da pessoa do seu empregador”.
De forma ilustrativa, explica o referido professor que a terceirizagdo ocorre
quando a prestagdo laboral é obtida de trabalhador vinculado a outra sociedade
empresarial prestadora de servigo, a qual é a responsavel direta pelo vinculo
empregaticio

Denota-se ainda, que a terceirizagdo projeta duas relagdes juridicas
distintas, uma de Direito Civil e outra de Direito do Trabalho, as quais sao
consideradas por ele como essenciais para caracterizagio do fendmeno
em estudo. A relacdo de Direito Civil consiste no vinculo existente entre a
prestadora e a tomadora dos servigos, enquanto que, a relagdo de Direito do
Trabalho é consubstanciada no vinculo entre a prestadora e seus empregados.

Para Nascimento (2013.p.47):

O conceito de terceirizagdo estd intimamente ligado ao de subcontratagao
no Direito Civil. Segundo o autor, terceirizar é a transferéncia a terceiros
de determinada obrigacdo e um direito, exercitaveis, a principio, no &mbito
do contrato originario, mas que passam, por meio da subcontratagao,
a ser exercitdveis no dmbito do contrato derivado, nesse sentido, traz a
terceirizagdo como uma relagao juridica bilateral, consoante ao conceito de
subcontratacao adotado por ele.

2.2 NATUREZA JURIDICA

A priori, é dificil dizer qual é a natureza juridica da terceirizagao, pois,
como foi visto anteriormente, ha varias concepgdes a serem analisadas, assim
podera haver a combina¢ido de elementos de varios contratos distintos: de

fornecimento de bens ou servicos de empreitada, em que o que interessa é
o resultado; de franquia de locagdo de servigos, em que o que importa é a
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atividade e ndo o resultado; de concessao de consorcio; de tecnologia, know-
how, com a transferéncia da propriedade industrial, como inventos, formulas.

Ademais, insta salientar que ndo ha um sistema normativo para tratar
sobre a terceirizagdo no conjunto legislativo brasileiro, as normas legais
existentes versam sobre hipodteses muito especificas, delegando-se para o
Tribunal Superior do Trabalho a missdo de estabelecer as diretrizes sobre o
tema, decidindo em quais ocasibes faticas a terceirizacdo sera considerada
licita ou ilicita, uma vez que esta Corte tem dever de decidir os casos concretos
a ela submetidos. Em razdo disso, o instrumento normativo que regula
juridicamente a terceiriza¢ao no Brasil atualmente é a Simula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, a qual delimitou certas diretrizes quanto a configuragao
da terceirizacdo de modo licito, as quais passaremos a analisar nas proximas
linhas.

O inciso III traz caracteristica consistente na auséncia de subordinagio
juridica direta com o tomador de servigos. “A subordinagdo juridica do
trabalhador decorre do contrato de trabalho firmado com a prestadora de
servicos”. Dessa forma, considera-se inadmissivel que o tomador de servigos
comande a atividade do trabalhador terceirizado, at¢é mesmo porque nem
sequer detém conhecimentos técnicos para tal.

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagido de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

Outro ponto caracteristico consiste na auséncia de subordinacéo juridica
direta com o tomador de servigos. A subordina¢ao juridica do trabalhador
decorre do contrato de trabalho firmado com a prestadora de servigos. Nao
obstante, considera-se inaceitavel que o tomador de servicos comande a
atividade do trabalhador terceirizado, visto que, geraria subordinagéo, levando
ao reconhecimento da rela¢ao de emprego,

Afinal, oinciso Il da Simula 331 do TST traz como principal caracteristica
da terceirizacdo licita a determinacdo de que esta somente pode ocorrer em
relagdo a servigos especializados ligados a atividade meio do tomador. Tal
caracteristica pode ser imediatamente identificada em face da conceituagao
elaborada por Alice Monteiro de Barros (2013. p. 357).

242 Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume X | Ano X | Dezembro 2019 | Bauru - SP



Aplicabilidade do instituto da terceirizagdo no Direito do Trabalho

2.3 NECESSIDADE DE INTERVENCOES LEGISLATIVAS

Em que pese as criticas ao instituto, o avango no processo de terceirizagao
na cadeia produtiva brasileira é notério e tem desafiado a formulagéo classica
das relagdes de trabalho expressa nos artigos 2.°, caput, e 3.° da Consolidagdo
das Leis do Trabalho. Por conseguinte, aponta como singularidade desse
fendmeno o fato de que ele tem se desenvolvido expansivamente ao longo
dos anos a margem de cuidados e esfor¢os para normatizagdo pelo Poder
Legislativo.

Aduz o autor que tal circunstancia revela-se como um dos maiores
exemplos de distanciamento da ordem juridica em face dos novos fatos sociais.

Nas palavras de Delgado (2014. p.455):

Isso significa que o fendmeno tem evoluido, em boa medida, & margem
da normatividade heterénomo estatal, como um processo algo informal,
situado fora dos tragos gerais fixados pelo Direito do Trabalho no pais.

Segundo informagoes veiculadas no Portal da Industria, a Confederagao
Nacional da Industria (CNI) defende que a terceirizagdo é um fendmeno sem
volta e necessario para o fomento da eficiéncia e consequente competitividade
na economia como um todo. Na opiniao da CNI, a terceirizagao é estratégia
para o crescimento do setor, tendo em vista a especializagdo dos servigos, a
redugdo de custos e tempo de producio.

Diz ainda, que a aprovacao do Projeto de Lei n.c 4.330/2004 é de
fundamental importancia para um avango na economia do pais, uma vez que
estimularia a opgdo pela terceirizagdo e garantiria maior prote¢do aos direitos
dos trabalhadores, de modo a criar um ambiente equilibrado e propicio aos
negocios.

Todavia, o otimismo em relacdo a aprovacao do projeto de lei acima
mencionado ndo é unanime, pois, encontra resisténcias na doutrina trabalhista
patria, especialmente no que tange a terceirizagdo de atividades-fim.

Vélia Bomfim Cassar (2015.p. 486-487), apresenta criticas consistentes
nesse sentido, as quais merecem ser estudadas. Relata a autora, que o objetivo
do projeto é a redugdo de custos com a diminuicao dos salarios e que a
sua aprovagdo trard como consequéncias a perda de diversas conquistas
trabalhistas, como beneficios previstos em conven¢des e acordos coletivos.

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume X | Ano X | Dezembro 2019 | Bauru-SP 243



César Augusto Antonio, César Augusto Micheli

Ademais, provocaria problemas na organizagao sindical e seria nocivo do
ponto de vista da isonomia.

De acordo com Pedro Paulo Teixeira Manus, Ministro Aposentado do
Tribunal Superior do Trabalho:

A regulamentagdo da terceirizagdo no Brasil, destaca-se a deficiéncia da
normativa estatal sobre a questdo, percebe-se que ha uma necessidade de
regulamentacao legislativa sobre a terceirizagao, tendo em vista o propdsito
de conciliar o objetivo de crescimento econdmico com a protecdo dos
direitos trabalhistas.

Tal regulamentagdo deve levar em consideracdo, primordialmente, os
atuais principios que regem as relagdes de trabalho, visando a maior protecao
possivel dos beneficios ja conquistados. Entretanto, ndo é correto desconsiderar
as demandas do setor econdmico, devendo-se abrir espaco para ponderacio os
interesses da classe empresaria, especialmente do setor da industria, tendo em
vista as necessidades de avan¢o economico do pais.

Entretanto, a Lei que trata especificamente sobre a terceirizagdo néo fora
aprovada, visto que o impasse continua até hoje, pois, embora a Camara Fede-
ral tenha aprovado o Projeto de Lei 4.330/04, que regulamenta a terceirizagao,
o mesmo encontra-se no Senado Federal sem condi¢des de prosseguimen-
to, antagonismo entre representantes dos interesses dos trabalhadores e dos
empregadores naquela Casa Legislativa.

Assim, viu-se o Tribunal Superior do Trabalho obrigado a estabelecer
pardmetro para a terceirizagdo, fixando uma diretriz a respeito. A sumula em
questdo ndo seria necessaria se o legislador lograsse disciplinar a questdo, com
a Sumula n.c 331.

3 LEI 13.429/2017

A lein.° 13.429/2017, de 31 de marco de 2017, deu nova redagio e acres-
centou dispositivos a Lei n.° 6.019/74. Passou a tratar nao s6 do trabalho tem-
porario, mas também da terceirizagdo, com sua promulgacao, passou-se a per-
mite a terceirizagdo ilimitada, irrestrita, sem qualquer regulamentagao, ou seja,
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em todas as atividades da empresa, A Lei n° 13.429/2017, prevé que a empresa
contratante (tomadora dos servicos) tenha responsabilidade subsidiaria, caso
a empresa de locagao de mao de obra falhe no pagamento das verbas salariais
e consectdrios legais.

Em outras palavras, o trabalhador somente podera acessar a Justiga do
Trabalho apés o esgotamento das tentativas de cobran¢a da empresa terceiriza-
da ou de locagdo de méo de obra. O projeto sobre terceirizagao (Projeto de Lei
n° 4.330/2004), que se encontra em tramitagdo no Senado Federal neste ponto
era mais favoravel do que o aprovado na Camara, pois estabelecia a responsa-
bilidade “soliddria’, caso a empresa contratante nao fiscalizasse os pagamentos
aos empregados pela empresa terceirizada.

Neste caso, em vez do exaurimento das tentativas de cobranga por parte
do empregado a empresa terceirizada, o trabalhador poderia, de plano, uma
vez verificada a inadimpléncia de suas verbas, colocar no polo passivo da recla-
magdo trabalhista ndo apenas a empresa terceirizada, como também o toma-
dor de servicos, ou seja, a empresa contratante.

Conforme Sergio Pinto Martins (2018. p. 181-184).

Com aprovagdo da lei supracitada, houve desvirtuamento completo do
instituto da terceirizacao. Aproveitou-se da simula n.° 331, item I do TST
e inseriu-se na lei de servigo tempordrio a possibilidade de terceirizar
qualquer trabalho, independente da atividade que a empresa tomadora de

servicos ou a empresa contratante exerca. (MARTINS, 2018. p.181 - 184).

No dia 30/8/18, o STF julgou a ADPF 324 e o recurso extraordindrio
em repercussdo geral 958252, que versavam sobre a possibilidade de
terceirizacdo em todas as atividades da empresa. Por maioria de 7 votos
contra 4 contrarios, o Tribunal julgou que ¢ licita a terceirizagdo em todas
as etapas do processo produtivo, sejam elas em atividades-meio ou fim.
Nesse sentido, a modifica¢do realizada pela reforma trabalhista passa a ser
reconhecida pelo STF, cuja decisdo tem efeito vinculante para todo o Poder
Judiciario. Votaram a favor da licitude da terceirizagdo nas atividades-fim
os ministros Luis Roberto Barroso (relator da ADPF), Luiz Fux (relator do
RE), Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e
Carmen Lucia. De forma contraria, votaram os ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume X | Ano X | Dezembro 2019 | Bauru-SP 245



César Augusto Antonio, César Augusto Micheli

Conforme Dr. Enoque Ribeiro dos Santos, desembargador do Trabalho
do Tribunal Superior do Trabalho, em seu artigo (A Nova Lei da Terceirizagao
— Lei n° 13.429/2017 Um Cheque Em Branco ao Empresario disponivel em
/www.editoraforum.com.br/noticias/nova-lei-da-terceirizacao): traz que uma
nova lei por envolver pessoas hipossuficientes, ndo pode afastar realizacoes
de anos de batalha, abrangidos com labor lagrimas e muita luta sindical, na
argumentacdo discente e na cria¢do de jurisprudéncia de nossos Tribunais.
Ademias, deve-se harmonizar e ser escrita aluz do poder politico, em um Estado
Democratico de Direito. Destarte, ndo faz acep¢ao que esta nova lei ndo analise
os conceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade,
da funcgao social do contrato, da propriedade e do meio ambiente.

A Lei n° 13.429/2017 prevé que a empresa contratante (tomadora dos
servicos) tenha responsabilidade subsidiaria, caso a empresa de loca¢do de
mao de obra falhe no pagamento das verbas salariais e consectdrios legais. Em
outras palavras, o trabalhador somente podera acessar a Justica do Trabalho
apos o esgotamento das tentativas de cobranca da empresa terceirizada ou de
locagdo de mao de obra. O vinculo de emprego, assim, existe entre o empre-
gado e a empresa prestadora de servico, mas aquele presta o servico a empresa
tomadora conforme a simula 331 do TST.

Nesse ponto, o entendimento de que a atribui¢do da responsabilidade
solidaria a tomadora de servicos em todos os casos teria sido a melhor solucao
legislativa para obstar os abusos na utilizacdo da terceirizacdo e minimizar
os efeitos sociais deletérios decorrentes da terceirizacao, é fato que nao foi
essa a opgdo do legislador nas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017. Conforme
mencionado, o artigo 7° da lei 13.467/2017, estabelece expressamente a
responsabilizacdo subsidiaria da tomadora, como se vé abaixo:

Art. § 7° A contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigacoes
trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer o trabalho temporario, e o
recolhimento das contribui¢des previdencidrias observara o disposto no art.

31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

Conforme Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017.p.13-14):

A previsao legal, a tomadora responde pelos créditos dos trabalhadores
terceirizados que atuaram em seu beneficio, porém, apenas ¢ instada a pagar
quando a empregadora, acionada judicialmente, nao paga o débito.
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3.1 ATIVIDADE-FIM

De acordo com Sergio Pinto Martins (2018.p. 218): Atividade-fim é a
que diz respeito aos objetivos da empresa, incluindo a produ¢ao de bens ou
servicos, a comercializacao etc. ¢ a atividade central da empresa direta de seu
objeto social.

E atividade principal da empresa, a nuclear ou essencial para que possa
desenvolver seu mister.

A atividade-fim da empresa nao € o lucro. Este é o seu objeto.

Para o Direito Comercial, a atividade-fim é a que consta do objeto do
contrato social. E a atividade principal.

O art. 60 da Lei n° 9.472/97 dispde que:

§ 1. ° Telecomunicagdo é a transmissdo, emissdo ou recep¢io, por
fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informagdes de qualquer natureza.

Ja o art. 94 II, da Lei 9.472/97 permite a terceiriza¢do da atividade-fim.
Pode ser utilizado por analogia a regra do § 2° do art. 581 da CLT, no sentido
de que:

Sergio Pinto Martins (2018, p. 165):

Entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a unidade de
produto, operagdo ou objetivo final, para cuja obtengdo todas as demais
atividades convirjam, exclusivamente em regime de conexao funcional.

E aquela cuja rotina estd diretamente ligada ao segmento de atuacdo da
empresa. A atividade-fim compreende as atividades essenciais do negdcio, em
que a empresa concentra seu mister, isto é, na qual é especializada.

3.2 ATIVIDADE-MEIO

Entende-se como a atividade desempenhada pela empresa que nio
coincide com seus fins principais. E atividade nio essencial da empresa,
secunddria, que nio é seu objetivo central. E uma atividade de apoio a
determinados setores da empresa ou complementar.
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3.3 AREAS TERCEIRIZADAS

A terceirizacdo pode ser classificada como atividade-acessoéria, meio e
fim.

O que se observa é que tem sido feita principalmente nas atividades-meio,
para que a empresa terceirizante possa de dedicar mais a sua atividade-fim ou
ao objeto principal do empreendimento.

Na pratica, as empresas terceirizam a atividade de vigilancia, conservagao,
manutencao predial, montagem e fornecimento, entrega de cestas basicas,
previdéncia privada, assisténcia juridica, contabil e médica, bem como selecao
de pessoas e recursos humanos, treinamento de funcionarios, auditoria,
fornecimento de preparacdo de alimentos, transportes coletivos, seguro,
informatica, grafica, atividades estas que deveriam ser, a primeira vista,
subsididrias as atividades-meio. (MARTINS, 2018, p. 61).

3.4 A TERCEIRIZACAO E O DIREITO CIVIL

Os principais contratos civis empregados na terceirizacdo sdo aempreitada
e a sub empreitada, regulados pelo Cédigo Civil. Os contratantes devem estar
imbuidos de probidade de boa-fé.

A liberdade de contratar sera exercida nos moldes da fungdo social do
contrato (art. 421 do Cdédigo Civil). Nos ensina também, o art. 425 do Cddigo
Civil, que é licito as partes estipular contratos atipicos observando as normas
gerais fixadas neste codigo.

E de suma importancia que o contrato seja realizado por escrito entre a
empresa prestadora e a empresa tomadora de servicos, especificando quais sao
os direitos e deveres das partes, inclusive quanto a terceirizagao.

A empreitada éreguladano Cédigo Civil, nosarts. 610 a 626, distinguindo-
se da locagdo de servico, tendo em vista que aquela contrata o resultado e esta,
contrata uma atividade, embora em ambas haja independéncia e autonomia na
prestacdo de servigos.

A empresa terceirizante podera contrata-lo para prestar servicos, por um
prazo determinado, como, por exemplo, para a constru¢do de uma obra, bem
como apenas para um evento, podendo ser tao-somente para realizar uma
instalacao elétrica. (MARTINS, 2018, p. 68).
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4 A TERCEIRIZACAO LICITA E ILICITA

Nos moldes do ordenamento juridico atual, ndo existe norma vedando
a contratagdo de servigos por terceiros, mas, de modo geral, ha dois limites a
terceirizacao

[) Os limites constitucionais;

I1) Os legais.

O III do art. 3.° da constitui¢ao consagra a dignidade da pessoa humana
no ambito constitucional. Nao obstante, essa regra precisa ser interpretada
sistematicamente com o art. 170 da constituicao.

Prevendo o principio dalivre iniciativa, mostrando serem licitos quaisquer
servi¢os, como se observa no cddigo civil ao tratar da prestacdo de servigos
nos (arts. 593 a 609), e da empreitada (arts. 610 a 626), até mesmo porque os
prestadores de servigos pagam impostos, como o ISS (lei complementar n.°
116/2003).

Nos ensina Sergio Pinto Martins 2018 que o lucro nao pode ser conside-
rado antissocial, pois é inerente a atividade economica e decorrente do capita-
lismo. Ao obter lucro, a empresa cria empregos. A norma que trata do repre-
sentante comercial autdbnomo, Lei n.° 4886, de 9 de dezembro de 1965, prevé
uma atividade licita e determina que o representante comercial fica obrigado
a fornecer ao representado informagdes detalhadas do andamento dos negé-
cios a seu cargo, ndo se entendendo que esse procedimento represente subor-
dinagdo, mas verificagdo da representacdo, de modo a expandir os negécios do
representante e promover seus produtos (art. 28) (MARTINS, 2018, p. 213).

Os fatos apresentados mostram que nem sempre “a contratagdo de traba-
lhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servi¢os” (inciso I da Simula 331 do TST), salvo nas exis-
téncias de fraude, caso em que se podera falar que o vinculo de emprego se for-
ma diretamente com o tomador dos servigos, aplicando-se o art. 9.° CLT - Serao
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir
ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao.

4.1 HIPOTESES DA TERCEIRIZACAO LICITA

A terceirizacdo ¢ licita, pois, toda espécie de servigo ou trabalho licito,
material ou imaterial, pode ser contratado mediante retribuicao conforme art.
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509 do cdédigo civil, “Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratada mediante retribui¢ao”

A terceirizagdo busca apenas reduzir os custos da empresa, e essa é uma
de suas principais vantagens, terceirizando processos, a empresa pode gastar
menos com o desperdi¢o de produtos e maquinas, além de ter um menor custo
com rescisoes, troca de funcionarios, substituicao nas férias e faltas. (MAR-
TINS, 2018, p. 214).

E licita toda terceirizacdo realizada através de trabalhadores temporarios
(Lei n. 6.019/74), desde que nao sejam excedidos os 180 dias de prestagao de
servicos pelo funcionario na empresa tomadora de servico; em relacao a vi-
gilantes (Lei n. 7.102/83); de servico de limpeza; da empreitada (artigos. 610
a 626 do Codigo Civil); da sub empreitada (art. 455 da CLT); da prestacdo de
servicos (artigos. 593 a 609 do Cdédigo Civil); das empresas definidas na lis-
ta de servigos submetidos ao ISS, conforme Lei Complementar n. 116/2003,
pois, tais empresas pagam, inclusive, impostos; em relacdo ao representante
comercial autonomo (Lei n.° 4.886/65); na compensagao de cheques, feita por
empresas especializada e desde que ndo haja subordinacao e pessoalidade do
trabalhador com o tomador de servigos; do estagiario, de modo a lhe propiciar
a complementacdo de seus estudos, mediante a intervengdo obrigatéria da ins-
tituicdo de ensino (Lei n.11.788/2008); e as cooperativas (Lei n. 12. 690/2012),
desde que ndo exista subordinacao.

A Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997, dispde sobre a organiza¢ao dos
servidores de telecomunicagao, a criagdo e o funcionamento de um o6rgao re-
gulador e outros aspectos institucionais. Permite o inciso II do art. 94 a conces-
siondria: “contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessdrias ou complementar aos servicos, bem como a implementag¢ao de pro-
jetos associados”.

O servigo de instalacdo e manutencdo de telefones é feito fora do ambito
da empresa de telecomunicagdo e com material fornecido pela prestadora de
Servicos.

O correspondente bancario ndo pode ter suas instalacdes semelhantes a
da institui¢do contratante, inclusive logomarca e configuracao arquitetdonica
(art. 10, I, Resolugdo n. 3.954/2011). (MARTINS, 2018, p. 182-213).
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O art. 72 da lei n. 8.666/93 permite a subcontratagao:

O contratado, na execugao do contrato, sem prejuizo das responsabilidades
contratuais e legais, podera subcontratar partes da obra, servigo ou forneci-

mento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administracao.

A lei n. 11. 442/2007 permite a contratagdo de terceiros para transporte
rodovidrio ou cultural.

E também forma licita de terceirizacdo a de trabalho domicilio, desde
que feito sob a forma de contrata¢io de autdbnomo. Nao é s6 na contrataciao de
costureira, marceneiros, confeiteiros ou cozinheiras que se tem a terceirizagao,
mas também em outros tipos de profissdes, desde que haja efetiva autonomia
do prestador de servicos. A contratacdo de trabalhadores avulso também é li-
cita, desde que exista a intermediagdo obrigatoria do sindicato da categoria
profissional. (MARTINS, 2018, p. 183).

O TST admite como licita a prestacao de servicos médicos por empresas
conveniadas para efeito de abono de faltas dos trabalhadores (Simula 282 do
TST). A convengdo n. 161 da OIT foi aprovada pelo decreto legislativo n. 86
de 14 de dezembro de 1989, sendo promulgado pelo decreto n. 127, de 23 de
maio de 1991.

Tal convengao, que trata dos servicos de saide do trabalho, em seu art. 7.°
permite que os referidos servicos sejam organizados para uma s6 ou para varias
empresas, 0 que mostra que as empresas que cuidam de assisténcia médica
tém suas atividades consideradas licitas, inclusive pela referida Convengdo. A
subempreitada também vem a ser uma forma de terceirizagdo licita, pois, é
prevista, no art. 455 da CLT.

Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia,
aos empregados, o direito de reclamagao contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obriga¢des por parte do primeiro.

Paragrafo tinico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei
civil, agdo regressiva contra o subempreiteiro e a retengdo de importéancias a
este devidas, para a garantia das obrigacoes previstas neste artigo.

A terceirizagdo legal é a que observa os preceitos legais relativos aos
direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se da
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existéncia da relacdo de emprego. A terceirizagdo ilegal é a que se refere a
locagdo permanente de mao de obra, que pode dar ensejo a fraudes e a prejuizos
aos trabalhadores. (MARTINS, 2018, p. 184).

De acordo com o Professor Gustavo Cisneiro:

A terceirizagdo sera ilicita quando estiverem presentes a pessoalidade e a
subordina¢ao juridica entre o trabalhador terceirizado e o contratante,
hipétese também prevista na parte final do item III da Simula 331 do TST.
A terceirizagdo sera ilicita quando o contratante utilizar os trabalhadores
terceirizados em atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato
com a empresa prestadora de servigos a terceiros (desvio de fun¢ao, acaimulo
de fungoes) - § 1.2 do art. 5.-A da Lei 6.019/1974.

A terceirizagdo serd ilicita quando a empresa prestadora de servigos a
terceiros (empresa de terceirizacdo) nao atender aos requisitos previstos no 4.°,
5.0e 6.>da Lei 6.019/1974.

Art. 4.° Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa
fisica ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposi¢ao
de outras empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente
qualificados, por elas remunerados e assistidos.

A terceirizagao serailicita quando um ex-empregado do contratante passar
a prestar servigos para o mesmo empregador na qualidade de terceirizado antes
do decurso do prazo minimo de dezoito meses, contados a partir da rescisdo,
o que inclui o prazo do aviso prévio, trabalhado ou indenizado (OJ 82 da SDI-
1) - 50-D da Lei 6.019/1974. (MARTINS, 2018, p. 214)

A data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a do término do
prazo do aviso prévio, ainda que indenizado.

Art. 5° O funcionamento da empresa de trabalho temporario dependera
de registro no Departamento Nacional de Mao-de-Obra do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social.

A terceirizagdo serd ilicita quando a empresa prestadora de servigos a
terceiros (empresa de terceirizacao) tiver como titulares ou sdcios trabalhadores
que tenham laborado, nos ultimos dezoito meses, a contar do firmamento
do contrato de terceirizagdo, na qualidade de empregado ou trabalhador
autdénomo, para o contratante, salvo se ja estiverem.
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A terceirizacao sera ilicita quando o contrato de terceiriza¢do, firmado
entre a empresa prestadora de servicos a terceiros (empresa de terceirizagdo)

e o contratante, ndo atender aos requisitos previstos nos incisos do 5.°-B da
CLT”

4.2 OBRIGACOES

Para que a terceirizagdo seja plenamente valida no ambito empresarial,
ndo podem existir elementos pertinentes a relacao de emprego, principalmente
a subordinacéo.

O terceirizante ndo podera ser considerado superior hierarquico do
terceirizado, ndo podera haver controle de horario de trabalho, ndo podera
ser pessoal, do proprio terceirizado, mas realizado por intermédio de outras
pessoas. Devera haver total autonomia do terceirizado, ou seja, independéncia,
inclusive quanto a seus empregados. Na verdade, a terceirizagdo implica a
parceria entre empresas, com divisdo de servicos e assun¢do de responsabilidade
préprias de cada parte.

Desta forma, os empregados da empresa terceirizada nao deverdo ter
nenhuma subordina¢do com a terceirizante, nem poderdo estar sujeitos ao
seu poder de diregdo, caso contrdrio existira vinculo de emprego. Ha que se
distinguir a subordinagao juridica e a técnica, pois a subordinagao juridica se
da com a empresa prestadora de servicos, que admite, demite, transfere, da
ordens, e a técnica pode ficar evidenciada com o tomador, que da as ordens
técnicas de como pretende que o servico seja realizado, principalmente quando
o é nas dependéncias do tomador. Os prestadores de servicos da empresa
terceirizada nao estardo, porém, sujeitos a prova, pois sao especialista no que
irao fazer. (MARTINS, 2018, p. 217-218)

Algumas regras podem se enunciadas para se determinar a licitude da

terceiriza¢dao, como:
1) Idoneidade econdmica da terceirizagdo;
I1) Assuncao de riscos pela terceirizada;
I1) Especializa¢do nos servicos a serem prestados;
IV) Dire¢ao dos servicos pela propria empresa terceirizada;
V) Utilizagao do servico, principalmente em relagao a atividade-meio da
empresa que terceiriza servigos, evitando-se a terceirizacdo da atividade-
fim;
VI) Necessidade extraordinaria e temporaria de servigos.
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Deve-se evitar a terceirizacdo com pessoas fisicas que exercam
individualmente suas atividades, inclusive ex-empregado que passe a trabalhar
em sua residéncia, o que poderia dar ensejo a existéncia de contrato de trabalho
em domicilio (art. 6.° CLT), desde que presente a subordinacao. O mesmo pode-
se dizer em relagdo a repeticdo das mesmas empresas prestadoras dos servigos
ou sempre dos mesmos trabalhadores prestando servigos na tomadora, desde
que evidenciada a subordinacao.

Deve-se dar preferéncia para o terceirizado que seja pessoa juridica, pois
o contrato de trabalho forma-se, apenas, com pessoa fisica (art. 3.> CLT). O
proprio ex-funciondrio da empresa nao deve, de preferéncia, ser contratado
para a prestagdo de servicos terceirizados, mesmo rotulando-o na empresa de
autdénomo, podendo tal rétulo ser aplicado se os servicos nao forem prestados
no proprio local de trabalho, ndo houver exclusividade nem subordinacéo nos
servicos prestados ao terceirizante. (MARTINS, 2018, p. 218).

5 CONCLUSAO

E nitido que o tema em questdo é o principal meio de modernizacgdo das
relagdes trabalhistas. A terceirizagdo implica na prépria sobrevivéncia da em-
presa, tendo em vista a necessidade da diminuigdo dos custos gerais e ope-
racionais. A nova Lei pode regularizar a situagdo ja instalada de milhares de
trabalhadores, que atuam sob a informalidade, respeitando, assim, os direitos e
preservando a arrecadagdo previdencidria.

O setor de servicos é um dos grandes favorecidos pela nova legislacao,
principalmente em segmentos como estética, limpeza e conservagao, turismo,
educagdo e tantos outros que aguardavam avidos por essas mudangas. Se, an-
tes, a terceirizagdo era viavel apenas a atividades-meio, agora ela podera ser
adotada a atividades-fim, ou seja, uma escola terd professores terceirizados,
sem que eles percam seus direitos trabalhistas. E, caso a empresa terceirizada
ndo recolha as contribui¢oes previdenciarias referentes ao funcionario ou nao
pague os saldrios e beneficios, a empresa tomadora de servicos é acionada,
pois, é responsavel em carater subsididrio, garantindo, assim, que o trabalha-
dor nao tenha prejuizos.
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A terceirizagdo podera ser utilizada pensando na melhora da qualidade
dos produtos para as empresas. Isso acontece porque, ao contratar os servigos
terceirizados, o empresario se torna capaz de manter o foco na sua atividade
principal e, a0 mesmo tempo, garantir beneficios para o desenvolvimento do
seu negdcio, visto que tera a possibilidade de terceirizar atividades a serem de-
sempenhados apenas por especialistas, com isso havera melhora na qualidade
das operagodes, boa produtividade nas principais areas de atuagdo, otimizagéo
de seu tempo e, principalmente, redugdo nos custos gerais da organizacao.

Os abusos devem ser coibidos e as fraudes ndo podem ser toleradas por
ninguém, é evidente que antes de se terceirizar uma atividade, é preciso uma boa
analise por parte do empresario com o objetivo de reduzir os riscos e evitar que
seja configurada uma situa¢ao de emprego com os empregados terceirizados.

E necessario sempre ter em mente que, se houver uma subordinagio di-
reta entre empregados e a empresa tomadora de servigos, a situa¢do podera
ser caracterizada como ilicitude da terceirizacao. Dessa forma, existindo uma
demanda trabalhista partindo do empregado terceirizado, a tomadora dos ser-
vicos podera se tornar responsavel pelos débitos trabalhistas que a prestadora
deixar de pagar para os funciondrios.

E fundamental, portanto, investigar, antes de contratar, a empresa de
terceirizagdo. Sempre ¢ importante solicitar certiddes negativas referentes a
tributos e encargos, referéncias comercias e financeiras, agdes trabalhistas em
cursos, certificagdes de qualidade (ISO:9001, por exemplo).

Entretanto, é necessario lembrar que a lei que trataria sobre o tema de
forma especifica encontra-se em tramite no Senado Federal (Aguardando
Apreciagdo pelo Senado Federal) projeto de lei PL 4330/2004, no qual poderia
sanar todas as duvidas e fechar todas as lacunas que causam impunidades e
abusos aos trabalhadores, lesando direitos e ferindo principios.
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