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RESUMO

O presente trabalho elucida a respeito da terceirizagao no Brasil, advindo da
lei 13.429/2017, com a sua promulgacgao, tal ordenamento juridico vem ganhando
notoriedade com as chamadas Reformas Trabalhistas, flexibilizando normas no
direito do trabalho e permitindo a contratacdo de mao de obra temporaria para
exercer atividade-fim, tornando-se um ponto focal de interesses e discussodes tanto
na sociedade civil quanto no mundo juridico. O presente trabalho traz um estudo
objetivo e pratico sobre o tema. Num primeiro momento, trataremos sobre a
evolucdo do direito do trabalho e seus principios norteadores, discorrendo sobre os
motivos que levaram ao surgimento da terceirizagao, historicidade de tal benesse,
sua origem, seu conceito e natureza juridica. Nos capitulos seguintes, iremos fazer
uma incurs&do da necessidade de intervencéo legislativa, analisaremos a sumula 331
do TST, com as definicbes de atividade-meio e atividade-fim, entrando na
promulgacdo da Lei 13.429/2017, sua classificagdo, areas passiveis de serem
terceirizadas. Utilizaremos o direito comparado para tragar uma analogia entre
terceirizacgao e o direito Civil, analisando a terceirizagao licita e ilicita. E concluiremos

com as obriga¢des que devem ser cumpridas para que se efetive tal principio.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Reforma Trabalhista. Direitos Fundamentais.
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ABSTRACT

The present work deals with the outsourcing in Brazil from Law 13.429 / 2017;
with its promulgation, such legal order has been gaining notoriety with the so-called
Labor Reforms. The easing of norms in labor law and allowing the hiring of temporary
labor to pursue core activity themselves, becoming a focal point of interest and
discussion in both civil society and the legal world. This paper presents an objective
and practical study on the subject. At first, we will deal with the evolution of labor law
and its guiding principles, discussing the reasons that led to the emergence of
outsourcing. We will deal with the historicity of such benesse, its origin, its concept
and legal nature. In the following chapters we will address the need for legislative
intervention henceforth, we will analyze the summary 331 of the TST, with the
definitions of Activity-environment and activity-end, entering into the promulgation of
Law 13.429 / 2017, its classification, areas that can be outsourced, we will use the
comparative law to draw an analogy between outsourcing and civil law, analyzing licit
and illicit outsourcing. And we will conclude with the obligations that must be fulfilled
for such a principle to be realized.

Keywords: Outsourcing. Labor reform. Fundamental rights.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia, tem a finalidade de estudar a terceirizagdo nos
moldes da atual legislac&o trabalhista. O objetivo € estudar acerca da aplicabilidade
da terceirizagdo no direito do trabalho e a sua relagdo junto as empresas
tomadoras de servico.

O capitulo 1l, aborda a metodologia de pesquisa aplicada, usando-se de
revisdes literarias, pesquisas bibliograficas em livros e documentos eletronicos.

O capitulo lll, trata do direito do trabalho, abordando sua génese, seus
principios, seus regulamentos, bem como sua historicidade.

Ja o capitulo 1V, introduz a terceirizacdo, seu conceito, sua historicidade,
natureza juridica e a necessidade de intervencgao legislativa, abrangendo a Sumula
331 do TST. Ademais, o presente capitulo guia a elucidagdo de duvidas na

atividade-meio e na atividade-fim, sanando eventuais lacunas.

O capitulo V, insere a lei 13.429/2017 (Lei que trata do trabalho temporario),
classificando a terceirizag&o, definindo suas areas, realizando ainda, uma analogia

entre a lei e o direito civil.

A distingao entre a terceirizacao licita e ilicita, esta contida no capitulo VI,
analisando as hipoteses de aplicacéo da licita, bem como suas obrigagdes, para

que tal benesse tenha eficacia juridica nos moldes da atual legislagao.

2 METODOLOGIA

O método de abordagem utilizado foi a revisdo de literatura, abrangendo

processos de pesquisa bibliograficos e documentais. Entendendo-se por pesquisa a

busca sistematica de solu¢cdes de problemas ainda n&o resolvidos ou resolviveis, foi

imprescindivel dedicar certo foco na Investigacdo Histérica, privilegiando a pesquisa

que estuda as relacdes entre variaveis dependentes e independentes, método este

reputado por Fred N. Kerlinger como o mais importante no processo de investigagao

cientifica (BOAVENTURA, 2004, P. 57)

E por isso, que o perfil do pesquisador, principalmente no Ambito Juridico,
no qual a pesquisa € um processo solitario, deve agregar algumas qualidades,

entre elas: a curiosidade, a paciéncia, o interesse pelo assunto e a coragem de
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encontrar respostas adequadas. (BONAT, 2009. p.10).

De acordo com o professor Boaventura 2004, em virtude das peculiaridades
do direito ha uma predominancia evidente na pesquisa bibliografica, que constitui
nao somente uma fase preliminar de toda a investigagcao, mas se constitui também
em um tipo de abordagem metodologica pela sistematizagdo do uso de fontes
bibliograficas e documentais. Também €& aduzido que o método historico
combinado com a pesquisa legal e o levantamento ajuntam-se a natureza do

fendmeno juridico.

A natureza do fenébmeno juridico comporta tratamento metodolégico em
atengao a redagao, ao uso da documentacgao juridica, ao estabelecimento de
todo o processo de verificagdo de hipéteses e questdes, quer pelo uso da
pesquisa bibliografica, documental, eletrénica, quer pelo emprego de outras
metodologias (BOAVENTURA, 2004, p. 58).

Entretanto, fora utilizado todos os métodos a fim de elucidar todas as questdes

oriundas do presente trabalho.
3 O DIREITO DO TRABALHO

No que tange ao Direito do trabalho, ha necessidade de lembrar a sua
origem, o seu inicio e desenvolvimento no decorrer do tempo, como também dos
novos conceitos e instituicdes que foram surgindo com o passar dos anos. O
Direito tem uma realidade histérico-cultural, ndo admitindo o estudo de quaisquer
de seus ramos sem que tenhamos nocdo de seu desenvolvimento dindmico no

transcurso do tempo.

Nos ensina Sergio Pinto Martins 2012, que é possivel compreender os
problemas atuais, através da concepcéao histérica com o desenvolvimento de certas
disciplinas, além das proje¢cdes que podem ser alinhadas com base no que se fez
no passado. Ao analisar instituto que se passou é possivel ter o conhecimento
juridico, pois, verifica suas origens, sua evolugdo, os aspectos politicos ou
econdmicos que o influenciaram. Ao verificar o que pode acontecer no futuro, é
preciso estudar e compreender o passado, estudando o que ocorreu no transcurso
do tempo. Heraclito ja dizia: “O homem que volta a banhar-se no mesmo rio, nem o
rio € o mesmo rio nem o homem € o mesmo homem”. Isso ocorre por que o

periodo passa e as coisas n&o, sdo exatamente iguais como eram, mas precisam
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ser estudadas para se compreender o futuro. Para fazer um estudo sobre o que
pode acontecer no futuro € necessario ndo perder de vista o passado. Nao se pode
romper com o passado, desprezando-o. E impossivel compreender o Direito do
Trabalho sem conhecer seus ancestrais. Esse ramo do Direito € muito dinamico,
mudando as condi¢gdes de trabalho com muita frequéncia, pois, € intimamente

relacionado com questdes econdmicas.

A priori, o trabalho foi considerado na Biblia como castigo. Adao teve de

trabalhar para comer em raz&o de ter comido o fruto proibido (Génesis, 3).

A palavra trabalho vem do latim tripalium, era uma espécie de instrumento
de tortura de trés paus ou uma canga que pesava sobre os animais. Instrumento
este usado pelos agricultores para bater, rasgar e esfiapar o trigo, espiga de milho
e o linho. (FUHRER. 2001, p. 17)

A primeira forma de trabalho foi a escraviddo, em que o escravo era
considerado apenas uma coisa, nao tendo nenhum direito, muito menos
trabalhista. O escravo, portanto, ndo era considerado sujeito de direito, pois, era
propriedade do dominus. Nesse periodo, constata-se que o trabalho do escravo
continuava no tempo, até de modo indefinido, ou mais precisamente, até o
momento em que o0 escravo vivesse, ou deixasse de ter essa condigdo. Entretanto,

nao tinha nenhum direito, apenas o de trabalhar.

Na Grécia, Platdo e Aristételes entendiam que o trabalho tinha sentido
pejorativo. Compreendia apenas a forga fisica. A dignidade do homem consistia em
participar dos negocios da cidade por meio da palavra. Os escravos faziam o
trabalho duro, enquanto os outros poderiam ser livres. O trabalho ndo tinha o
significado de realizagdo pessoal. As necessidades da vida tinham caracteristicas
servis, sendo que os escravos € que deveriam desempenha-las, ficando as
atividades mais nobres destinadas as outras pessoas, como a politica. (MARTINS,
2012. p. 34).

Em Roma, o trabalho era feito pelos escravos. A Lex Aquilia (284 a.C.)
considerava o escravo como coisa. Era visto o trabalho como desonroso. A locatio

conductio tinha por objetivo regular a atividade de quem se comprometia a locar
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suas energias ou resultado de trabalho em troca de pagamento.

Num segundo momento, em se tratando do feudalismo, em que os senhores
feudais davam protecao militar e politica aos servos, que ndo eram livres, mas, ao
contrario, tinham de prestar servigcos na terra do senhor feudal. Os servos tinham
de entregar parte da producdo rural aos senhores feudais em troca da protegéo
que recebiam pelo uso da terra. Nessa época, o trabalho era considerado um

castigo. Os nobres néao trabalhavam.

Ja num terceiro plano, surgem as corporagdes de oficio, em que existiam
trés personagens: os mestres, os companheiros e os aprendizes, os mestres eram
os proprietarios das oficinas, que ja tinham passado pela prova da obra-mestra. Os
companheiros eram trabalhadores que percebiam salarios dos mestres. Os
aprendizes eram 0s menores que recebiam dos mestres 0 ensino metddico do
oficio ou profissdo. (MARTINS, 2012. p. 36).

Havia nessa fase da Historia um pouco mais de liberdade ao trabalhador; os
objetivos, porém, eram os interesses das corporagdes mais do que conferir
qualquer protecdo aos trabalhadores. As corporacdes de oficio tinham como
caracteristicas: (a) estabelecer uma estrutura hierarquica; (b) regular a capacidade
produtiva; (c) regulamentar a técnica de produgao.

Os aprendizes trabalhavam a partir de 12 ou 14 anos, e em alguns paises ja
se observava prestacao de servigcos com idade inferior. Ficavam os aprendizes sob
a responsabilidade do mestre que, inclusive, poderia impor-lhes castigos corporais,
ja em se tratando dos pais dos aprendizes, esses pagavam taxas, muitas vezes
elevadas, para o mestre ensinar seus filhos. Se o aprendiz superasse as
dificuldades dos ensinamentos, passava ao grau de companheiro. O companheiro
sé passava a mestre se fosse aprovado em exame de obra-mestra, prova que era
muito dificil, além dos companheiros terem de pagar taxas para fazer o exame.
Entretanto, quem contraisse matriménio com a filha de mestre, desde que fosse
companheiro, ou casasse com a vilva do mestre, passava a essa condigao.
(MARTINS, 2012. p. 34).

Na industria escocesa, os trabalhadores eram comprados ou vendidos com
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os filhos. Em 1774 e 1799 foram editados decretos parlamentares para extinguir a

servidao vitalicia dos mineiros escoceses.

As corporacgdes de oficio foram suprimidas com a Revolugcido Francesa, em
1789, pois, foram consideradas incompativeis com o ideal de liberdade do homem.
Dizia-se, na época, que a liberdade individual repele a existéncia de corpos
intermediarios entre individuo e Estado. Outras causas de extincdo das
corporacdes de oficio foram a liberdade de comércio e o encarecimento dos
produtos das corporagdes. (MARTINS, 2011. p. 35).

Em 1791, logo apds a Revolugdo Francesa, houve o inicio da liberdade
contratual. O Decreto D’Allarde, de 17 de margo de 1791, determinou que a partir
de 1.° de abril do referido ano seria livre a qualquer pessoa a realizacdo de
qualquer negdécio ou o exercicio de qualquer profissdo, arte ou oficio que Ihe
aprouvesse, sendo, contudo, ela obrigada a munir-se previamente de uma patente,
a pagar as taxas exigiveis, e a sujeitar-se aos regulamentos de policia. Suprimiu de

vez as corporagdes de oficio, permitindo a liberdade de trabalho.

Ademais, o direito do Trabalho e o contrato de trabalho comecaram a
desenvolver-se com o surgimento da Revolugéo Industrial. Nesse interim houve a
invencdo da maquina a vapor como fonte energética, aperfeicoada por James
Watt. A maquina de fiar foi patenteada por John Watt em 1738, sendo que o
trabalho era feito de forma muito mais rapida com o referido equipamento. O tear
mecanico foi inventado por Edmund Cartwright, em 1784. A maquina de fiar de
Hargreaves e os teares mecénicos de Cartwright que também foram substituindo a
forga humana, terminando com varios-postos de trabalho existentes e causando
desemprego na época. Os ludistas organizavam-se para destruir as maquinas, pois
entendiam que eram elas as causadoras da crise do trabalho. Com os novos
avangos nos meétodos nasce uma causa juridica, pois os trabalhadores comegaram
a reunir-se, a associar-se, para reivindicar melhores condi¢des de trabalho e de
salarios, diminuigdo das jornadas excessivas e contra a exploragdo de menores e
mulheres. Substituia-se o trabalho adulto pelo das mulheres e menores, que

trabalhavam mais horas, percebendo salarios inferiores. (MARTINS, 2011. p. 36).
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A partir desse momento, surge uma liberdade na contratacdo das condigbes
de trabalho. O Estado, por sua vez, deixa de ser abstencionista, para se tomar

intervencionista, interferindo nas relagdes de trabalho.

Inicia-se ha necessidade de intervengao estatal nas relagbes do trabalho,
dados os abusos que vinham sendo cometidos, de modo geral, pelos
empregadores, a ponto de serem exigidos servigos em jornadas excessivas para
menores e mulheres, de mais de 16 horas por dia ou até o pdér do sol, pagando
metade ou menos dos salarios que eram pagos aos homens. (MARTINS, 2011. p.
39).

3.1 REGULAMENTAGAO DA ATIVIDADE ECONOMICA NO DIREITO DO
TRABALHO

O direito do trabalho surge como uma possibilidade de regulamentar as
atividades econbmicas, o direito do trabalho foi o primeiro dos direitos sociais a
emergir e, sem duvida, por conta de sua forgca expansiva, o estimulante da
construgcdo de tantos outros direitos sociais, entre os quais aqueles que dizem
respeito a educacdo, a saude, a alimentacao, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados.

O processo construtivo do direito do trabalho e, por consequéncia, dos
demais direitos sociais decorreu do conflito de classes. Sua edificacido e
crescimento, por outro lado, provieram de uma pletora de acontecimentos
historicamente favoraveis. Sem duvida, no tocante a histéria constitutiva do direito
do trabalho, pode-se dizer que € incrivel o poder que as coisas parecem ter quando

elas precisam acontecer.

O ramo juridico ora em analise, parece efetivamente ter emergido pela forga
do inevitavel, do inexoravel. Ele tinha de acontecer, por isso aconteceu: multiplos
fatores alinharam-se e contribuiram para a edificagdo dos direitos sociais,
especialmente para a construcdo de um sistema juridico capaz de proteger os
trabalhadores dos abusos perpetrados por seus patroes. Se o direto do trabalho,

como regulacdo normativa de origem estatal ou convencional, nao tivesse
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acontecido, certamente a historia que envolvia conflitos entre capital e trabalho
seria diferente. (MARTINEZ, 2016. p. 81).

Ensina o professor Miguel Reale 1980 que:

O direito ndo é um fenémeno estatico. E dinamico. Desenvolve-se no
movimento de um processo que obedece a uma forma especial de
dialética na qual se implicam, sem que se fundam, os polos de que se
compde. Esses polos mantém-se irredutiveis, conservam-se em suas
normais dimensdes, mas correlacionam-se. De um lado os fatos que
ocorrem na vida social, portanto, a dimens&o axiolégica do direito. Fatos e
valores exigem-se mutuamente, envolvendo-se num procedimento de
intensa atividade que da origem a formagado das estruturas normativas,
portanto se trata da terceira dimensao do direito. (REALE. 1980, p. 145).

Rubens Ferreira de Castro 2000 explica que:

O direito do trabalho surgiu da necessidade de regular a evolugdo da
sociedade em face do aperfeicoamento das atividades econémicas, sendo
que os primeiros sinais de trabalho por conta de outrem surgiram com a
organizacdo das comunidades ja na idade média, estando suas origens
ligadas a escravidao e a servidao (CASTRO, 2000. p. 15)

Nos ensina Mascaro Nascimento 1988

O Direito do Trabalho surgiu como consequéncia da questéo social que foi
procedida da revolugao industrial do século XVIII e reagcdo humanista que
se prop0Os a garantir ou preservar a dignidade do ser humano ocupado no
trabalho das industrias, que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram
nova fisionomia ao processo de produgao de bens na Europa e com outros
continentes (NASCIMENTO. 1988. p. 4).

A Enciclica Rerum Novarum (coisas novas), de 1891, do Papa Leéo XIlI,
pontifica uma fase de transicdo para a justica social tragando regras para a
intervencdo estatal na relagdo entre trabalhador e patrdo. Dizia o referido Papa
que: “ndao pode haver capital sem trabalho, nem trabalho sem capital” (Enciclica
Rerum Novarum, Capitulo 28). Ledo XllI defendia a propriedade particular por ser
um principio do Direito Natural. Quem nao tinha a propriedade, supria-a com o
trabalho. Este é o meio universal de prover as necessidades da vida. (LEAO XXIII.
1981).

Em 1.° de maio de 1886, em Chicago, nos Estados Unidos, os trabalhadores
nao tinham garantias trabalhistas. Organizaram greves e manifestagdes, visando
melhores condi¢des de trabalho, especialmente reducédo da jornada de 13 para 8

horas. Nesse dia, a policia entrou em choque com os grevistas. Uma pessoa nao
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identificada jogou uma bomba na multiddo, matando quatro manifestantes e trés
policiais. Oito lideres trabalhistas foram presos e julgados responsaveis. Um deles
suicidou-se na prisdo. Quatro foram enforcados e trés foram libertados depois de
sete anos de prisdo. Posteriormente, os governos e os sindicatos resolveram
escolher o dia 1.° de maio como o dia do trabalho. Nos Estados Unidos e na
Australia, o dia do trabalho é considerado a primeira segunda-feira de setembro,
necessitando de uma imediata intervengao legislativa, para garantias dos
trabalhadores. (MARTINS, 2011. p. 38).

Portanto, surge a primeira Constituicao a tratar do tema, sendo: Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, em seu art. 123 da referida
norma, estabelecia jornada de oito horas, proibicdo de trabalho de menores de 12
anos, limitagao da jornada dos menores de 16 anos a (seis) horas, jornada maxima
noturna de sete horas, descanso semanal, protecdo a maternidade, salario-minimo,
direito de sindicalizacdo e de greve, indenizagdo de dispensa, seguro social e

protecdo contra acidentes do trabalho.

A segunda Constituicdo a versar sobre o assunto foi a de Weimar, de 1919.
Disciplinava a participacdo dos trabalhadores nas empresas, autorizando a
liberdade de coalizacdo dos trabalhadores; tratou, também, da representacdo dos
trabalhadores na empresa. Criou um sistema de seguros sociais e também a
possibilidade de trabalhadores colaborarem com os empregadores na fixacdo de
salarios e demais condi¢gdes de trabalho. Dai em diante, as constituicbes dos
paises passaram a tratar do Direito do Trabalho, portanto, a constitucionalizar os
direitos trabalhistas. (ZILBERMAN. 2010).

Entdo em 1919, surge o Tratado de Versalhes, prevendo a criagdo da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que iria incumbir-se de proteger as

relagbes entre empregados e empregadores no ambito internacional expedindo

convencgodes e recomendacdes nesse sentido.

3.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

O Principio € o momento em que alguma coisa se origina, € a causa primaria; é
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o elemento essencial na constituicdo de um corpo. Assim ensinam os |éxicos.
Porém, fugindo do significado meramente gramatical, principio significa a base,
o ponto de partida, e, ao mesmo tempo, a sintese e o ponto de chegada.
Todos os principios sao circulares: O principio se confunde com o fim. Assim,
temos a forma dos corpos celestes, o movimento planetario, tudo obedecendo a lei

circular das coisas do Universo.

As leis, quer naturais, quer humanas, sdo descricbes que se prestam para
compor o circulo, unindo em pontilhados o espaco compreendido entre o ponto de
partida e o de chegada. Os mesmo se coincidem e se representam pelos principios,

norteando todas as coisas.

Na religido, por exemplo, temos o principio que norteia a fé crista, o qual diz
“‘Amar a Deus sobre todas as coisas e ao proximo como a si mesmo”. A este principio
segue-se inumeras leis (ou principios derivados) para atingir um unico objetivo “Amar
a Deus e ao proximo”. (LIMA, 1994. p.13).

O Direito, em geral, ndo € diferente. Parte-se do principio “Direito € inter-
relagdo intersubjetiva”. Fazem-se as leis (escritas ou consuetudinaria, expressas ou

implicitas) “para se atingir um fim, ou seja, a perfeita” “inter-relagao intersubjetiva”,
caminho da Justica e da Paz Universal. (CALADO.2019).

Em se tratando do direito do trabalho, o principio basilar € o mesmo do direito,
em geral, obviamente, que € o da “Paz Social” a ser obtido mediante a justica,
variando o conceito conforme o movimento historico-politicos dos povos. (LIMA, 1994
p.14).

Na Constituicdo Federal, existem principios constitucionais de todo o direito
processual. Verifica-se, portanto, que os principios constitucionais exercem papel
fundamental na interpretacdo e aplicacdo do direito para qualquer ordenamento
juridico. Estes principios estao previstos na CF/88, em seu art. 5.°, como veremos

a seguir:

O Principio do Contraditério, que assegura nao apenas a defesa, mas
principalmente a “qualidade de defesa da parte”, permitindo que possa influir
efetivamente no convencimento do juiz. A parte tem o direito de participar na
formacédo e na produgdo de todos os meios de prova. Assim, como ndo se faz

prova sem juiz, nao se faz prova sem a parte. (CALADO, 2019).
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Ja no que tange a ampla defesa, € o direito assegurado ao réu de
condicbes que l|he possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender
necessario, enquanto o contraditério € a propria exteriorizacdo da ampla defesa,
impondo a condugao dialética do processo, pois, a todo ato produzido pela
acusagao, cabera igual direito da defesa de se opor ou de dar-lhe a versao que
melhor |he apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretagéo juridica diversa
daquela feita pelo autor, refere-se, portanto, as relagdes entre as partes e o juiz,
dando poderes as partes para poderem reagir, imediata e eficazmente, contra atos
do juiz violadores de seus direitos.

A Constituicdo Federal de 88 adotou ainda, o principio da igualdade de
direitos, destacando a igualdade de aptiddo e de possibilidades, isto é, todos os
cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, conforme reza o seu art. 5.°:
Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

O principio do devido processo legal esta previsto no art. 5°, LIV, da CF/88:
‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Principio este que autoriza o Poder Judiciario a afastar, como inconstitucionais, leis
processuais injustas, ou seja, permite que o Judiciario negue aplicacdo a leis
injustas, ainda que de direito material. (CALADO, 2019).

Principio da protecdo; esse principio garante protecdo a parte
hipossuficiente da relagao de trabalho, ou seja, ao trabalhador. Para tanto, ela se
subdivide em outros trés subprincipios: norma mais favoravel, condicdo mais
benéfica e In dubio pro misero. (TUROLLA. 2017)

Principio da primazia da realidade; desenvolvido por Américo Pla Rodriguez,
tal principio orienta o interprete na busca da relagdo de emprego (situagéo, fato)
para dai extrair-se o real contrato de trabalho. O principio em analise, consiste, em
se tratando de discrepéncia entre o que ocorre na pratica e o que emerge de
documentos ou acordos, deve se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao que sucede
no terreno dos fatos segundo esse principio, os fatos prevalecem sobre os ajustes

formais. Este € um principio de grande importancia, pois, visa coibir a coagao
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dentro do ambiente trabalhista. Em outras palavras: a realidade vale mais do que
os documentos, atuando sempre que os registros ndo estejam de acordo com a
realidade fatica, seja com relagdo a qualificagdo do trabalhador, ao salario e local
de trabalho (aspecto substancial), seja com relagdo aos aspectos instrumentais,

como na produgao de prova, em deve prevalecer a verdade formal.

Principio da continuidade; fundamenta-se na necessidade que o trabalhador
tem de um emprego que |he assegure o sustento préprio da familia. Outro
fundamento, de ordem moral, € o direito que toda pessoa tem ao trabalho.
Logicamente, todos necessitam de uma ocupacéo, para o bem do corpo e da alma,
porque 6cio € pai de todos os vicios. Todo contrato de trabalho deve ter prazo
indeterminado, ou seja, ele s6 cessa quando existe um motivo expresso em lei
para. (LIMA, 1994. p.101)

Nas palavras de Délio Maranh&o 2011.

“O contrato de trabalho caracteriza-se, em principio, pelo sentido de
continuidade; vive enquanto ndo se verifica uma circunstancia a que lei
atribui efeito de fazer cessar a relagéo que dele se origina”. (MARANHAO,
2011. p.43)

Existindo alguns casos excepcionais, como o contrato por prazo
determinado, como no periodo de experiéncia, que nado deve, em nenhuma
circunstancia, exceder 90 dias. E vetado, claro, que o empregador recontrate o
empregado em novo periodo de experiéncia apos o vencimento deste periodo.
(TUROLLA. 2017)

Principio da imodificabilidade in pejus do contrato de trabalho; s&o vedadas
alteragdes contratuais que resultem em prejuizo ao trabalhador, com ou sem
anuéncia prévia. A alteracado diz respeito a qualquer clausula contratual, escrita,
verba, ou apenas tacita. Consequentemente, ndo pode haver modificagdo da forma
de remuneracao (de comissao para fixo, ou vice e versa), ndo podendo haver
rebaixamento de funcional, ou agravar as condi¢gdes de trabalho. Este encontra-se
firmado no artigo 468 Celetario: (LIMA, 1994. p.145).

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

§ 12 Nao se considera alteragao unilateral a determinagdo do empregador
para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente
ocupado, deixando o exercicio de funcdo de confianga

A este principio se aplica uma excecdao, de acordo com o art® 7
da Constituicdo Federal, prevendo reducédo de salario por meio de negociagao
coletiva (aquela realizada por sindicatos). E claro que a decis&o deve estar muito
bem pautada, geralmente por conta de um momento complicado da empresa e
sempre pensando em garantir que esta manobra ira salvar suas operacdes e
manter seus postos de trabalho. (LIMA, 1994. p.147)

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo
coletivo;

Principio da intangibilidade salarial; esse principio protege a contraprestagao
maxima da pratica laboral, ou seja, o salario. Diversos dispositivos reforcam esse
principio, como o art. 468 da CLT, que veta qualquer mudanga que n&o seja
benéfica ao trabalhador, ou o art. 8.°, §1 da Convencado n.° 95 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), que visa proibir descontos salariais, exceto
aqueles dispostos em legislagao do pais em questao.

Convencao n.° 95 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). Art. 8
— 1. Descontos em salarios ndo serao autorizados, sendo sob condigdes

e limites prescritos pela legislagdo nacional ou fixados por convencgéo
coletiva ou sentencga arbitral.

Principio da irrenunciabilidade de direitos; em sintese este principio consiste
em que o trabalhador ndo pode renunciar os direitos a ele assegurados pela
legislacéo do trabalho. Compreendendo no conceito irrenunciabilidade também a
intransigibilidade. Essa é a regra. E vedado ao trabalhador renunciar qualquer

direito disposto em lei, como FGTS, ou de suas férias, etc.

Principio da Igualdade de Salario; encontra-se pautado no art. 5° CLT “ A
todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingdo de sexo”.
Art. 461 CLT

Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao
mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial,
correspondera igual salario, sem distingdo de sexo, etnia, nacionalidade
ou idade. (Redacédo dada pela Lei n® 13.467, de 2017)
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§ 12 Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, serd o que for
feito com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre
pessoas cuja diferenga de tempo de servigo para o mesmo empregador
nao seja superior a quatro anos e a diferenga de tempo na fungao nao seja
superior a dois anos.

Da-se a equiparagao salarial quando o empregado alega em juizo realizar
trabalho igual ao de outro colega de empresa, entretanto mediante a recebimento
de remuneracdo inferior, caracterizando assim a discriminagdo. (LIMA, 1994.
p.160).

4  HISTORIA DA TERCEIRIZAGAO

Ao examinar a terceirizacdo, ha necessidade de lembrar sua géneses e seu
desenvolvimento no decorrer do tempo. Trata-se de uma realidade historico-
cultural, que deve ser estudado de acordo com a nocao de seu desenvolvimento
dindmico no transcurso do tempo, é possivel compreender o desenvolvimento
decerto instituto ou tema no decorrer dos anos, 0 que se mostra uma necessidade
premente, segundo as licdes do jurista Waldemar Ferreira “Nenhum jurista pode
dispensar o contingente do passado a fim de bem compreender as instituicbes
juridicas atuais”. Na Grécia pessoas alugavam escravos para outras, que eram
usados no trabalho nas minas. (SARAIVA, 1992 v1.p1).

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 producdo de armamentos, e no seu
desenvolvimento, para serem usadas contra as forgas do eixo e, com isso,

passaram a delegar algumas atividades as empresas prestadoras de servigos.

As grandes empresas, no entanto, precisavam se colocar novamente dentro
do mercado de forma intensa, pensando em “olhar para dentro”, acabaram
descobrindo saidas para entrar de forma competitiva. Foi introduzido o downsizing,
que nada mais € do que a redugdo dos niveis hierarquicos, enxugando o
organograma e reduzindo o numero dos cargos dentro das empresas, 0 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 concluséo de que, para tornar
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ainda mais agil, deveriam transferir para terceiros a incumbéncia de execucéo de
atividades secundarias, focando todos os esforcos da empresa nas atividades
principais. Isso gerou mais resultados e ficou conhecido como outsourcing, ou

terceirizagao, em portugués. (PETRIN, 2019).

De acordo com Sergio Pinto Martins, (2018);

A terceirizagdo ¢ um fendmeno que se apresenta com maior ou menor
intensidade em quase todos os paises. Num mundo que tende a
especializacdo em todas as areas, gera a terceirizagdo novos empregos e
novas empresas, desverticalizando-as, para que possam exercer apenas a
atividade em que se aprimoram, delegando a terceiros a execugado dos
servicos em que nao se especializaram. (Martins, 2018.p.22).

Constitui-se a terceirizagdo numa realidade que o direito do trabalho tem que
analisar. Este € um ramo do direito bastante dinamico, que deve verificar os
avangos na estrutura da empresa e compatibiliza-los de acordo com a legislagao

vigente.

O Guia trabalhista nos traz a seguinte defini¢ao:

Terceirizacdo €& a contratagdo de servicos por meio de empresa,
intermediaria (interposta) entre o tomador de servicos e a méo-de-obra,
mediante contrato de prestagao de servigos. A relagdo de emprego se faz
entre o trabalhador e a empresa prestadora de servigos, e ndo diretamente

com o contratante (tomador) destes.

E um procedimento administrativo que possibilita estabelecer um processo
gerenciado de transferéncia, a terceiros, da atividade-meio da empresa,
permitindo a esta concentrar-se na sua atividade principal. (Guia

Trabalhista)
No Brasil, a nog¢ao de terceirizagao foi trazida por multinacionais por volta de
1950, pelo interesse que tinham em se preocupar apenas com a esséncia do seu
negocio. A industria automobilistica € exemplo de terceirizagdo, ao contratar a
prestacédo de servico de terceiros para a produ¢cao de componentes do automovel,
reunindo pecas fabricadas por aqueles e fazendo a montagem final do veiculo.

(MARTINS, 2018.p. 22).
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O art. 17/18 da Lei 4.594/64 dispbe que a seguradora ndo pode fazer a
venda de seguros diretamente, o que tem de ser feito através de corretos

autébnomo ou corretora.

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

seguranga privada.

Nao obstante, o Decreto 62.756, de 22 de maio de 1968, dispbe sobre a
coordenagao e fiscalizagcdo das Agéncias de Colocagdo, submetendo-as ao
controle do Departamento Nacional de Mao-de-Obra, e da outras providéncias,
relevando que a partir do referido momento havia licitude na contratagdo de

agéncias terceirizados, ou seja, empresas prestadoras de mao de obra.

O deputado Joao Alves teve a iniciativa da apresentacédo do Projeto de lei n°
1.347, que se transformou na Lei n° 6.019/74. A justificativa do projeto (publicado

no Diario do Congresso Nacional, de 30 de junho de 1973, p. 3.766) mostra que o:

Contingente de trabalhadores é representado, por exemplo, por
estudantes que nado 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 qualificagbes, sem prejuizo para seus
encargos domésticos; para os jovens em idade do servico 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 nao encontram empregos
permanentes, ou ndo 0 querem em regime regular rotineiro. Serve,
também, aqueles trabalhadores que ainda nao se definiram por
uma profissdo definitiva e que, oportunidade de livres-escolhas
entre varias atividades, podem se interessar por uma delas e,
afinal, consolidar um emprego permanentemente. E, por outro
aspecto, ndo 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
terceirizagao, entretanto, ndo com esta denominacdo e sim como trabalho
temporario, ademais o objetivo de tal lei fora para que os trabalhadores que nao
tinham interesse ou n&o podiam trabalhar permanentemente, como estudantes,

jovem em periodo de prestacdo do servico militar, donas de casas que nao
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obtinham de tempo para trabalhar de forma integral e aposentados, que nao
queriam emprego permanente, e até mesmo os que ndo se decidiram pela

profissdo.

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

(empregado e Empregador).

Nos ensina Sergio Pinto Martins (2018); que a terceirizagdo é um fenémeno
que vem sendo largamente utilizada no mundo moderno, especialmente na Europa.
Em nosso pais € que passou a ser adotada pelas empresas. Isso mostra que
estamos saindo da era industrial para adentrar na era dos servigos. (MARTINS,
2018. p. 24).

41 CONCEITO DE TERCEIRIZAGAO

Terceirizagdo € a externalizagdo da producgéo, ou seja, ao invés de uma
empresa realizar determinada atividade, contrata-se uma empresa terceirizante
(intermediaria), que tera como papel efetuar a fungdo que, em principio, caberia a
empresa tomadora dos servicos praticar. Embora utilizada pelas empresas a
terceirizagcdo até o presente momento ndo 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 organiza-

las e estabelecer métodos da atividade empresarial.

Entretanto, a utilizacdo da terceirizacdo pelas empresas traz problemas
juridicos, que necessitam ser analisados, normalmente no campo trabalhista. Nao
obstante, é fato que as empresas devem obedecer as estruturas juridicas vigentes,
principalmente as trabalhistas, sob pena de arcar com as consequéncias
decorrentes do ndo cumprimento de suas obrigagdes, no que diz respeito aos
direitos trabalhistas. (MARTINS, 2018. p. 31).

As ligdes do professor Hélio Santos (2010), terceirizagdo € “a utilizagao de
trabalhadores por pessoa diversa da pessoa do seu empregador’. De forma
ilustrativa, explica o referido professor que a terceirizagcdo ocorre quando a

prestacdo laboral € obtida de trabalhador vinculado a outra sociedade empresarial



27

prestadora de servico, a qual é a responsavel direta pelo vinculo empregaticio.
(SANTOS, 2010. p. 123).

Denota-se ainda, que a terceirizagcdo projeta duas relagdes juridicas
distintas, uma de Direito Civil e outra de Direito do Trabalho, as quais sao
consideradas por ele como essenciais para caracterizacdo do fendbmeno em
estudo. A relagéo 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

O conceito de terceirizagdo esta intimamente ligado ao de subcontratagéo
no Direito Civil. Segundo o autor, terceirizar é a transferéncia a terceiros
de determinada obrigagdo e um direito, exercitaveis, a principio, no &mbito
do contrato originario, mas que passam, por meio da subcontratacdo, a ser
exercitaveis no ambito do contrato derivado, nesse sentido, traz a
terceirizacdo como uma relagéo juridica bilateral, consoante ao conceito
de subcontratacao adotado por ele. (NASCIMENTO. 2013. P4g. 47).

Rubens Ferreira de Castro 2000, conceitua terceirizacdo como sendo:

O vocabulo utilizado para designar uma moderna técnica de administragédo
de empresas que visa ao fomento da competitividade empresarial através
da distribuicdo de atividades acessorias as empresas especializadas
nessas atividades, a fim de que possam concentrar-se no planejamento,
na organizagdo, no controle, na coordenacdo e na direcdo da atividade
principal. (CASTRO. 2000. Pag. 78).

4.2 NATUREZA JURIDICA

A priori, é dificil dizer qual € a natureza juridica da terceirizagdo, pois, como
foi visto anteriormente, ha varias concepcdes a serem analisadas, assim podera
haver a combinagao de elementos de varios contratos distintos: de fornecimento de
bens ou servicos de empreitada, em que o que interessa € o resultado; de franquia
de locacao de servigos, em que o que importa é a atividade e nao o resultado; de
concessao de consorcio; de tecnologia, know-how, com a transferéncia da

propriedade industrial, como inventos, férmulas (etc).
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Ademais, insta salientar que ndo ha um sistema normativo para tratar sobre
a terceirizagdo no conjunto legislativo brasileiro, as normas legais existentes
versam sobre hipoteses muito especificas, delegando-se para o Tribunal Superior
do Trabalho a missao de estabelecer as diretrizes sobre o tema, decidindo em que
ocasides faticas a terceirizagcdo sera considerada licita ou ilicita, uma vez que esta
Corte tem dever de decidir os casos concretos a ela submetidos. Em razéo disso, o
instrumento normativo que regula juridicamente a terceirizacdo no Brasil
atualmente é a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual delimitou
certas diretrizes quanto a configuragdo da terceirizagdo de modo licito, as quais

passaremos a analisar nas proximas linhas.

O inciso lll traz caracteristica consistente na auséncia de subordinagao
juridica direta com o tomador de servigos. “A subordinagao juridica do trabalhador
decorre do contrato de trabalho firmado com a prestadora de servigos”. Dessa
forma, considera-se inadmissivel que o tomador de servicos comande a atividade
do trabalhador terceirizado, até mesmo porque nem sequer detém conhecimentos

técnicos para tal.

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

Outro ponto caracteristico consiste na auséncia de subordinagao juridica
direta com o tomador de servigos. A subordinacgdo juridica do trabalhador decorre
do contrato de trabalho firmado com a prestadora de servicos. Dessa forma,
considera-se inadmissivel que o tomador de servicos comande a atividade do
trabalhador terceirizado, até mesmo porque sequer detém conhecimentos técnicos
para tal. (MARTINS, 2018. p.168).

Afinal, o inciso Ill da Sumula 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 conceituacéo
elaborada por Alice Monteiro de Barros, qual seja que:
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O fenbmeno da terceirizagdo consiste em transferir para outrem atividade
considerada secundaria, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua
atividade principal. Assim, a empresa se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio. (BARROS, 2013. p. 357).

4.3 NECESSIDADE DE INTERVENGOES LEGISLATIVAS

Em que pese, as criticas ao instituto, o avango no processo de terceirizacao
na cadeia produtiva brasileira € notério e tem desafiado a formulagao classica das
relagcbes de trabalho expressa nos artigos 2.°, caput, e 3.° da Consolidagcéo das
Leis do Trabalho. Por conseguinte, aponta como singularidade desse fenbmeno o
fato de que ele tem se desenvolvido expansivamente ao longo dos anos a margem

de cuidados e esforgos para normatizagao 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

Isso significa que o fenébmeno tem evoluido, em boa medida, a margem da
normatividade heterébnomo estatal, como um processo algo informal,
situado fora dos tracos gerais fixados pelo Direito do Trabalho no pais.
(DELGADO, 2014. p. 455).

Segundo informagdes veiculadas no Portal da Industria, a Confederagéao
Nacional da Industria (CNI) defende que a terceirizagdo é um fenébmeno sem volta
e necessario para o fomento da eficiéncia e consequente competitividade na
economia como um todo. Na opinido da CNI, a terceirizagdo é estratégia para o
crescimento do setor, tendo em vista a especializacao dos servicos, a reducao de

custos e tempo de producéo.

Diz ainda, que a aprovagdo do Projeto de Lei n.° 4.330/2004 é de
fundamental importancia para um avango na economia do pais, uma vez que
estimularia a opgéo pela terceirizagdo e garantiria maior protegdo aos direitos dos

trabalhadores, de modo a criar um ambiente equilibrado e propicio aos negocios.
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Todavia, o otimismo em relagcdo a aprovagdo do projeto de lei acima
mencionado ndo € unanime, pois, encontra resisténcias na doutrina trabalhista
patria, especialmente no que tange a terceirizagdo de atividades-fim. Vélia Bomfim
Cassar apresenta criticas consistentes nesse sentido, as quais merecem ser
estudadas. (CNI, 2014).

Relata a autora, que o objetivo do projeto é a redugdo de custos com a
diminuicdo dos salarios e que a sua aprovagao trara como consequéncias a perda
de diversas conquistas trabalhistas, como beneficios previstos em convencgdes e
acordos coletivos. Ademais, provocaria problemas na organizagao sindical e seria
nocivo do ponto de vista da isonomia. (CASSAR, 2015. p. 486 - 487).

Diante do exposto e da atual regulamentagdo da terceirizagdo no Brasil,
destacando-se a deficiéncia da normativa estatal sobre a questao, percebe-se que
ha uma necessidade de regulamentagao legislativa sobre a terceirizagdo, tendo em
vista o propdsito de conciliar o objetivo de crescimento econémico com a protecao

dos direitos trabalhistas.

Tal regulamentacao deve levar em consideracgéo, primordialmente, os atuais
principios que regem as relagdes de trabalho, visando a maior protegao possivel
dos beneficios ja conquistados. Entretanto, ndo é correto desconsiderar as
demandas do setor econémico, devendo-se abrir espago para ponderagao o0s
interesses da classe empresaria, especialmente do setor da industria, tendo em
vista as necessidades de avango econdmico do pais. (PORTAL DAS INDUSTRIAS.
2017)

Entretanto, a Lei que trata especificamente sobre a terceirizagdo nao fora
aprovada, visto que o impasse continua até hoje, pois, embora a Camara Federal
tenha aprovado o Projeto de Lei 4.330/04, que regulamenta a terceirizagdo, o
mesmo encontra-se no Senado Federal sem condicoes de
prosseguimento, antagonismo entre representantes dos interesses dos

trabalhadores e dos empregadores naquela Casa Legislativa.

Assim, viu-se o Tribunal Superior do Trabalho obrigado a estabelecer
parametro para a terceirizacdo, fixando uma diretriz a respeito. A sumula em
questdo nao seria necessaria se o legislador lograsse disciplinar a questdo, com a
Sumula n.° 331. (MANUS. 2016).
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4.4 SUMULA 331 TST

A Sumula 331 TST foi aprovada pela Resolugdo Administrativa n.° 23/93, de
dezembro de 1993, de acordo com a orientagdo do 6rgdo Especial do Tribunal
Superior do Trabalho, tendo sido publicado no Diario da Justica da Unido em 21 de
dezembro de 1993 (p28.358) (Tribunal Superior do Trabalho).

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,

formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os o6rgaos da Administragédo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

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

IV - O inadimplemento das obrigagbes ftrabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigagcdes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

A Sumula 331 foi dividida em seis tépicos, cada qual tratando de varios
assuntos, inclusive aqueles que ndo eram previstos na antiga Sumula 256 do TST,
como os servicos prestados a administragcdo publica e os servigcos de limpeza,
mostrando que a revisdao que fora realizado, trouxe novidades ampliando seu

conteudo.

A Sumula 331 do TST nao pode ser entendida como taxativa, pois, podem
existir outras atividades passiveis de terceirizagao ou pode existir fraudes nas
atividades nelas indicadas. (MARTINS, 2018, p. 164).

4.5 ATIVIDADE - FIM

De acordo com Sergio Pinto Martins 2018: Atividade-fim € a que diz respeito
aos objetivos da empresa, incluindo a produgdo de bens ou servigos, a

comercializagdo etc. € a atividade central da empresa direta de seu objeto social.
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E atividade principal da empresa, a nuclear ou essencial para que possa

desenvolver seu mister.
A atividade-fim da empresa n&o é o lucro. Este € o seu objeto.

Para o Direito Comercial, a atividade-fim € 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 transmissido, emissao ou recepgao, por fio,
radioeletricidade, meios O6pticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons
ou informagdes de qualquer natureza.

Sendo esta a atividade-fim.

Jaoart. 94 Il, da Lei 9.472/97 permite a terceirizagao da atividade-fim. Pode
ser utilizado por analogia a regra do § 2° do art. 581 da CLT, no sentido de que:

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

funcional. (MARTINS. 2018, p. 165).

E aquela cuja rotina esta diretamente ligada ao segmento de atuagdo da
empresa. A atividade-fim compreende as atividades essenciais do negocio, em que

a empresa concentra seu mister, isto €, na qual é especializada.

4.6 ATIVIDADE - MEIO

Entende-se como a atividade desempenhada pela empresa que nao
coincide com seus fins principais. E atividade n3o essencial da empresa,
secundaria, que ndo é seu objetivo central. E uma atividade de apoio a

determinados setores da empresa ou complementar.
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5 LEI 13.429/2017

A lei n.° 13.429/2017, de 31 de margo de 2017, deu nova redagao e
acrescentou dispositivos a Lei n.° 6.019/74. Passou a tratar ndo sé do trabalho
temporario, mas também da terceirizagdo, com sua promulgagdo, passou-se a
permite a terceirizagao ilimitada, irrestrita, sem qualquer regulamentacao, ou seja,
em todas as atividades da empresa, A Lei n® 13.429/2017, prevé que a empresa
contratante (tomadora dos servigos) tenha responsabilidade subsidiaria, caso a
empresa de locacdo de mao de obra falhe no pagamento das verbas salariais e
consectarios legais. Em outras palavras, o trabalhador somente podera acessar a
Justica do Trabalho apds o esgotamento das tentativas de cobranga da empresa
terceirizada ou de locacdo de mao 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
responsabilidade “solidaria”, 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 reclamacéio trabalhista ndo apenas a
empresa terceirizada, como também o tomador de servigos, ou seja, a empresa

contratante.

Com aprovagado da lei supracitada, houve desvirtuamento completo do
instituto da terceirizagao. Aproveitou-se da sumula n.° 331, item | do TST e inseriu-
se na lei de servico temporario 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 extraordinario em
repercussao 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 é licita a terceirizagdo em todas as etapas do processo
produtivo, sejam elas em atividades-meio ou fim. Nesse sentido, a modificagéo
realizada pela reforma trabalhista passa a ser reconhecida pelo STF, cuja

decisdo tem efeito vinculante para todo o Poder Judiciario. Votaram a favor da
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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.

Do julgamento do recurso extraordinario 958252 foi firmada a seguinte tese de

repercussio geral.

Faz-se mister, denotar a gravidade para além da regulamentacdo do
trabalho temporario nas empresas urbanas, que sempre foi o cerne da Lei n.°
6.019/74, com a alteracdo do dispositivo da citada lei, passou-se acrescentar
dispositivos danosos ao labor acerca da relacdo de trabalho nas empresas de

prestagao de servigos a terceiros. (ANTONIO, 2017. p. 12).

Conforme Dr. Enoque Ribeiro dos Santos desembargador do Trabalho do
TRT, a criacdo de uma nova lei de terceirizacdo, por envolver pessoas,
especialmente as mais vulneraveis, ndo pode afastar conquistas de anos de luta,
alcangadas com suor e lagrima na luta sindical, no debate académico e na
construcdo da jurisprudéncia de nossos Tribunais. Pelo contrario, deve-se
compatibilizar e ser escrita a luz do poder politico maximo que representa a
Constituicdo Federal, em um Estado Democratico de Direito. (ER SANTOS, 2017).

Desse modo, n&o faz sentido que esta nova lei ndo considere os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da solidariedade, da
proporcionalidade, da razoabilidade, da funcéo social do contrato, da propriedade e
do meio ambiente. E importante que toda a discussao, que se repousa sobre o que
efetivamente esta por tras da Lei n.° 13.429/2017: regulamentar a terceirizagao,
veladamente dar um cheque em branco ao empresariado ou abrir uma porteira a
uma terceirizagcao desenfreada e sem amarras. Portanto a Lei n.° 13.429/2017
permite a terceirizagao ilimitada, irrestrita, sem qualquer regulamentacao, ou seja,
em todas as atividades da empresa, da mesma forma como preconizava o projeto
que tramitava no Senado Federal. (ER SANTOS. 2017).

A Lei n°® 13.429/2017 prevé que a empresa contratante (tomadora dos
servigos) tenha responsabilidade subsidiaria, caso a empresa de locagao de mao

de obra falhe no pagamento das verbas salariais e consectarios legais. Em outras
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palavras, o trabalhador somente podera acessar a Justica do Trabalho apds o
esgotamento das tentativas de cobranga da empresa terceirizada ou de locagéo de
mao de obra. O vinculo de emprego, assim, existe entre o empregado e a empresa
prestadora de servigco, mas aquele presta o servico a empresa tomadora conforme
a sumula 331 do TST.

IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigagcbes, desde que haja participado da
relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestagéo

laboral.

Nesse ponto, o entendimento de que a atribuicdo da responsabilidade
solidaria a tomadora de servicos em todos os casos teria sido a melhor solucao
legislativa para obstar os abusos na utilizagdo da terceirizagdo e minimizar os
efeitos sociais deletérios decorrentes da terceirizagao, é fato que n&o foi essa a
opcao do legislador nas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017. Conforme mencionado, o
artigo 7° da lei 13.467/2017, estabelece expressamente a responsabilizagao

subsidiaria da tomadora, como se vé abaixo:

Art. § 7° A contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes
trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer o trabalho temporario, e
o recolhimento das contribuigcbes previdenciarias observara o disposto
no art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

Portanto, agora por expressa 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. (GARCIA, 2017. p.13-14).
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5.1 TERCEIRIZAGAO E O TRABALHO TEMPORARIO

E necessario a priori, que saibamos diferenciar tanto o trabalho temporario

como a terceirizagéo.

O trabalho temporario exercido por pessoa fisica, funcionario de uma
empresa, que tem por objetivo social a prestagcdo de servicos a empresas
tomadoras de servigos, funcionando da seguinte maneira: Em um restaurante que
tem a fungdo precipua de preparar alimentos, hipoteticamente, a cozinheira entra
em licenga maternidade ou goza de férias, tendo em vista que ela € uma excelente
cozinheira e a empresa nado quer contratar outra pessoa para exercer a fungao,
assim que a cozinheira voltar as suas fung¢des tera seu emprego garantida, mas, ao
mesmo tempo, a sua auséncia restardo grandes prejuizos para empresa, nesta
situacao hipotética, o restaurante procura uma empresa que fornega tal mao, a
saber, um cozinheiro, que substituira temporariamente a falta daquela funcionaria.
(MARTINS. 2018, p.159).

Art. 2° da lei 13429/2017, traz que “Trabalho temporario é aquele prestado
por pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho temporario que
a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servigos, para
atender a necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente
ou a demanda complementar de servicos”.

Luciano Martinez, (2016) nos ensina que a contratagcdo do trabalhador
temporario € excepcional, tendo em vista que ele é selecionado pela empresa
tomadora como se seu efetivo empregado fosse, isto deixa claro o carater pessoal
na contratacdo do trabalhador, fenbmeno que nio ocorre na terceirizagao de
servigcos. Importante ressaltar que nesta modalidade o trabalhador temporario
presta servico consciente da atividade-fim que sera exercida, uma vez que é
contratado justamente para substituir o funcionario regular e permanente.
(MARTINEZ, 2016, p. 460).

Por forca desta excepcionalidade, a permanéncia do trabalhador temporario

é limitada em 180 dias, consecutivos ou ndo (§1°, art. 9.°), podendo ser prorrogado
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por mais 90 dias, consecutivos ou n&o (§2° art. 9.° da lei 6.019/74) (MARTINS,
2018, p. 159).

Neste interim, é necessario nos inteirarmos a luz da Portaria MTE n° 789 de

2 de junho de 2014, que versa a matéria.

O Ministro de Estado do Trabalho e Emprego, no uso das atribuigbes que lhe
confere o art. 87, paragrafo unico, inciso Il, da Constituicdo Federal, e tendo em
vista o disposto nos arts. 8° a 10 da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e no
art. 27 do Decreto n° 73841, de 13 de margo de 1974,
resolve:

Art. 1° Estabelecer instru¢des para o contrato de trabalho temporario por
periodo superior a trés meses e o fornecimento de dados relacionados ao estudo
do mercado de trabalho.

| - Autorizagao para celebragdo de contrato de trabalho temporario por prazo
superior a trés meses

Art. 2° Na hipétese legal de substituicdo transitéria de pessoal regular e
permanente, o contrato podera ser pactuado por mais de trés meses com
relacito a um mesmo empregado, nas seguintes  situagoes:

| - quando ocorrerem circunstancias, ja conhecidas na data da sua celebragéo,
que justifiquem a contratacdo de trabalhador temporario por periodo superior a
trés meses; ou

Il - quando houver motivo que justifique a prorrogacédo de contrato de trabalho
temporario, que exceda o prazo total de trés meses de duracgéo.

Paragrafo unico. Observadas as condigbes estabelecidas neste artigo, a duracéo
do contrato de trabalho temporario, incluidas as prorrogagdes, ndo pode
ultrapassar um periodo total de nove meses.

Art. 3° Na hipotese legal de acréscimo extraordinario de servigos, sera permitida
prorrogagdo do contrato de trabalho temporario por até trés meses além do
prazo previsto no art. 10 da Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, desde que
perdure o] motivo justificador da contratagao.

Art. 4° A empresa de trabalho temporario devera solicitar as autorizagdes
previstas nos arts. 2° e 3° desta Portaria por meio da pagina eletrénica do MTE,
conforme instru¢des previstas no Sistema de Registro de Empresa de Trabalho
Temporario - SIRETT, disponivel no endereco www.mte.gov.br.

§ 1° Quando se tratar de celebragdo de contrato de trabalho temporario com
prazo superior a trés meses, a solicitacdo de autorizacdo deve ser feita com
antecedéncia minima de cinco dias de seu inicio.

§ 2° Quando se tratar de prorrogagao de contrato de trabalho temporario, a
solicitagao de autorizagdo deve ser feita até cinco dias antes do termo final
inicialmente previsto.

§ 3° Independe de autorizagcdo do 6rgao regional do MTE a prorrogagédo de
contrato de trabalho temporario, quando, somada a duragao inicial do contrato,
este nao exceder a trés meses.

Art. 5° O requerimento das autorizagdes previstas no art. 2° e 3° desta Portaria
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sera analisado pela Secdo de Relagdbes do Trabalho - SERET da
Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego do Estado da Federagéo
onde o] trabalhador temporario prestara seus Servigos.

§ 1° Compete ao Chefe da Secdo de Relagbes do Trabalho, de forma
fundamentada, decidir sobre a autorizagao solicitada.

§ 2° A competéncia estabelecida no § 1° deste artigo podera ser delegada pela
chefia aos servidores lotados na Seg¢ao de Relagdes do Trabalho da respectiva
unidade.

§ 3° A deciséo sobre a autorizagédo constara de termo gerado pelo SIRETT, que
sera disponibilizado no préprio sistema.

Art. 6° Sera denegada a autorizagdo quando ndo preenchidas as condigbes
previstas nesta Portaria.

§ 1° A concessao das autorizagcbes previstas no art. 2° ou no art. 3° desta
Portaria é realizada com base na analise formal e objetiva da documentacéo e
das declaragoes prestadas pelos requerentes, ndo implicando responsabilidade
da autoridade concedente caso as condi¢des faticas do contrato diviriam das
informacdes prestadas pelo solicitante.

§ 2° Compete a Inspecdo do Trabalho a verificagdo da regularidade das
condigbes do contrato de trabalho temporario, inclusive quanto a seus motivos, a
ser realizada de acordo com o planejamento de cada regional.

1 - Informacgdes destinadas ao estudo de mercado

Art. 7° Para fins de cumprimento do disposto no art. 8° da Lei n° 6.019, de 1974,
as empresas de trabalho temporario deverao informar, até o dia sete de cada
més, os dados relativos aos contratos de trabalho temporario celebrados no més
anterior.

§ 1° As informacgbes serdo prestadas no SIRETT, por meio de preenchimento do
formulario eletrébnico ou pela transmissao de arquivo digital com formato
padronizado.

§ 2° Em caso de prorrogagéo de contrato de trabalho temporario que independa
de autorizacdo, a empresa de trabalho temporario devera informar a nova data
de encerramento, por meio do SIRETT, até o ultimo dia do periodo inicialmente
pactuado.

§ 3° Em caso de rescisdo antecipada do contrato de trabalho temporario, a
empresa de trabalho temporario devera informar a nova data de rescisao, por
meio do SIRETT, em até dois dias apdés o término do contrato.

§ 4° A solicitagdo de autorizagdo para contratacdo por periodo superior a trés
meses, prevista no art. 4°, supre a obrigagao de informagdo contida no caput

deste artigo.
1 - Disposigdes gerais
Art. 8° Para efeitos desta Portaria, considera-se:

| - Hipétese legal para a contratagdo de trabalho temporario: necessidade
transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou acréscimo
extraordinario de Sservicos;
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Il - Motivo justificador: fato determinado que, no caso concreto, justifica a
hipotese legal para a contratacdo de  trabalho  temporario.

Art. 9° A falta de envio das informagdes previstas no artigo 7° desta Portaria,
bem como as incorrecdes ou omissdes em sua prestagdo, consiste em infragao
ao art. 8° da Lei n° 6.019, de 1974, a ser apurada na forma do Titulo VIl da
Consolidagao das Leis do Trabalho.

Art. 10. O contrato de trabalho temporario sera considerado nulo de pleno direito,
nos termos do artigo 9° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, quando
comprovada, pela Inspecédo do Trabalho, a inexisténcia do motivo justificador da
contratacdo nele indicado, sujeitando os infratores as cominagbes legais
correspondentes.

Art. 11. A atividade de locagdo de mao de obra temporaria é exclusiva da
empresa de trabalho temporario e ndo pode ser transferida a terceiros.

Art. 12. Os casos omissos serdo resolvidos pela Secretaria de Relagdes do
Trabalho.

Art. 13. Fica revogada a Portaria n° 550, de 12 de marco de 2010.

Art. 14. Esta portaria entra em vigor em 1° de julho de 2014.

5.2 CLASSIFICAGAO DA TERCEIRIZAGAO

A terceirizacdo pode ser dividida em estagios terceirizagao inicial,

intermediaria e avancado:

Terceirizacao Inicial: Trata-se da modalidade em que a empresa repassa
a terceiros, atividades que n&o sao preponderantes, como, por exemplo,

restaurante, limpeza, vigilancia, transporte, assisténcia contabil e juridica, etc.

Terceirizacdo Intermediaria: Ocorre quando as atividades terceirizadas séo
mais ligadas indiretamente a atividade principal da empresa, como a manutengéo

de maquinas e usinagem de pegas.

Terceirizagdo Avancada: Sao as atividades ligadas diretamente a atividade
da empresa, como gestao de fornecedores, fornecimento de produtos, este ultimo
estagio seria a terceirizagao na atividade-fim da empresa. (MARTINS, 2018, p. 34).

A terceirizag&o pode, ainda, ser interna ou externa:
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Interna: A empresa repassa para terceiro sua atividade de producgao, porém,
as empresas tomadoras de servigo, trabalham dentro da propria terceirizante. O
que vem ocorrendo em multinacionais do ramo alimenticio, automobilistico, juridico,

etc.

Externa: E repassado para terceiros certas etapas de sua producdo, neste

caso, realizadas fora da empresa.
Quanto a area: pode ser publica ou privada;
Quanto a atividade: pode ser realizada na atividade-meio ou atividade-fim;

Quanto a duracdo: pode ser temporaria (lei 6.019/74) ou de prazo

indeterminado;
Quanto aos efeitos ou a regularidade: pode ser licita ou ilicita;

Quanto a tipicidade: pode ser tipica (pois, € regulada em lei) ou atipica (por
nao ter previsao legal). (MARTINS, 2018, p. 35).

5.3 AREAS TERCEIRIZADAS

A terceirizacao pode ser classificada como atividade-acessoria, 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, conservag¢ao, manutencdo predial, montagem e fornecimento, entrega de
cestas basicas, previdéncia privada, assisténcia juridica, contabil e médica, bem
como selecdo de pessoas e recursos humanos, treinamento de funcionarios,
auditoria, fornecimento de preparagédo de alimentos, transportes coletivos, seguro,
informatica, grafica, atividades estas que deveriam ser, a primeira vista,
subsidiarias as atividades-meio. (MARTINS, 2018, p. 61).
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5.4 A TERCEIRIZAGAO E O DIREITO CIVIL

Os principais contratos civis empregados na terceirizagdo sao a empreitada
e a sub empreitada, regulados pelo Codigo Civil. Os contratantes devem estar
imbuidos de probidade de boa-fé.

A liberdade de contratar sera exercida nos moldes da fungcdo social do
contrato (art. 421 do Cédigo Civil). Nos ensina também, o art. 425 do Cadigo Civil,
que é licito as partes estipular contratos atipicos observando as normas gerais

fixadas neste cddigo.

E de suma importancia que o contrato seja realizado por escrito entre a
empresa prestadora e a empresa tomadora de servigos, especificando quais sdo os

direitos e deveres das partes, inclusive quanto a terceirizacao.

A empreitada é regulada no Cdédigo Civil, nos arts. 610 a 626, distinguindo-
se da locagao de servigo, tendo em vista que aquela contrata o resultado e esta,
contrata uma atividade, embora em ambas haja independéncia e autonomia na

prestacao de servigos.

A empresa terceirizante podera contrata-lo para prestar servigos, por um
prazo determinado, como, por exemplo, para a constru¢do de uma obra, bem como
apenas para um evento, podendo ser tdo-somente para realizar uma instalagao
elétrica. (MARTINS, 2018, p. 68).

6 A TERCEIRIZAGAO LICITAE ILICITA

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

terceirizagao

I) Os limites constitucionais;
II) Os legais.
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O Ill do art. 3.° da constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana no
ambito constitucional. N&o obstante, essa regra precisa ser interpretada
sistematicamente com o art. 170 da constituicio:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano

e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios

| - Soberania nacional;

Il - Propriedade privada;

Il - Funcao social da propriedade;

IV - Livre concorréncia;

V - Defesa do consumidor;

VI - Defesa do meio ambiente;

VII - Reducgédo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - Busca do pleno emprego;

IX - Tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer

atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Prevendo o principio da livre iniciativa, mostrando serem licitos quaisquer
servigos, como se observa no codigo civil ao tratar da prestagéo de servigos nos
(arts. 593 a 609), e da empreitada (arts. 610 a 626), até mesmo porque 0s
prestadores de servigos pagam impostos, como o ISS (lei complementar n.°
116/2003).

Nos ensina Sergio Pinto Martins 2018 que o lucro ndo pode ser considerado
antissocial, pois € inerente a atividade econémica e decorrente do capitalismo. Ao
obter lucro, a empresa cria empregos. A norma que trata do representante
comercial autbnomo, 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 informacdes detalhadas do andamento dos negdcios a seu cargo,
nao se entendendo que esse procedimento represente subordinagdo, mas
verificacdo da representagdo, de modo a expandir os negocios do representante e
promover seus produtos (art. 28) (MARTINS, 2018, p. 213).

Os fatos apresentados mostram que nem sempre “a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos” (inciso | da Sumula 331 do TST), salvo nas
existéncias de fraude, caso em que se podera falar que o vinculo de emprego se

forma diretamente com o tomador dos servicos, aplicando-se o art. 9.° CLT - Serao
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nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidacao.

6.1 DISTINGAO

Conforme Sergio Pinto Martins (2018) é necessario, entretanto, estabelecer
a distingdo entre a terceirizacao licita e ilicita ou terceirizagao legal e ilegal, para

complementar o raciocinio da Sumula 331 TST.

A terceirizagao legal ou licita € a que observa os preceitos legais relativos
aos direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se da
existéncia da relacdo de emprego. A terceirizagdo ilegal ou ilicita € a que refere a
locacédo permanente de mao de obra, que pode dar ensejo a fraudes e a prejuizos
aos trabalhadores. (MARTINS, 2018, p. 214).

6.2 HIPOTESES DA TERCEIRIZAGAO LICITA

A terceirizacdo € licita, pois, toda espécie de servico ou trabalho licito,
material ou imaterial, pode ser contratado mediante retribuicdo conforme art. 509
do cédigo civil, “Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial,

pode ser contratada mediante retribuigao”.

A terceirizacdo busca apenas reduzir os custos da empresa, e essa € uma
de suas principais vantagens, terceirizando processos, a empresa pode gastar
menos com o desperdico de produtos e maquinas, além de ter um menor custo
com rescisoes, troca de funcionarios, substituicdo nas férias e faltas. (MARTINS,
2018, p. 214).

E licita toda terceirizacdo realizada através de trabalhadores temporarios
(Lei n. 6.019/74), desde que ndo sejam excedidos os 180 dias de prestacdo de
servigos pelo funcionario na empresa tomadora de servigo; em relagao a vigilantes
(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 prestagdo de servigos
(artigos. 593 a 609 do Cddigo Civil); das empresas definidas na lista de servigos
submetidos ao ISS, conforme Lei Complementar n. 116/2003, pois, tais empresas

pagam, inclusive, impostos; em relagdo ao representante comercial autbnomo (Lei
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n.° 4.886/65); na compensacado de cheques, feita por empresas especializada e
desde que n&o haja subordinagéo e pessoalidade do trabalhador com o tomador de
servicos; do estagiario, de modo a lhe propiciar a complementagcédo de seus
estudos, mediante a intervencdo obrigatéria da instituicdo de ensino (Lei
n.11.788/2008); e as cooperativas (Lei n. 12. 690/2012), desde que ndo exista
subordinagéo.

A Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997, dispde sobre a organizagéo dos
servidores de telecomunicagdo, a criagcdo e o funcionamento de um 6rgao
regulador e outros aspectos institucionais. Permite o inciso Il do art. 94 a
concessionaria: “contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementar aos servigos, bem como a implementagcao

de projetos associados”.

O servico de instalacdo e manutencao de telefones é feito fora do ambito da
empresa de telecomunicagao e com material fornecido pela prestadora de servigos.

O correspondente bancario ndo pode ter suas instalacbes semelhantes a da
instituicdo contratante, inclusive logomarca e configuragao arquitetonica (art. 10, Il,
Resolugao n. 3.954/2011). (MARTINS, 2018, p. 182-213).

O art. 72 da lei n. 8.666/93 permite a subcontratagao:

O contratado, na execugdo do contrato, sem prejuizo das
responsabilidades contratuais e legais, podera subcontratar partes da
obra, servigo ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela
Administragao.

A lei n. 11. 442/2007 permite a contratagcdo de terceiros para transporte

rodoviario ou cultural.

E também forma licita de terceirizacdo a de trabalho domicilio, desde que
feito sob a forma de contratacdo de autbnomo. Nao é s6 na contratagdo 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 licita,
desde que exista a intermedia¢ao obrigatoria do sindicato da categoria profissional.
(MARTINS, 2018, p. 183).



45

O TST admite como licita a prestacdo de servicos médicos por empresas
conveniada, para efeito de abono de faltas dos trabalhadores (Sumula 282 do
TST). A convencgao 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 convencao, que trata dos servigos de saude do trabalho, em seu art. 7.°
permite que os referidos servigos sejam organizados para uma s6 ou para varias
empresas, o 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 terceirizagao licita, pois, é
prevista, no art. 455 da CLT.

Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigagbes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados, o direito de reclamagao contra o empreiteiro
principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro.
Paragrafo unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da
lei civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a retencdo de
importancias a este devidas, para a garantia das obrigacdes previstas
neste artigo.

A terceirizacdo legal é a que observa os preceitos legais relativos aos direitos dos

trabalhadores, nado pretendendo frauda-los, distanciando-se da existéncia da relagao de emprego. A

terceirizagao 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
subordinagao juridica entre o trabalhador terceirizado e o contratante, hipotese
também prevista na parte final do item Il da Sumula 331 do TST. A terceirizagédo
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 fungdo, acimulo de fungdes) — § 1.°
do art. 5.°-A da Lei 6.019/1974.
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A terceirizagao sera ilicita quando a empresa prestadora de servigos a
terceiros (empresa de terceirizagdo) ndo atender aos requisitos previstos no 4.°, 5.°
e 6.° da Lei 6.019/1974. (CISNEIRO. 2018)

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 sera ilicita 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 rescisao, o que
inclui o prazo do aviso prévio, trabalhado ou indenizado (OJ 82 da SDI-1) — 5°-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 terceirizagao sera ilicita quando a empresa prestadora de servigos a
terceiros (empresa de terceirizagao) tiver como titulares ou socios trabalhadores
que tenham laborado, nos ultimos dezoito meses, a contar do firmamento do
contrato de terceirizagdo, na qualidade de empregado ou trabalhador auténomo,

para o contratante, salvo se ja estiverem.

A terceirizacao sera ilicita quando o contrato de terceirizacao, firmado entre
a empresa prestadora de servigos a terceiros (empresa de terceirizagdo) e o
contratante, ndo atender aos requisitos previstos nos incisos do 5.°-B da CLT".
(CISNERO. 2018).
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6.3 OBRIGAGOES

Para que a terceirizagdo seja plenamente valida no ambito empresarial, n&o
podem existir elementos pertinentes a relagdo de emprego, principalmente a
subordinacdo. 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 assuncao de responsabilidade proprias de

cada parte.

Desta forma, os empregados da empresa terceirizada ndo deverdo ter
nenhuma subordinagdo com a terceirizante, nem poder&do estar sujeitos ao seu
poder de diregao, caso contrario existira vinculo de emprego. Ha que se distinguir a
subordinagado juridica e a técnica, pois a subordinagdo juridica se da com a
empresa prestadora de servigos, 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 € nas
dependéncias do tomador. Os prestadores de servicos da empresa terceirizada
nao estardo, porém, sujeitos a prova, pois sdo especialista no que irdo fazer.
(MARTINS, 2018, p. 217-218)

Algumas regras podem se enunciadas para se determinar a licitude da

terceirizagao, como:
I) ldoneidade econdbmica da terceirizagao;
II) Assuncao de riscos pela terceirizada;
[Il) Especializagao nos servigos a serem prestados;
IVV) Diregao dos servigos pela propria empresa terceirizada;

V) Utilizagdo do servigo, principalmente em relagdo 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 subordinacdo. O mesmo pode-se
dizer em relacdo a repeticdo das mesmas empresas prestadoras dos servigos ou
sempre dos mesmos trabalhadores prestando servicos na tomadora, desde que

evidenciada a subordinacao.

Deve-se dar preferéncia para o terceirizado que seja pessoa juridica, pois o0
contrato de trabalho forma-se, apenas, com pessoa fisica (art. 3.° CLT). O proprio
ex-funcionario da empresa nado deve, de preferéncia, ser contratado para a
prestacédo de servigos terceirizados, mesmo rotulando-o na empresa de autbnomo,
podendo tal rétulo ser aplicado se os servigos nao forem prestados no préprio local
de trabalho, ndo houver exclusividade nem subordinacdo nos servicos prestados
ao terceirizante. (MARTINS, 2018, p. 218)
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7 CONCLUSAO

E nitido que o tema em questdo, é o principal meio de modernizagdo das
relagdes trabalhista, a terceirizagdo implica na propria sobrevivéncia da empresa,
tendo em vista a necessidade da diminuigdo dos custos gerais e operacionais. A
nova Lei pode regularizar a situagao ja instalada de milhares de trabalhadores, que
atuam sob a informalidade, respeitando, assim, os direitos e preservando a
arrecadacao previdenciaria.

O setor de servigos € um dos grandes favorecidos pela nova legislagéo,
principalmente em segmentos como estética, limpeza e conservagao, turismo,
educacao e tantos outros que aguardavam avidos por essas mudangas. Se, antes,
a terceirizagao era viavel apenas a atividades-meio, agora ela podera ser adotada
a atividades-fim, ou seja, uma escola tera professores terceirizados, sem que eles
percam seus direitos trabalhistas. E, caso a empresa terceirizada n&o recolha as
contribui¢cdes previdenciarias referentes ao funcionario ou ndo pague os salarios e
beneficios, a empresa tomadora de servigos € acionada, pois, é responsavel em
carater subsidiario, garantindo, assim, que o trabalhador ndo tenha prejuizos.

A terceirizacao podera ser utilizada pensando em melhora na 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, ao mesmo tempo, garantir beneficios para o desenvolvimento do seu
negocio, visto que terd a possibilidade de terceirizar atividades a serem
desempenhados apenas por especialistas, com isso havera melhora na qualidade
das operacdes, boa produtividade nas principais areas de atuacao, otimizacido de
seu tempo e, principalmente, redugédo nos custos gerais da organizagao.

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

E necessario sempre ter em mente que, se houver uma subordinacdo
direta entre empregados e a empresa tomadora de servigos, a situagao podera ser
caracterizada como ilicitude da terceirizagcdo. Dessa forma, existindo uma demanda

trabalhista partindo do empregado terceirizado, a tomadora dos servigos podera se
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tornar responsavel pelos débitos trabalhistas que a prestadora deixar de pagar para
os funcionarios.

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 (1SO: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
Apreciacdo 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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