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RESUMO

Os vinculos trabalhistas foram passando, ao longo do tempo, por inameras
transformacdes e adaptacfes as diversas realidades histéricas. Nesse aspecto, a
evolucdo do modo capitalista de producdo e o seu atual estado global forcaram
flexibilizacdes a essas relagdes. Nesse cenario flexibilizador, pode-se destacar a
terceirizacao trabalhista. Do mesmo modo, muitas foram as alteracdes legais e
jurisprudéncias pelas quais essa forma de trabalho passou ao longo do tempo no
Brasil. Nessa esteira, em que pese as recentes decisdes do STF na ADPF n°® 324 e
RE n° 958252, ndo se pode afirmar que hd uma chancela legal para livre e ilimitada
terceirizacdo, havendo ainda a possibilidade de vinculo direito entre o terceirizado e

a tomadora de servico.

Palavras-chave: vinculo trabalhista; terceirizaco; flexibilizagdo; ADPF n°® 324 ; RE
n° 958252.



ABSTRACT

Throughout time, labor relations have been transformed by innumerable
transformations and adaptations to the various historical realities. In this respect, the
evolution of the capitalist mode of production and its present global state forced
restrictions on these relations. In this flexible scenario, one can highlight the
outsourcing of labor. In the same way, many were the legal changes and
jurisprudence that this form of work has passed over time in Brazil. In this wake,
despite the recent decisions of the STF in ADPF n° 324 and RE n° 958252, it cannot
be said that there is a legal seal for free and unlimited outsourcing, and there is the

possibility of a right link between the outsourcer and the service taker.

Key-words: labor bond; outsourcing; flexibilization; ADPF n° 324; RE n°® 958252.
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INTRODUCAO

As relacdes laborais sdo espelhos da realidade social vivida em cada momento
historico. Desse modo, € possivel perceber que os vinculos laborais foram passando
por inUmeras alteragdes e transformacdes ao longo do tempo, adaptando-se as
novas necessidades impostas pela sociedade e adequando-se as estruturas sociais

existentes.

Nesse contexto, formacdo e o fortalecimento da burguesia, bem como a
solidificacdo da Revolucdo Industrial, na Inglaterra, foram essenciais para
consolidacdo de um modelo de producao capitalista baseado na exploracdo da méo-

de-obra, baseado na maximizacdo dos lucros e redugao extrema dos custos.

E justamente com o objetivo de aumentar os lucros que as formas de trabalho
dentro da empresa vado passando por inUmeras altera¢des, inaugurando novas
formas de relacédo entre empregado e empregador. Sendo assim, com a atual etapa

globalizada do capitalismo, € que emana o fenbmeno da terceirizacao.

A terceirizacdo, portanto, uma maneira encontrada para o tomador de servico
otimizar a sua producéo, e dedicar-se exclusivamente ao seu produto final enquanto
a empresa interposta, prestadora de servi¢o, colocaria 0os seus trabalhadores para
atuarem em outros servigcos considerados de menor importancia na cadeia

produtiva.

Desse modo, muitas foram as legislacdes, no Brasil, que buscaram adaptar o
regramento legal as novas modalidades de servicos vistas no cotidiano, sendo a
mais marcante a lei n® 6.019/74, que dispunha sobre trabalho temporario nas

empresas urbanas, criando um modelo terceirizante inicial.

Contudo, apenas em 1986 o Tribunal Superior do Trabalho edita a sumula de
n® 256 acerca da terceirizagdo, adotando, inicialmente, uma postura mais refrataria
as flexibilizacdbes em larga escala, tratando as hipdteses de terceirizagdo como

excecoOes as relacdes laborais ordinarias.

Nada obstante, com o avanco das ideias disseminadas pelo Consenso de
Washington, houve um grande crescimento de ondas flexibilizadoras e precarizantes

da relagcbes de trabalho. Outrossim, o crescimento desse tipo de trabalho acarretou



a edicdo da sumula 331 do TST, j& em 1994, alargando mais as hipéteses de

terceirizacao.

Sendo assim, com o crescimento recente de ondas neoliberais nos ultimos
governos brasileiros, surge a Reforma Trabalhista, marcada pelas leis n°
13.429/2017 e 13.467/2017, com fortes alteracGes nas relacdes laborais, atingindo
assim, por decorréncia, as formas terceirizadas de trabalho.

Seguindo esse entendimento flexibilizador, o Supremo Tribunal Federal realizar
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 324 e do
Recurso Extraordindrio n® 958252, fixando a tese de que seria possivel a
terceirizacao da atividade fim de uma empresa, superando o entendimento até entéo

dominante da simula 331 do TST.

E nesse cenério conturbado e precarizante das relacdes trabalhistas que o
presente trabalho buscara compreender o que de fato foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal, bem como se seria possivel a ocorréncia de terceirizacdes ilicitas

mesmo apos a nova tese fixada pela corte suprema brasileira.

Por fim, no que concerne a metodologia, recorreu-se a pesquisa bibliografica,
analisando legislacdes, artigos, revistas juridicas e publicacdes disponibilizadas em

sitios eletronicos.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DAS RELACOES LABORAIS E DA LEGISLACAO
TRABALHISTA

O presente capitulo busca analisar a evolucdo das relacdes laborais ao longo
da histéria, compreendendo as bases que fundaram a atual estrutura trabalhista

globalizada em que a terceirizagéo esté inserida.

1.1 Construcgéo histérica da atual estrutura global de trabalho

Com fulcro de melhor explorar a vasta tematica historica da evolugdo do
trabalho na sociedade, sera realizado um corte epistemoldgico buscando analisar as
alteracdes nas relacdes laborais a partir do século XVIII, quando ocorre a
concentracéo das fontes de producéo na classe burguesa e emana, na Europa, uma
série de mudancas no sistema de producdo, notadamente na Inglaterra, que
caracterizaram a Revolucdo Industrial. Nesse sentido, destaco o entendimento do
Professor Everaldo Gaspar, o qual evidencia a importancia desse momento histérico
para as relagdes trabalhistas, sendo uma verdadeira cisdo com o modelo produtivo

até entdo vivido:

Para as doutrinas modernas — marxistas ou ndo —, a sociedade pré-
industrial ndo conhecia a diferenca entre atividade de trabalho e demais
atividades pertencentes a vida social. Foi justamente a no¢ao burguesa que
procurou estabelecer a oposi¢édo entre trabalho e nado trabalho, ou 4cio, bem
como o trabalho separado da esfera doméstica.!

1.1.1 Do surgimento e fortalecimento da burguesia as bases revolucionarias da

modernidade

Inicialmente, faz-se mister compreender o cenario politico-econémico da época
para entdo compreender as raizes da Revolucéao Industrial bem como o surgimento
e fortalecimento da burguesia, classe de grande relevancia para esse momento

historico.

1 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes. Direito do Trabalho e P6s-modernidade — Fundamentos para
uma Teoria Geral. S&o Paulo: Editora LTR, 2005, p. 36.
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Prevalecia na Europa Medieval o sistema feudal de producdo, sendo um modo
de organizacdo social e politica fundado nas relacdes de serventia e vassalagem.
Em apertada sintese, a sociedade medieval era dividida em estamentos, isto €,
camadas sociais rigidas em que nao era possivel haver uma mobilidade entre elas,

podendo-se destacar trés estamentos basilares: nobreza, clero e servos.?

Nada obstante, em que pese o rei compor a camada de maior importancia
social, esse gozava de pouco poder politico, considerando o fato das terras-
expressdo de poder econdmico a época- estarem, majoritariamente, nas maos dos
senhores feudais e do clero. Desse modo, era possivel observar um monarca no
topo dos estamentos sociais, mas com baixa ingeréncia e for¢ca de controle social.
Ademais, no que tange a estrutura econdmica da época, € possivel perceber a
predominancia de atividades agricolas, ligadas ao cultivo e pastoreio de baixo

desenvolvimento.

Nesse cenario predominantemente agricola e servil ocorre o renascimento
comercial, havendo uma mudanca da atividade basilar da economia medieval,
passando a fundar-se no comércio, notadamente fomentado pelas grandes feiras da
época. E com esse novo arranjo social que emana um novo grupo social de grande

importancia para as alteracfes seguintes nas relacdes laborais: a burguesia.

Com a ascensdo do comércio na sociedade medieval, a estrutura estamental
rigida da Idade Média vai progressivamente perdendo forca e estabelecendo-se com
base em classes sociais e dando maior destague ao comércio. Nesse sentido,
muitos centros urbanos comecam a serem formados a partir das vilas até entédo
existentes, sendo essas cidades conhecidas como burgos, que significa fortaleza em
latim, uma vez que havia muralhas ao redor dessas cidades para protecao de seus

moradores, 0s burgueses.?

A juncéo entre o anseio pela consolidacdo do poder econémico da burguesia e
pretensdo de fortalecimento politico por parte dos monarcas, até entdo pouco
relevantes nas decisfes dos feudos, torne-se o cenario ideal para quebra do sistema

feudal e estabelecimento das monarquias nacionais, também conhecido como antigo

2 VICENTINO, Claudio. Histéria geral: ensino médio. S&do Paulo: Scipione, 2006, p. 113.
8 Ibid., p. 142.
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regime, que, posteriormente, serd sustentaculo para formagdo das monarquias

absolutistas.

Desse modo, em apertada sintese, pode-se compreender a sociedade
absolutista com o poder politico passado para as maos do monarca, o qual seria um
“‘escolhido por Deus” para exercer aquela funcdo, buscando esvaziar qualquer
discusséo acerca de quem deveria de fato ser o rei com base num argumento de
forca, por uma mera imposicdo. * Deve-se, por outro lado, destacar os
contratualistas, como, por exemplo, Thomas Hobbes, fil6sofos esses de grande
importancia que buscavam fundar o poder do monarca num contrato, pelo qual os
governados renunciavam tudo em favor do rei, evitando-se o estado natural e sendo

a Unica forma de edificar uma sociedade equilibrada.®

Y

No que tange a economia, a sociedade absolutista primava pelo modelo
mercantilista, o qual pode ser compreendido com base em alguns principios
segundo o historiador Rubim Aquino, qual sejam, abundancia de ouro e prata,
desenvolvimento do comércio, saldo positivo da balanca comercial, col6nias
fornecedoras de matérias-primas e abastecidas exclusivamente pelas metrépoles,

utilizando-se fortemente de m&o de obra escrava nesse momento.®

Uma vez consolidado e fortalecido o poder econémico da burguesia naquela
sociedade, o dominio apenas do capital ndo mais era suficiente para os anseios
daquela classe, de modo que, a partir dessas novas perspectiva de poder, emanam
inUmeras teorias e movimentos em contraponto ao controle centralizado do
monarca, buscando assim criticar e desestabilizar ancien régime e fomentar o

controle politico do estado pelos burgueses.

Nesse sentido, o humanismo, renascimento e Iluminismo emergem como
fontes propulsoras de mudancas, ansiando por alteragcbes no status quo,
guestionando a concentragdo de poder no monarca e buscando ressaltar a
importancia do individuo na construcdo do mundo que o cerca. Do mesmo modo, a

Reforma Protestante, no campo religioso, pregava por uma ligacao direta entre Deus

4 DE AQUINO, Rubim Santos Ledo. Histéria das sociedades: das sociedades modernas a sociedade
atual. Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio, 2010, p. 46.

5 WEFORT, Francisco C. Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu,
Rousseau, “O Federalista”. Sdo Paulo: Editora Atica, 2001, p. 52-77.

6 Ibid., p. 82-86.
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e homem, ndo mais necessitando da Igreja como um intermediario nessa relacao,

rompendo, portanto, com as estruturas tradicionais.’

E com esse impulso & tomada de poder e ndo submissdo ao monarca que
eclodem importante revolucdes liberais, notadamente as Revolu¢bes Francesa e
Americana, no campo politico, e a Revolucdo Industrial, no campo econdmico.
Frente a esse panorama ora demonstrado, é possivel, de pronto, perceber a
volatilidade da burguesia e a sua importancia vital nas alteracbes vividas pela
sociedade europeia ao longo da histéria.

Desde o final da Idade Média, concedendo base para tomada de poder pelos
reis e formacdo dos estados absolutistas, até a transicdo entre ldade Moderna e
Contemporanea, quando fomenta a queda dos monarcas e prevaléncia de um
sistema mais agressivo de producdo, € possivel perceber que a burguesia transita a
sua inclinacdo politica frente a casuistica. Isto €, configura-se uma classe
aparentemente sem posicionamentos convictos e que € levada a posicionar-se e

aliar-se ao que melhor lhe convém no momento.

1.1.2 A Revolucao Industrial: a difusdo do modelo de producao inglés para o mundo

Uma vez compreendido o cenério de surgimento e fortalecimento da burguesia
ao longo da histéria e a estrutura politico-econémica vivenciada pré-revolucao
industrial, passa-se a analisar, com maior mindcia, as relacdes laborais nesse
momento historico de grandes alteragcbes do modelo de producdo e das relacdes

entre patrao-empregado.

Em comunh&o com as ideias liberais que eram disseminadas na Europa, tendo
como um dos seus expoentes o britanico Adam Smith, a Inglaterra,
aproximadamente no final do século XVIII, inicia grandes alteracfes na forma de
alocar o capital e utilizar a mdo de obra. Essas praticas sdo, posteriormente,
espalhadas pelo resto do continente e tornam-se conhecidas como "Revolucao

Industrial”, sendo marcada pela mecanizacao da industria.

7 DE AQUINO, Rubim Santos Le&o. Histdria das sociedades: das sociedades modernas a sociedade
atual. Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio, 2010, p. 82-86.
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Inicialmente, deve-se compreender que a estrutura inglesa, diferentemente dos
demais paises europeus, era bastante favoravel, o que facilitou a consolidacéo
desse modelo produtivo. Em face do comércio colonial, trafico de escravos e
transacbes com outros paises, um pequeno grupo de investidores concentrou uma
grande quantidade de capital, ademais, o grande éxodo rural vivido pelos ingleses e
o declinio das manufaturas favorecia a existéncia de médo de obra barata. Nesse
sentido, deve-se também destacar a grande quantidade de matéria-prima que 0s
ingleses possuiam, principalmente as ricas jazidas de ferro e carvao, essenciais na

primeira etapa da Revolucgédo Industrial.®

Com esse cenario positivo, unido entre capital disponivel para investimento e
mao de obra de baixo custo, € que a indlstria inglesa conseguiu progressos
exponenciais. Nada obstante, as relagGes laborais sofreram fortes impactos com
essa forma mais agressiva de utilizacado de capital pela burguesia. Diferentemente
do vassalo medieval, por exemplo, a classe operaria passara a vender a sua forca
produtiva aos proprietarios industriais, detentores do capital e dos meios de
producdo, conquanto, as bases nas quais esse trabalho ocorria eram as mais

precarias possiveis.

Além das industrias oferecerem estruturas degradantes para o labor dos
operarios e salarios que mal davam para pagar alimentacdo e moradia, o grande
namero de trabalhadores vindos do campo ocasionou um crescimento demogréfico
dos centros urbanos. Conquanto, os postos de trabalho ndo acompanharam esse
desenvolvimento, gerando uma grande massa de desempregados em situacfes

deploraveis, vivendo em corticos e favorecendo a proliferacédo de doencas.®

Ademais, deve-se acrescentar a essa massa de trabalhadores as chamadas
“‘meias-forgas”, que seriam as mulheres, criancas e adolescentes subtraidos dos
seus lares para comporem a forca produtiva em situacbes desumanas a fim de
completar a renda familiar em busca de um minimo de dignidade, mas ainda assim

remuneradas a menor. Outrossim, segundo relatério do médico Louis-René Villermé,

8 DE AQUINO, Rubim Santos Le&o. Histdria das sociedades: das sociedades modernas a sociedade
atual. Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio, 2010, p. 185-188.

° DANEMBERG, Juliana Morais. Primeira revolucao industrial: aspectos sociais, econdmicos e
politicos. Disponivel em:
<www.historia.uff.br/nec/sites/default/files/Juliana_primeira_revolindusrevis.doc>. Acesso em: 15 de
out. 2018.
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apenas 27% (vinte e sete por cento) dos filhos de operarios chegavam a completar

dez anos, demonstrando o grande risco de exposicéo desses menores.1°

Conquanto, do ponto de vista do industrial, deve-se considerar que 0 excesso
de méao de obra e a quase total auséncia de legislacdes de protecdo ao trabalhador,
em certa medida, foram de vital importancia para manutencdo das estruturas
precérias de trabalho, ja que o trabalhador insatisfeito deveria escolher entre direitos
ou trabalho, o que, tomada as devidas proporc¢oes, retrata um pouco do discurso
politico exaltado no Brasil atualmente. Nessa esteira, destaco parte do artigo de
autoria de Juliana Danemberg que ressalta a precariedade vivida pelos operarios a
época:

Em certo momento, as fabricas ndo ofereciam mais postos de trabalho
suficientes para absorver o grande numero de desempregados que se
aglomeravam a sua volta. Contudo, mesmo 0s que tinham emprego nao
estavam livres de viver na miséria. Os salérios eram muito baixos e mal
davam para pagar por alimentos e moradia, dessa forma, os operarios
viviam amontoados em corticos sujos e expostos a inUmeras doencas.

Devido as condicbes de higiene, alimentagdo precaria e caro acesso a
medicina, a expectativa de vida na época era muito baixa.!

Frente a esse cendrio caotico de violagdes gravissimas aos direitos humanos
vivida a época e o grande vacuo legislativo em face dessas questdes € que a Igreja
Catodlica Apostdlica Romana cria a “Doutrina Social da Igreja”. Esse movimento tem
como marco principal a enciclica Rerum Novarum, editada em 1891 pelo Papa Leéo
XIll, a qual busca defender uma ordem social mais justa e equitativa naquela
sociedade tdo assimétrica do final do século XIX com base altruismo e aceitacdo
das regras morais da Igreja acerca de propriedade, trabalho, dignidade e

colaboracédo com os mais necessitados.?

Com o passar do tempo e o fortalecimento das ideias comunistas pregadas por
Karl Marx e Friedrich Engels na marcante obra “Manifesto do Partido Comunista” -
evidenciando a luta existente entre burguesia e proletariado- juntamente com as

pregacbes mais sensibilizadas da Igreja, expdem o critico cenario em que as

OFELICIANO, Guilherme Guimarées. Curso critico de direito do trabalho: Teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 60-66.

LDANEMBERG, Juliana Morais. Primeira revolugdo industrial: aspectos sociais, econdmicos e
politicos. Disponivel em:
<www.historia.uff.br/nec/sites/default/files/Juliana_primeira_revolindusrevis.doc>. Acesso em: 15 de
out. 2018.

2FELICIANO, Guilherme Guimarées. Curso critico de direito do trabalho: Teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 60-66.
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politicas sociais tornaram-se condi¢cdes sine qua non para a classe dominante
manter-se no poder com os meios de producdo. Nesse sentido, colaciono passagem
da obra escrita por Marx e Engels que sintetiza um pouco dessa disputa entre social
e capital:
Até hoje a Histéria de todas as sociedades que existiram até nossos dias
tem sido a Histéria das lutas de classes (...) A sociedade burguesa
moderna, que brotou das ruinas da sociedade feudal, ndo aboliu os

antagonismos de classes (...) De todas as classes que ora enfrentam a
burguesia, s6 o proletariado é uma classe verdadeiramente revolucionaria

(...).18

Buscando, portanto, resistir as atrocidades até entdo cometidas pela burguesia,
€ possivel destacar importantes movimento sociais da época pela luta dos direitos
dos trabalhadores, como por exemplo 0s movimentos sindicais europeus, o cartismo
e a Associacdo Internacional dos Trabalhadores - ambos iniciados na Inglaterra,
onde as trade unions, similares ao sindicatos, fortaleciam essas reivindicacdes. Todo
esse processo se estende de meados do século XIX até a Primeira Guerra Mundial,
sendo marcado por avangos e retrocessos entre Estado e operarios conforme

ressalta Mauricio Godinho Delgado.

Nesse intervalo de tempo, pode-se destacar importantes avancos legislativos
para as relacdes trabalhistas: descriminalizacdo das associacbes sindicais na
Alemanha, em 1869; regulacdo da livre associagao sindical na Dinamarca, em 1874,
inovacao legislativa em relacéo a liberdade de associagéo sindical na Inglaterra em

1874, bem como na Franc¢a, em 1884, Espanha e Portugal, em 1887.14

Nada obstante, apenas no século XX, apés a | Guerra Mundial e com o medo
da burguesia em relacdo ao latente crescimento das ideias socialistas, € que as
relacbes laborais passam por uma maior regulacdo do estado. Nesse sentir, faz-se
mister destacar a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e a
Constituicdo de Weimar. A partir desse momento, € possivel perceber uma maior
concessao de direitos aos trabalhadores e a elevagao do direito do trabalho a um
ramo juridico diretamente ligado a dinamica do estado, sendo visto de forma
autbnoma e com forca constitucional, incorporando-se ao ordenamento juridico dos

paises desenvolvidos democréticos, nessa esteira:

BBMARX, K; ENGELS, F, 1848 apud AQUINO, 2010, p. 338.
1DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 96-
97.
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Esse direito passa a ser um ramo juridico absolutamente assimilado a
estrutura e dindmica institucionalizadas da sociedade civil e do Estado.
Forma-se a Organizacdo Internacional do Trabalho; produz-se a
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho; finalmente, a legislacédo
autdbnoma ou heterénima trabalhista ganha larga consisténcia e autonomia
no universo juridico do século XX. 15

E valido, contudo, destacar que esse momento de efervescéncia em prol do
direito do trabalho tem o seu &pice logo apds Il Guerra Mundial quando,
considerando o perigo das ideias comunistas que se espalhavam pela Europa, a
classe dominante entende necessaria a constitucionalizacdo do direito do trabalho e
o fortalecimento do Estado de Bem-Estar Social para manutencéo status quo. Desse
modo, pode-se perceber que as constituicbes do pds-guerra ndo sé incorporam
normas justrabalhistas, mas principalmente uma valorizacdo geral do trabalho e do
homem, acrescentando, inclusive, principios gerais de influéncia latente das

relacdes laborais como a dignidade da pessoa humana e a justica social.1®

Logo, esse momento € marcado por um estado mais intervencionista e
prestador de servi¢cos a populacdo. Busca-se com isso manter o perigo da revolucao
comunista 0 mais distante possivel dos grandes centros europeus, ndo sendo
possivel, portanto, outra postura sendo abrir mdo de parte dos seus lucros para
fornecer o minimo de dignidade aos trabalhadores e afastar a ameaca vinda da

Unido Soviética.

Contudo, uma vez finalizada a Guerra Fria e consolidado o modelo capitalista
como a base a ser seguida em todo o mundo, as relacdes laborais, pouco a pouco,
comecgam a serem, novamente, precarizadas e os direitos trabalhistas flexibilizados.
Ou seja, a perspectiva de ampliagdo dos direitos sociais comeca a desmoronar com
as diversas crises econdbmicas mundiais, o que faz o estado cortar custos, sendo,
por muitas vezes, os direitos trabalhistas os primeiros a serem sacados, reduzidos

ou flexibilizados.

E desse modo que, sob os ditames abalizados no Consenso de Washington -
estabelecidos pelo FMI, Banco Mundial e Departamento do Tesouro dos Estados
Unidos- impulsiona-se o capitalismo em seu nivel mais extremado e suas politicas

neoliberais, almejando reduzir de forma abrupta a atuacéo do estado, tentando com

ISDELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 96-
97.
8]bid., p. 97-98.
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isso limita-lo a areas entdo consideradas como essenciais, dentre as quais nao se
englobam os direitos sociais. 1’ Ademais, a ascensdo de grandes estadistas
neoliberais, como Margaret Thatcher, na Inglaterra, e Ronald Reagan, nos Estado
Unidos, acentua ainda mais essa nova visao politico-social na forma de atuacao do

estado.

Nesse sentido que a atual etapa do sistema capitalista de producé&o globalizada
fomenta a divisdo dos trabalhos, existindo empresas especificas para realizarem
cada etapa da producdo de determinado bem, cabendo a montadora, por exemplo,
apenas a juncédo de todas as pecas para entregar o produto final ao consumidor. Em
gue pese haja um custo inicial mais elevado, consegue-se, a longo prazo, substituir
um grande numero de trabalhadores e reduzir os custos, maximizando o lucro por

decorréncia ldgica.

Do mesmo modo, o servico realizado por centenas de pessoas no sistema
fordista de producdo, consegue agora ser efetuado de forma mais eficiente e com
menos custo por uma grande maquina operada por um unico trabalhador, exigindo,
portanto, uma maior qualificacdo e especializacdo do trabalhador. Dentro dessa
estrutura de especializacdo das atividades no modelo de producdo € que emana a

ideia de terceirizagao.

Segundo assevera o doutrinador Mauricio Godinho Delgado, a palavra
terceirizacao seria um neologismo do vocabulo "terceiro", aqui compreendida como
interveniente, sendo, portanto, entendida, no Direito do Trabalho, como um
fenbmeno pelo qual se dissocia a relacdo econOGmica de trabalho da relagdo
justrabalhista que Ihe seria correspondente.® Portanto, a terceirizagcdo surge como
uma forma do tomador de servico otimizar a sua producéo, dedicando-se ao seu
produto final enquanto a empresa interposta, prestadora de servigo, colocaria 0s
seus trabalhadores para realizarem outros servico considerados de menor

importancia na cadeia produtiva.

Nada obstante, o que pode ser percebido na praxis € uma grande precarizacao

dos trabalhadores terceirizados, os quais, por diversas vezes, nao tém 0s seus

"DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 98-
100.
18DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 487.
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direitos devidamente respeitados e nem capacitados adequadamente para o
trabalho a ser exercido, sendo um percentual cada vez mais relevante no atual

mercado de trabalho.

1.2 A evolucao das relagoes trabalhistas no Brasil

Assim como realizado na compreensao das relacdes justrabalhistas ao longo
da histéria mundial, a evolucao do trabalho no Brasil € um vasto campo de pesquisa,
exigindo, portanto, um corte epistemoldgico para melhor estuda-la. Sendo assim,
conforme leciona o Professor Mauricio Godinho Delgado, em que pese a Lei Aurea
nao ter um carater trabalhista, essa pode ser tomada como ponto de partida para o
direito do trabalho brasileiro, uma vez que edificara pressupostos essenciais para o
desenvolvimento das relacdes trabalhistas neste pais. Nesse sentido, destaco
passagem de livro na qual o supramencionado autor ratifica esse posicionamento:

Em pais de formacéo colonial, de economia essencialmente agricola, com
um sistema econdmico construido em torno da relagdo escravista de
trabalho -como o Brasil até fins do século XIX-, ndo cabe se pesquisar a
existéncia desse novo ramo juridico enquanto ndo consolidadas as
premissas minimas para a afirmagéo socioeconémica da categoria béasica
do ramo justrabalhistas, a relacdo de emprego. Se a existéncia do trabalho
livre (juridicamente livre) é pressuposto historico-material para o surgimento
do trabalho subordinado (e, consequentemente, da relagdo empregaticia,
ndo h& que se falar em ramo juridico normatizador da relagcdo de emprego

sem que 0 proprio pressuposto dessa relacdo seja estruturalmente
permitido na sociedade enfocada.l®

Nada obstante, deve-se destacar a impossibilidade de tomar como absoluta a
ideia de total inexisténcia das relacbes de emprego no Brasil até a vigéncia da Lei
Aurea. A titulo exemplificativo, pode-se destacar os vaqueiros que trabalhavam na
pecuaria colonial, os quais eram homens livres com uma importante posicdo no
interior das unidades produtivas de gado, atuando como gerenciadores das
atividades econdmicas das fazendas e sendo pagos com parte do rebanho

cuidado.?

DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 105.
20DE AQUINO, Rubim Santos Ledo. [et al.]. Sociedade brasileira: uma historia através dos
movimentos sociais. 8. ed. Rio de Janeiro: Record, 2012, p.185-193.
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1.2.1 Do final do século XIX a Republica Velha

Durante séculos o Brasil foi marcado por uma economia primordialmente
agricola e extrativista de metais precisos. Nesse cenario, a mao de obra escrava se
apresentava como grande for¢ca motriz capaz de fazer esse sistema econdmico se
desenvolver e gerar riguezas para familia real portuguesa. Nada obstante, em que
pese ja ter proibido o trafico negreiro -em 1850- com a Lei Eusébio de Queiroz, a
pressédo vinda da Europa no final do século XIX, notadamente da Gra-Bretanha, para
o fim da escraviddo era cada vez maior, acrescida, no plano internacional, pela

Guerra da Secessao, nos Estados Unidos.?!

Desse modo, com fulcro de amenizar esse cenario conturbado, em 1871, foi
editada a Lei do Ventre Livre, apresentada pelo visconde de Rio Branco, a qual
declarava livres os filhos de escravos, contudo, essa normatizagcdo ndo se mostrou
suficiente para conter os animos abolicionistas que emergiam a época. Sendo
assim, sentindo o ambiente desfavoravel existente na sociedade brasileira, a coroa
portuguesa edita, em 1885, a Lei do Sexagenario, a qual estabelecia a liberdade aos
escravos acima de 60 (sessenta) anos. Conquanto, é valido destacar que poucos
eram 0S escravos gue conseguiam chegar a essa idade, considerando-se a alta
carga de trabalho e as condi¢Bes precarias de vida, favorecendo a proliferacdo de
doencas.??

E nesse momento histérico conturbado que a Lei Aurea é editada no Brasil
pela princesa Isabel, a qual assumira o trono na auséncia de D. Pedro Il, declarando
extinta a escraviddo. A partir de entdo, cria-se um cenario favoravel ao
desenvolvimento das relacdes justrabalhistas. Esse primeiro momento da era do
trabalho livre brasileiro tem como destaque a atividade agricola cafeeira paulista e a
emergente industrializacdo no sudeste do pais, onde grande parte dos trabalhadores
eram imigrantes, uma vez que 0s escravos eram menos preparados para lavoura em

comparacdo aos estrangeiros, criando-se, portanto, situacdo favoravel a

2IFELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.

22KOSHIBA, Luiz; PEREIRA, Denise Manzi Frayze. Historia do Brasil no contexto da historia
ocidental: ensino médio. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atual, 2003, p. 315-322.
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marginalizagao do negro e mulato livre, considerando o fato de, embora libertos, n&o

terem acesso a terra e ao trabalho.?3

A vinda de imigrantes europeus, contudo, trouxe também ideias revolucionarias
gue estavam em franca expansédo na Europa do final do século XIX. Desse modo, ja
nesse primeiro momento das relacées empregaticias no Brasil € possivel perceber o
surgimento de movimentos operarios, ainda bastante desorganizados, esparsos e
com forte influéncia anarquista, mas ja& demonstrando um pouco dos ideais
emergentes do outro lado do atlantico. Nada obstante, o anarcosindicalismo viveu o
seu apice e declinio ainda no inicio do século XX, uma vez que sua resisténcia em
aceitar qualquer forma de poder e organizacdo burocratica impediu uma
consolidacdo da resisténcia operaria em moldes mais estaveis e passiveis de

prolongarem-se no tempo.?

Durante esse periodo historico, pode-se destacar algumas normas de
regulacdo as relacdes justrabalhistas, dentre elas: Decreto n. 1.313, regulamentando
o trabalho do menor; Decreto n. 1.162, o qual derrogou o carater de ilicito penal das
greves, mas mantendo como crime os atos ocorridos ao longo dos movimentos;
Decreto n. 221, concedendo férias legais de 15 (quinze) dias ao ferroviarios da
Estrada de Ferro Central do Brasil; Lei n. 3.724, tratando acerca da legislacéo

acidentéria do trabalho.?®

Deve-se, conquanto, destacar duas inovacdes legislativas de grande
importancia nesse cenario fatico: Codigo Civil de 1916 e a Lei Eloy Chaves. O
Cdédigo Bevilaqua trouxe relevante dispositivo no que se refere as relacbes
trabalhista, uma vez que seria aplicavel aos contratos de trabalho que ndo fossem
regidos como empreitadas, utilizando-se para tal os artigos que tratavam da locacgéo

civil de servicos.?® Por outro lado, a Lei Eloy Chaves criou a caixa de aposentadorias

ZFELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.

24DO BEM, Arim Soares. A centralidade dos movimentos sociais na articulacédo entre o estado e a
sociedade brasileira nos séculos XIX e XX. Educ. Soc., Campinas, v. 27, n. 97, p. 1137-1157, Dec.
2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302006000400004>. Acesso em: 8 de nov. 2018.

25DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 107-
108.

26FELICIANO, Guilherme Guimarées. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 81.
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e pensdes dos ferroviarios, incluindo também a estabilidade decenal, pela qual os
trabalhadores -apds 10 (dez) anos de emprego- seriam demitidos apenas em caso

de falta grave ou motivo de forca maior.?’

1.2.2 Da Era Vargas a Redemocratizacdo

Apos concorrer ao cargo de presidente da republica e perder para Jualio
Prestes, Getulio Vargas pde fim & Republica Velha ao liderar a Revolucdo de 1930 e
depde o entdo presidente Washington Luis, tornando-se chefe do governo provisorio
brasileiro. Apds quatro anos, Vargas € eleito indiretamente pela Assembleia
Nacional Constituinte de 1934 para a presidéncia, conquanto, em 1937, fecha o
congresso e da inicio ao “Estado Novo”, periodo esse marcado pela continuacao e
estruturagdo de um governo nacionalista e intervencionista, de forte cunho popular,

0 que o levou a ser conhecido como “pai dos pobres”.?8

Nada obstante, em 1945, Vargas € deposto do poder e Eurico Gaspar Dutra &
eleito presidente da republica. Getulio, ainda em 1945, é eleito senador pelo Rio
Grande do Sul e em 1950 é eleito, por mais uma vez, presidente da republica,
porém, desta vez, pelo voto popular. Contudo, ap6s inUmeras polémicas durante seu
altimo governo e uma tentativa de assassinato de um dos maiores opositores -

Carlos Lacerda- bastante suspeita, Vargas comete suicidio em 1954.

N&o se pode negar que, no plano laboral, os governos getulistas foram
marcados por grandes avancos para o0s trabalhadores, buscando fortalecer e
estabilizar o direito do trabalho brasileiro ainda emergente. Com forte carater
intervencionista, o estado passa a canalizar grandes esforgos para as questdes

sociais através de inimeras acdes, principalmente por meio de uma legislacdo mais

2’BATICH, Mariana. Previdéncia do trabalhador: uma trajetéria inesperada. Sao Paulo Perspec., Sao
Paulo, v. 18,n. 3,p. 33-40, Sept. 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-88392004000300004>. Acesso em: 8
de nov. 2018.

28FERREIRA, Marieta de Moraes. Getulio Vargas: uma memoria em disputa. Rio de Janeiro: CPDOC,
16f, 2006, p. 1.
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pormenorizada, trazendo uma nova organizagdo ao sistema justrabalhista entdo

vigente.?®

Ainda nos seus primeiros anos de governo, Vargas cria -em 1930- o Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio, que regulava profissdes, o trabalho feminino,
salario minimo e a propria Justica do Trabalho, a qual passa a compor o Judiciario
apenas na Constituicdo de 1946. Ademais, importante avanco social a ser
destacado veio pelo Decreto n. 21.364, o qual assegurou aos trabalhadores do
comeércio a duragdo do trabalho de oito horas diarias e quarenta e quatro horas

semanais, previsdo expandida, posteriormente, aos trabalhadores da inddstria. %°

A érea sindical também foi objeto de fortes normatizacbes do estado, nesse
sentido, o Decreto n. 19.770 criou a estrutura sindical oficial, baseada na ideia de
sindicato Unico, submetido ao reconhecimento do estado que deveria colaborar com
o mesmo.3!Nesse aspecto, muitas criticas sdo tecidas a Vargas, considerando o fato
do estado buscar limitar os sindicatos e fazer com que esses fossem verdadeiras
extensdes do proprio governo, fomentando, portanto, uma politica social baseada na
integracdo das classes trabalhistas e empresariais, organizando-se sob forma

delimitadas através do chamado “enquadramento sindical”.3?

Em linhas gerais, percebe-se que, pouco a pouco, a legislacéo trabalhista, até
entdo bastante especifica e limitada em certos aspectos, passa a ter maior
generalidade, seja em relacdo aos direitos que contemplava, seja em relacdo as
categorias albergadas por essas previsGes normativas.3® Nesse sentido, Guilherme
Guimaraes indica como o primeiro diploma geral trabalhista do Brasil a lei n. 62, de
1935, a qual assegurou indenizacdo na hipbtese de demissdo por justa causa,
destacava a prioridade dos créditos trabalhistas na hipétese de faléncia, bem como

tratava de outros temas: aviso prévio, hipoteses de suspensdo do contrato de

2DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 109.

SOFELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 82.

3lbid., p. 110.

32NASCIMENTO, Amauri Mascaro (in memorian); NASCIMENTO, Soénia Mascaro; NASCIMENTO,
Marcelo Mascaro. Compéndio de direito sindical. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 106-109.

33FELICIANO, Guilherme Guimarées. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 83.
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trabalho, condi¢des para reducdo de salario, prescricdo de um ano para reclamar
indenizacdes trabalhistas, dentre outras questdes.3*

Conquanto, a grande consagracao do direito do trabalho no Brasil se deu com
a elaboracédo da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-
Lei n. 5.452/43. Nesse sentido, deve-se fazer um aparte importante sobre a esséncia
dessa consolidacdo, a qual até hoje tem vigéncia no pais, porém com algumas

alteracdes legislativas.

E latente que o corporativismo marca a CLT, buscando estabelecer uma
harmonia entre as classes tendo o estado como um intermediério, 0 que na pratica
representava uma forte regulacéo do estado nas relagdes laborais e sindicais, sendo
desse momento que emana a ideia de “sindicalismo pelego”, marcado por um forte
alinhamento e controle do governo sob os sindicatos. Conquanto, ndo se pode
afirmar que toda a consolidagéo foi inspirada no modelo fascista-corporativista
italiano, havendo doutrinadores que defendem o entendimento de que a CLT néo
passaria de uma coépia da Carta del Lavoro de Mussolini. Nesse sentido, colaciono
passagem da obra de Guilnerme Feliciano que rechaca essa teoria de total
identidade entre a legislacéo italiana e a consolidacéo brasileira:

De resto, porém, € importante ter em conta, pela palavra de quem participou
da comissdo de Marcondes Filho, que a CLT nédo foi uma reles copia do
direito italiano, mas sobretudo um agrupamento de decretos-lei anteriores,
com um figurino coletivo semelhante ao italiano (SUSSEKIND, 1993: 16-17),
mas também -por que ndo dizer- semelhante aquele soviético, posterior a

1920 (consolidagao do stalinismo), quando os sindicatos cairam sob o duro
jogo legal e politico do Estado.3>

Portanto, ndo se trata de negar por completo a influéncia italiana na legislacao
patria, uma vez que existem inUmeras similitudes na constru¢do sindical, nos
contratos coletivos de trabalho e em algumas garantias ao trabalhador. Nada
obstante, é primordial estabelecer limites firmes ao efetuar essas comparacoes,
ponderando as semelhancas, mas ndo sendo plausivel afirmar que a CLT seria uma
cOpia integral da Carta del Lavoro, inclusive porque a carta italiana continha apenas
trinta artigos quando aprovada pelo Conselho Fascista, ao passo que a legislacéo

brasileira surge com novecentos e vinte e um artigos, o que ratifica essa teoria.

34Loc. cit.
S5FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 85.
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Com o passar do tempo, muitas alteracdes foram feitas na Consolidagéo das
Leis do Trabalho, contudo o seu nucleo manteve-se intacto, sem grandes alteracdes
na estrutura geral da legislacdo, mesmo durante o periodo da ditadura militar
brasileira. Porém, a partir do advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, também conhecida como “Carta Cidada”, houve algumas mudancas
na estrutura justrabalhistas a serem destacadas, notadamente no que tange a uma

forte tendéncia felxibilizadora das relacdes laborais.

1.2.3 Recentes flexibilizagdes na relacéo laboral pela legislacéo brasileira

De fato, dispositivos positivos podem ser destacados no texto constitucional de
1988, como a elevacdo dos direitos sociais a direitos e garantias fundamentais,
tratando na constituicdo de teméticas relativas ao Direito Individual do Trabalho,
Direito Coletivo do Trabalho, eleicdo de representantes dos trabalhadores nas
empresas com mais de duzentos empregados para ser um elo entre patronato e

empregados, dentre outros aspectos que podem ser evidenciados.

Contudo, a partir desse marco historico, € possivel perceber um forte
alinhamento nacional com as ideias disseminadas no Consenso de Washington,
enaltecendo a liberdade e uma suposta igualdade entre as pessoas, com fulcro de
dar consisténcia a propostas flexibilizadoras e desregulamentadora das relac6es
trabalhistas. Nessa esteira, o Professor Godinho evidencia que as crises e
transi¢cdes do Direito do Trabalho vividas na Europa durante a década de setenta s6
foram sentidas no Brasil por volta dos anos noventa, ao longo desse processo de
redemocratizacdo e elaboragcdo da nova carta magna, conjuntura essa -
democratizacao e desarticulagdo do ramo justrabalhista- que, em certa medida, fora

deveras complexa, fortalecendo, em certa medida, a ideia de luta de classes.3¢

Deve-se, contudo, destacar a existéncia de algumas legislacdes flexibilizadoras
ainda no século XX, como a criacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co
(FGTS), o qual seria -tecnicamente- opcional, pelo qual o empregado optava por

aderir a0 mesmo ou permanecer com a estabilidade decenal, dentre outras

36 DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 114.
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inovacdes que ja evidenciavam essa tendéncia que estava por vir. Conquanto, as
maiores flexibilizagbes na relacdo laboral, de fato, vieram apenas no século XXI.
Nesse sentido, pode-se destacar a lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017, também
conhecida como “Reforma Trabalhista”, sendo uma das maiores alteragcdes ao

sistema justrabalhista das ultimas décadas.

E necessario, inicialmente, reconhecer a necessidade de adequar e modificar
alguns aspectos da CLT as novas realidades sociais, considerando as formas
inovadoras de relacao trabalhista advindas com a modernidade, como por exemplo o
teletrabalho. Nada obstante, o que pode se observar na Reforma Trabalhista € um
grande impeto desregulamentador e flexibilizador do direito trabalhista, em completa

dissonancia com o principio da vedacao ao retrocesso social.

Busca-se, desta feita, criar um verdadeiro mito de que as partes envolvidas
num contrato laboral seriam livres e estariam em posicdo de igualdade, néo
cabendo, portanto, uma forte regulamentacdo do estado, falacia essa passivel de
ser refutada a partir do momento em que se considera que uma das partes tem o
poder do capital em detrimento do outro polo dessa relagcédo. Nesse sentido, destaco
trecho de artigo publicado pelo Professor Gustavo Garcia, da USP:

Ao se permitir que os empregadores deixem de observa-los, estaria
ocorrendo, na realidade, um inadmissivel retrocesso social, contrario a toda
a evolugao histérica de conquista de direitos e de melhoria das condigdes
sociais. A unido dos trabalhadores, dando origem a greves e ao movimento
sindical, permitiu a construgdo de um arcabougo normativo protetor, tutelado
pelo Estado, o qual sé foi alcangado com grande esforco e luta,
possibilitando a positivagcdo de leis protetoras contra o capitalismo mais
selvagem, cujo fim principal € o lucro, ainda que a custo da miséria da
classe trabalhadora. Nesse enfoque, a propria evolugao histérica, inclusive
na esfera internacional, com destaque a OIT, indica a necessidade de se
ampliar os direitos e as garantias dos trabalhadores, ndo se podendo aceitar
a sua exclusdo, redugdo ou mudanga para pior. Mesmo havendo crises
econdmicas, de diferentes dimensdes e consequéncias, elas n&o justificam
que a parte mais vulneravel e necessitada seja sacrificada para a
manutengao de lucros empresariais, devendo, assim, ser solucionadas pelo
Estado e pelos diversos organismos sociais. O que nao se pode admitir é o
retorno ao trabalho degradante, proximo ao existente na época da
Revolucao Industrial, ou mesmo do labor em condigdes precarias.3”

Desta feita, o capitulo que segue buscara discutir sobre a terceirizacdo no

Brasil, instituto passa por inUmeras alteracbes ao longo do tempo na legislagédo

S’GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Consolidagao das leis do trabalho 70 anos depois: reforma
trabalhista, desregulamentacéo e flexibilizacdo. Revista eletronica [do] Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 2, n. 24, out. 2013.
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patria, buscando-se sempre ampliar o campo de incidéncia dessa relacdo laboral,
flexibilizar o trabalho e aumentar a margem de lucro do empregador em detrimento

do empregado.
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2 EVOLUCAO DA TERCEIRIZACAO NO ORDENAMENTO PATRIO

O presente capitulo realizara uma analise das alteracdes no ordenamento
brasileiro acerca da terceirizacao trabalhista. Buscar-se-a, portanto, compreender 0s
pressupostos estabelecidos que fundaram as recentes decisdes do Supremo
Tribunal Federal acerca desta tematica.

2.1 Génesis da terceirizagao no Brasil

Em que pese as forcas flexibilizadoras das relacfes laborais ja permearem o
Brasil desde o inicio do século XX, apenas no final da década de sessenta € que se

inicia a construcao e consolidacao da terceirizagao no Brasil.

Conforme assevera Mauricio Godinho Delgado, o decreto-lei n°® 200/67 e a lei
n° 5.645/70 j& buscavam estimular uma descentralizacdo administrativa por meio da
contratacdo de empresas privadas para realizacdo de servicos meramente
executivos ou operacionais.®® Nessa esteira, destaque-se o art. 10, 87° do decreto-
lei em comento que evidencia esse modelo distinto de atuagdo do estado:

Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada. (...)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacéo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo
procurard desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, & execucgédo indireta, mediante contrato,
desde que exista, na &rea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execuc¢ao.

Desta feita, nada obstante inexistir expressamente a nomenclatura, essas
normas ja demonstravam um tipo de terceirizacdo no setor publico ao desobrigar a

administracdo de realizar certas atividades e repassa-las para entes privados.

Contudo, o decreto-lei ainda se demonstrava insuficiente para evidenciar até
que ponto seria possivel efetuar essa descentralizacdo administrativa pelo estado,
isto €, ndo restava fixado um limite para as atividades passiveis de serem exercidas

por entes privados. Nesse segmento, a lei n° 5.645/70 é elaborado com o intuito de

38DELGADO, Mauricio Gondinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 439.
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clarificar essa penumbra deixada pelo decreto-lei n°200/67 ao exemplificar algumas
das atividades que poderiam descentralizadas pelo poder publico.

Desse modo, o art. 3°, pardgrafo Unico da referida lei destaca que atividades
relacionadas com transporte, conservacdo, custédia, operacdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas deveriam ser objeto de execucéo indireta, atraves
de contrato, nos moldes do artigo 10, 8§7°, do decreto-lei n°® 200/67.3° Deve-se,
porém, ressaltar aspecto em comum entre essas atividades ora elencadas: o carater

instrumental das fungdes.

Desta feita, pode-se perceber que, diferentemente do cenério que vem sendo
construido recentemente pela legislacdo e jurisprudéncia patria, a génesis da
terceirizacdo no Brasil emana, eminentemente, ligada as atividades-meio. Nesse
sentido, Mauricio Godinho destaca a auséncia de previsdo legal para terceirizacao
das atividades-fim na administracao publica nesse momento histérico inicial:

A autorizacdo legal a terceirizacdo no ambito das entidades estatais é,
como visto, limitada exclusivamente a atividade-meio, atividades meramente

instrumentais. Ndo ha na ordem juridica até entdo qualquer permissivo a
terceirizacdo de atividades-fim dos entes tomadores de servigo.4°

Em 3 de janeiro de 1974, durante a ditadura militar, o entdo Presidente da
Republica — General Emilio Médici — sancionou a lei n°® 6.019/74, que dispunha
sobre trabalho temporario nas empresas urbanas. Estabelecia-se, portanto, em seu
art. 2°, um modelo terceirizante, pelo qual seria permitida a contratacdo de
trabalhadores, por determinado periodo, em duas hip6teses: para atender
necessidades transitorias de substituicdo de trabalhadores regulares e permanentes

ou no caso de acréscimo extraordinario de servigos.*

Logo, € possivel perceber que a ideia de terceirizacdo ndo mais se restringe a
administracdo publica, passando a contemplar expressamente o setor privado com

essa forma descentralizada de producéo alinhada ao modelo produtivo capitalista.

39 ei n° 5.645/70: Art. 3° Segundo a correlacéo e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o nivel de
conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias atividades, compreendera: (...) Paragrafo
unico. As atividades relacionadas com transporte, conservagao, custédia, operacao de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucéo indireta, mediante
contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.

4DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 440.

4L ei 6.019/74: Art. 2° - Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender a necessidade transitdria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a
acréscimo extraordindrio de servigos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm#art10%25C2%25A77
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Seguindo esse entendimento, a lei n°® 7.102/83 acrescenta um aspecto
importante ao cenario até entdo consolidado: a possibilidade de terceirizagédo
permanente. Nada obstante, essa norma restringia-se a uma categoria profissional
especifica, qual seja, os vigilantes. Logo, em que pese essa ampliacdo no aspecto
temporal da terceirizacdo, a limitacdo a uma categoria continha, em parte, o intuito

flexibilizador para outras atividades.

2.2 Dos entendimento sumulados pelo TST acerca da terceirizacéo

Com o passar do tempo, em virtude das alterac6es sociais e 0 crescimento da
terceirizacdo no cotidiano, o Tribunal Superior do Trabalho, ainda na década de
oitenta, adotou uma posicdo mais protetiva aos trabalhadores e editou a sumula
256/TST, aprovada em 1986, in verbis:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis nos 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a

contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.*?

Da simples leitura da sumula emanada pelo Colendo Tribunal Superior do
Trabalho € possivel perceber que essa corte adotou uma postura mais refrataria as
flexibilizacbes em larga escala, tratando as hipéteses de terceirizacdo como
excecdes as relacbes laborais ordinarias.*® Desta feita, o tribunal buscara manter a
relacdo triangular da terceirizacdo (empregado -prestadora de servigo- tomadora de
servigo) como uma situacdo excepcional, limitada as hipéteses das leis n°® 6.019/74
e 7.102/83, valorizando a formacao bilateral classica do vinculo trabalhista

(empregado-empregador).

Por conseguinte, o desrespeito ao consolidado na sumula 256/TST geraria a
descaracterizacdo da terceirizacdo e formacdo do vinculo direto bilateral entre a

empresa tomadora de servico e o empregado.** Desse modo, conforme assevera

42BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 256. Simulas. Disponivel em:
<http://lwwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_ 300.htm#SUM-256>.
Acesso em: 19 de mar de 2019.

“STEIXEIRA, Sergio Torres. Atividade-Meio e Terceirizagdo Licita: diretrizes para o enquadramento do
trabalho terceirizado no ambito de atividade-meio da empresa tomadora dos servigos. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b1196e4d5f25b0c1>. Acesso em: 21 de dez de
2018.

“GARCIA, 2011, apud, TEIXEIRA, 2014.


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-256
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Mauricio Godinho Delgado, a terceirizagcdo apresentava-se, nesse momento, como
um processo excessivo, buscando-se preservar a férmula celetista como a regra

basilar para as relacdes produtivas brasileiras.*

Nada obstante, a imposicdo do modelo capitalista de producéo, potencializado
pela globalizacdo econdémica e pelo fenbmeno pds-moderno da desconcentracdo do
capital acabou por forcar o Tribunal Superior do Trabalho a rever o seu
posicionamento e flexibilizar as hipéteses de terceirizacdo. *¢ Nesse sentido,
destaque-se a entrevista do entdo Ministro do TST, Renato de Lacerda Paiva, que
demonstra a pressdo no sentido da colenda corte flexibilizar as realizacbes de

terceirizacao e adequar-se as novas realidades:

A lei 6.019 de 1974, inclusive a CLT jA vem sofrendo algumas
alteracdes importantes, flexibilizando um ponto aqui outro ponto ali e
etc. Essa flexibilizacdo realmente precisa ser feita assim mesmo, de
modo pontual, gradual. Nao pode ser uma reforma profunda porque
temos, como disse antes, aquela imensidade de trabalhadores que
estdo fora do processo. Entdo, a terceirizacdo € uma necessidade
hoje em dia no Brasil, dentro desse processo de flexibilizagdo. Para
mim, a questdo que se coloca é que a terceirizagdo até ha pouco
tempo atrds — e digo isso pela minha experiéncia a partir dos
recursos que chegam ao Tribunal Superior do Trabalho — em sua
grande maioria ndo é discutida nos processos, pouco se discute
sobre teses juridicas dentro da terceirizagdo.*’

Sendo assim, o Tribunal Superior do Trabalho procedeu com a revisdo da

simula 256 e, no final de 1994, editou a simula 331, in verbis:

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

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

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

4DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 446.

4SFELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 89.

4’BIAVASCHI, Magda Barros; DROPPA, Alisson. A histéria da sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho: a alteragdo na forma de compreender a terceirizacdo. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/9657>. Acesso em 21 de dez de
2018.
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Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei no 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacbes, desde que hajam participado da
relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial.*®

No primeiro momento, a sumula 331/TST continha a redacdo integral
colacionada acima. Em linhas gerais, o inciso | da referida previsdo normativa trazia
0 escopo da antiga sumula, buscando a valorizacédo da relacdo laboral classica entre
empregador e empregado, retirando-se, contudo, referéncias ao servi¢co de vigilancia
-tratado em outro inciso- mas ainda excepcionando a hipotese do trabalho

temporario.

Sendo assim, o descumprimento do preceito insculpido no inciso primeiro da
referida sUmula acarretaria, assim como ja consolidado anteriormente, a
configuracéo do vinculo direito entre o trabalhador e a empresa tomadora de servigo.
Conquanto, a sumula 331 em seu inciso Il prevé a impossibilidade de formacao de
vinculo empregaticio entre a Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional e
0 empregado mesmo em caso de contratacao irregular do trabalhador. Desse modo,
o poder publico busca extinguir qualquer hip6tese de investidura em cargo ou
emprego publico sem aprovacao em concurso, contemplando o previsto no art. 37, Il
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Na sequéncia, o inciso Il da sumula 331/TST pode ser compreendido como um
dos mais importantes e fulcral para o desenvolvimento de toda problematica que

cerca o presente trabalho.

Conforme assevera Sérgio Torres Teixeira, esse dispositivo sumular cria trés
requisitos para a validade de uma relagdo de terceirizagdo, envolvendo, em suma,
0s seguintes elementos: 1) tipo de servigo prestado pelo trabalhador terceirizado; 2)

inexisténcia de subordinacao direta entre o terceirizado e o tomador dos servicos; e

48 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n® 331. Samulas. Disponivel em:
<http://lwwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htm#SUM-331>.
Acesso em: 19 de mar de 2019.
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3) auséncia, no bojo da relagao entre o trabalhador e o tomador, do carater intuitu

personae tipico da relagdo de emprego.*°

Ora, a partir do momento em que h& pessoalidade na relagcédo entre a tomadora
de servico e o trabalho terceirizado, ndo mais seria plausivel falar em relacao
triangularizada, tipica da terceirizacao trabalhista, contudo, restaria configurada, por

decorréncia, uma classica relagéo laboral bilateral entre empregador e empregado.

A subordinagdo e o carater intuito persona da relacdo deve-se restringir,
portanto, ao elo existente entre a prestadora de servico e o terceirizado, caso
contrario, torna-se pujante o vinculo direito da empresa tomadora com esse

funcionario.®0

Sendo assim, a partir do momento em que houvesse pessoalidade ou
subordinacdo no eixo relacional entre tomadora de servico e trabalhador
terceirizado, a relacdo triangularizada estaria desconfigurada, havendo, portanto,
uma tipica relacdo de emprego com todos os seus direitos inerentes, considerando-

se, ademais, ilicita a terceirizacdo nos moldes da sumula 331/TST.

Conquanto, deve-se asseverar que a existéncia de uma subordinacdo indireta
nao afrontaria a disposicdo do inciso Ill da sumula em comento. Nesse sentir,

destaque-se trecho de artigo de autoria do Prof. Sergio Torres Teixeira:

E permitida pela diretriz sumular do inciso I, por outro lado, a presenga de
uma relagcdo de submissdo secundaria denominada de "subordinagao
indireta", comum em relacbes com multiplos sujeitos. (...) Noutras palavras,
o trabalhador terceirizado escuta e segue os direcionamentos feitos pelo
responsavel da empresa tomador dos servigos, mas em virtude das ordens
oriundas da empresa interposta (sua empregadora). Ou seja, as "ordens" do
tomador sao obedecidas pelos terceirizados em virtude da existéncia de
ordens prévias do verdadeiro empregador deste ultimo, no sentido de seguir

aquelas.”?
E evidente que a ideia fulcral da terceirizagdo é desincumbir o tomador de
servico da realizacdo de certas atividades que n&o seriam o cerne da sua atuacao.

Conguanto, trazendo a construcao tedrica dessa relacao para a pratica, ndo se pode

4TEIXEIRA, Sergio Torres. Atividade-Meio e Terceirizagdo Licita: diretrizes para o enquadramento do
trabalho terceirizado no &mbito de atividade-meio da empresa tomadora dos servigos. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b1196e4d5f25b0c1>. Acesso em: 21 de dez de 2018.

S0Loc. cit.

51| oc. cit.
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negar que a empresa tomadora tem, em certa perspectiva, ingeréncia sobre a

atuacao dos terceirizados.

Porém, em verdade, o funcionario terceirizado atua em consonancia com as
ordens da tomadora porque 0 seu verdadeiro patrdo -a empresa prestadora de
servicos- orienta-os no mesmo sentido. Faz-se indispensavel, desse modo, uma
autuacdo continua da prestadora junto aos terceirizados, caso contrario a
terceirizacdo restaria configurada ilicita nos moldes da sumula 331/TST e o

entendimento entéo vigente no colendo tribunal.

Ademais, no que tange ao tipo de servico prestado pelo trabalhador
terceirizado, esse sO poderia atuar em trés modalidades de servico para que a
terceirizacdo pudesse ser considerada licita nos ditames do inciso Il do
entendimento sumulado, sdo eles: 1) vigilancia; 2) conservagdo e limpeza; 3)

funcdes ligadas a atividade-meio.

As duas primeiras hip6teses sao de simples constatacdo, sendo a terceirizacao
para servicos de vigilancia, inclusive, ja prevista na lei n® 7.102/83. Por outro lado, a
terceira hipotese gera mais polémica e é centro de inUmeras discussdes que,

posteriormente, acarretaram alteracdes legislativas por deveras flexibilizadoras.

Buscando exaurir possiveis duvidas sobre quais seriam as distincfes
existentes entre atividade-meio e atividade-fim, Mauricio Godinho Delgaldo faz a

seguinte explanagéo:

O quarto grupo de situacdes passiveis de contratacdo terceirizada licita diz
respeito a servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Esse grupo envolve atividade ndo expressamente discriminadas, mas que
se caracterizam pela circunstancia univoca de serem atividades que ndo se
ajustam ao nucleo das atividades empresarias do tomador de servicos - ndo
se ajustam, pois as atividades-fim do tomador. (...)

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dinamica empresarial
do tomador de servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicho de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresarial e econbémico. Sao, portanto,
atividades nucleares e definitorias da esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio s@o aquelas funcdes e tarefas empresariais
e laborais que ndo se ajustam ao nlcleo da dindmica empresarial do
tomador dos servicos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial
e econbmico mais amplo. Sao, portanto, atividades periféricas a esséncia
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da dinamica empresarial do tomador dos servigos.Sao, ilustrativamente, as
atividades referidas, originalmente, pela Lei n. 5645, de 1970: transporte,
conservagao, custddia, operagcdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas". Sdo também outras atividades meramente instrumentais,
de estrito apoio logistico ao empreendimento (servigo de alimentacao aos
empregados do estabelecimento, etc.)%?

Analisando as balizas estabelecidas pelo doutrinador, é possivel perceber que
a delimitacdo do que seria uma atividade-meio adequada aos ditames da sumula

331/TST é por deveras ténue e passivel de grandes discussoes.

Deve-se, portanto, buscar o ndcleo da atividade exercida pelo tomador de
servicos para entdo analisar se as fungBes dos trabalhadores terceirizados estédo
diretamente ligadas ao centro da dinamica empresarial do tomador (atividade-fim) ou

seriam meramente periféricas, acessorias ou auxiliares (atividade-meio).

Analisa-se, desta feita, se a atividade do terceirizado seria de auxilio a
atividade empresarial principal da tomadora dos servigos, ndo sendo imprescindivel
ao nucleo ativo dessa empresa, ou se atuava em atividade absolutamente

indispensavel a consecugédo dos objetivos institucionais da empresa. Sendo assim,

bY

agindo o terceirizado junto a atividade-fim da tomadora restaria configurado o

vinculo de trabalho direto com essa empresa e a ilicitude da terceirizacéo.

Por fim, o inciso IV da redacéo original do entendimento sumulado n°® 331/TST
foi alterado duas vezes para chegar ao seu ultimo texto, em 2011, sendo ainda

acrescido outros dois incisos, in verbis:

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

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condicbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagbes da Lei
n.o 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servigo como
empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacgao referentes ao periodo da prestacao
laboral.

52DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sédo Paulo: LTr, 2012, p. 450.
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Em apertada sintese, os trés incisos colacionados tratam da hipotese de
inadimplemento das obrigagbes trabalhistas no ambito de uma relagdo de
terceirizagcado regularmente formada. Outrossim, estabelece-se a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos no que tange aos créditos devidos ao
terceirizado em relagdo ao periodo no qual ocorreu a prestagao de servicos a essa

empresa.

Nada obstante, sendo essa empresa tomadora parte da administracdo publica,
a responsabilidade subsididria dependerda da demonstracdo de culpa pelo
inadimplemento. Logo, o poder publico encontra-se, nos moldes da sumula 331/TST
protegido pela necessidade de comprovacdo que foi falho na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacfes trabalhistas (culpa in vigilando) ou mesmo que teria

efetuado uma escolha ruim da empresa prestadora de servi¢o (culpa in eligendo).

Portanto, a responsabilidade da Administracdo Publica ndo decorre do mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, mas sim da comprovacgao de sua culpa
in vigilendo ou in eligendo para o ndo pagamento dos direitos previstos em lei aos

trabalhadores terceirizados da prestadora de servico.

2.3 Reforma trabalhista e suas principais alteracGes para terceirizacdo no Brasil

Com o fortalecimento e consolidacdo do modelo capitalista de producéo, foi
possivel perceber um acirramento no discurso em defesa da flexibilizacdo das
relacfes trabalhistas, sendo esse pensamento potencializado pelas recentes crises

econdmicas e politicas vivenciadas nos ultimos anos pelo Brasil.

Por outro lado, 0 argumento da legislagao obreira brasileira ser “arcaica” -o que
se apresenta por deveras falacioso- fortaleceu esse cenario temerario, desaguando
na edicdo das leis n°® 13.429/2017 e 13.467/2017, as quais trouxeram perigosas
alteracbes em toda estrutura classica de relacao laboral no ordenamento patrio, e,

por conseguinte, aos trabalhadores terceirizados.

Nessa esteira, destaco trecho do artigo publicado por Evellyn Barbosa Régo

que reflete de forma precisa a preocupacao e temor com as reformas praticadas:
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Na verdade, a nova legislagdo caracteriza uma inverséo de tutelas e néo
protege, de maneira pormenorizada, o trabalhador terceirizado, deixando-o
vulneravel as imposicGes econdmicas que repercutem no cenario juridico,
como insistente pressao para reduzir os direitos dos trabalhadores. (...)

Ndo ha foco na especializacdo dos trabalhadores, muito menos
capacitagdo. O novo regramento, apesar de apresentar algumas
disposicbes genéricas acerca das garantias trabalhistas, regulamentara, na
verdade, a ilicitude das contratacdes, por sucessivas terceirizacbes, que
trazem consigo a diminuicdo de direitos, salarios e, no fim, reduzem o
mercado consumidor, podendo, inclusive, ao invés de gerar
desenvolvimento econdmico, causar prejuizos ao pais. E flagrante o
objetivo do legislador de, num cenario de crise empresarial, desvirtuar a
aplicacéo dos preceitos trabalhistas, em beneficio, justamente, da classe
empresaria.53

De pronto, pode-se destacar que a maior alteracdo trazida pela Reforma
Trabalhista no que se refere a terceirizacéo foi a quebra do paradigma estabelecido
pelo inciso Il da sumula 331/TST, possibilitando, desta feita, a contratacdo de
trabalhadores terceirizados para qualquer atividade da empresa tomadora de

servico, inclusive da sua ocupacéao principal.

Portanto, a terceirizacdo ndo mais estaria adstrita as atividades periféricas, a
atuacdo secundéaria da empresa tomadora, podendo-se, portanto, construir uma
relacdo triangularizada licita em torno da atividade-fim dessa firma.>* Nesse sentido,
destaque-se 0s arts. 4°-A e 5°-A introduzidos pela lei n° 13.467/2017, alterando a lei
n°® 6.019/74, os quais ao serem interpretados sistematicamente corroboram e
ratificam essa nova interpretacéo:

Art.4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado

prestadora de servicos que possua capacidade econdmica compativel com
a sua execucao. (...)

Art.5%-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos relacionados a quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal.

Nada obstante, faz-se imprescindivel destacar outras alteracfes promovidas
pelo legislador que, em certa medida, protegeram o trabalhador de uma

desregulamentacao ainda mais latente na relacao dos terceirizados. Nesse sentido,

S3REGO, Evellyn Barbosa. A terceirizacdo e a reforma trabalhista no Brasil: Uma anélise critica da
possibilidade de terceirizacdo das atividades-fim. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 23, n. 5521, 13 ago. 2018. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/66910>. Acesso em 02 de
jan de 2019.

54Loc. cit.
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traz-se a colagdo a literalidade dos arts. 5°-C e 5°-D da lei n° 6.019/74, os quais
forma alterados pela lei n°® 13.467/2017:

Art. 5°-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art. 4°-A desta
Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou sdcios tenham, nos ultimos dezoito
meses, prestado servicos a contratante na qualidade de empregado ou
trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou
sécios forem aposentados.

Art. 5°-D. O empregado que for demitido ndo podera prestar servicos para
esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora
de servicos antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir
da demisséo do empregado.

O primeiro dispositivo destacado almeja afastar a possibilidade de uma
situacdo bastante conhecida na préatica como “pejotizacéo” de trabalhadores, isto é,
obrigar os funcionarios terceirizados a criarem pessoas juridicas para prestarem
servicos a mesma empresa, 0 que descoberta o trabalhador de inUmeros direitos
previstos na legislagdo.> Nesse sentido, destaque-se entendimento do eminente
doutrinador Mauricio Godinho Delgado:

Obviamente que a realidade concreta pode evidenciar a utilizagdo da
roupagem da pessoa juridica para encobrir prestacdo efetiva de servigos
por uma especifica pessoa fisica, celebrando-se uma relagéo juridica sem a
indeterminagéo de carater individual que tende a caracterizar a atuagdo de
qualquer pessoa juridica. Demonstrado, pelo exame concreto da situagéo

examinada, que o servigo diz respeito apenas e tdo-somente a uma pessoa
fisica, surge o primeiro elemento fatico-juridico da relagdo de emprego.%¢

Desse modo, impede-se a contratacdo de pessoa juridica em que figure como
titular ou socio empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio que tenha
prestado servico a esse empregador nos ultimos dezoito meses.

Essa protecdo ao trabalhador, conquanto, ndo se apresenta de forma tao rigida
guanto se possa imaginar. Uma vez ultrapassado o periodo de dezoito meses
estabelecido em lei, ndo havera qualquer Obice a demissdo de funcionarios
terceirizados e sua imediata contratacdo como pessoa juridica, o que geraria fraude

ao vinculo de emprego, vedado pela CLT em seu art. 9°.57

SSREGO, Evellyn Barbosa. A terceirizacdo e a reforma trabalhista no Brasil: Uma analise critica da
possibilidade de terceirizacdo das atividades-fim. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 23, n. 5521, 13 ago. 2018. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/66910>. Acesso em 02 de
jan de 2019.

SSDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 285.

S’Decreto-Lei n® 5.452/43: Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidagao.
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A segunda previsao legal destacada refor¢a o entendimento mencionado acima
ao vedar a demissao e contratacdo do empregado da prestadora de servi¢os, antes

do transcurso de dezoito meses, contados da sua demissao.

Veda-se, portanto, a demissdo do funcionario e sua recontratacdo como
trabalhador terceirizado por uma prestadora de servico para esta mesma empresa
que o demitiu no prazo de dezoito meses. Do mesmo modo, persiste a critica
esposada para o art. 5°-C, qual seja, a inexisténcia de vedacdo expressa a essa
pratica apos o periodo de dezoito meses.

Assentado esse cenéario pdés-reforma, muitas foram as criticas suscitadas
acerca dessa nova legislacdo, inclusive alegacdes de inconstitucionalidade de
alguns dispositivos. Nesse sentir, o capitulo que segue buscara analisar as recentes
decisbes do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de terceirizar a
atividade-fim, bem como a viabilidade ou ndo de ocorrer uma terceirizacao ilicita nos

ditames fixados pela nova legislacéao.
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3 O NOVO POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO ILICITA

O presente capitulo busca esclarecer o que foi decidido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 324 e do Recurso Extraordinario n® 958252, bem como demonstrar
a possibilidade de ocorrerem terceirizacdes ilicitas, em que pese a corte suprema
autorizar a terceirizagdo de atividades-fim, considerando, portanto, outros aspectos

dessa relacao laboral.

3.1 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 324 e
Recurso Extraordinario (RE) n° 958252: o novo posicionamento do STF em relagéo

a terceirizacao da atividade-fim

Em 30 de agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF) realizou o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 324 e do
Recurso Extraordinario n°® 958252, com repercussado geral reconhecida, decidindo
pela possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim por sete votos a favor e quatro
contras, superando o entendimento firmado pela siumula n°® 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST). Nesse sentido, foi fixada a seguinte tese de repercusséo geral:
"E licita a terceirizac&o ou qualquer outra forma de divis&o do trabalho entre pessoas
juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,

mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante”.

A ADPF n° 324 foi interposta pela ABAG-Associagdo Brasileira do
Agronegocio. Em linhas gerais, a associagdo autora argumenta que as novas formas
de organizacdo do mercado produtivo exigem novas modalidades de estruturacao
da atividade empresarial e das relacbes laborais. Busca-se argumentar, portanto,
que as empresas continham uma estrutura verticalidade, em que 0s socios e

empregados realizam todo o processo produtivo, conquanto, a estrutura atual
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exigiria o direcionamento dos esfor¢cos para atividade em que o estabelecimento

atua, conforme entendimento do ministro e ex-presidente do TST Ives Gandra.>®

Desse modo, tornar-se-ia indispensavel a revisdo de certos posicionamentos
firmados na Justica do Trabalho para adequar-se ao novo cenario exposto e as
necessidades empresariais. Sob o fundamento de que o0 entdo vigente
posicionamento dos tribunais acerca da terceirizagao violaria a livre inciativa, bem
como dificultaria a inclusédo de trabalhadores no mercado formal, a parte autora
requereu a inconstitucionalidade da interpretacdo até entdo adotada em diversas
decisbes da Justica do Trabalho que, segundo a ABAG, vedaria a pratica da

terceirizacado sem legislacéo especifica, violando preceitos fundamentais.

O Ministério Publico Federal também se manifestou nos autos, conquanto, em
sentido diverso da pretensdo autoral. Além de questionar a legitimidade da parte
autora bem como o cabimento da ADPF n° 324, a Procuradoria-Geral da Republica
destaca que o entendimento até entdo consolidado pela simula n° 331/TST estava

em consonancia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Outrossim, ressalta-se que a banalizacdo da terceirizagcdo ndo esvaziaria
apenas a protecdo a relacdo de emprego prevista constitucionalmente, bem como
transformaria o trabalho em mercadoria e colocaria o ser humano na posi¢ao de um
mero objeto. Por fim, a PGR destaca que o art. 4°-A da Lei n°® 6.019/1974, inserido
pela Lei n° 13.429/2017 ratifica a necessidade de limitacdo da terceirizagdo, in
verbis:

Art. 40-A. Empresa prestadora de servigos a terceiros é a pessoa juridica de

direito privado destinada a prestar a contratante servigos determinados e
especificos.

Logo, ao definir a empresa prestadora de servi¢os terceirizados como aquela
que atua em servicos determinados e especificos, a propria legislacdo estaria
ratificando o entendimento j& sumulado, vedando a terceiriza¢do na atividade-fim da
empresa. Ratificando esse entendimento, a previsdo do 83° do art. 9° da Lei n°
6.019/1974 destaca, expressamente, a possibilidade de atuacdo dos trabalhadores

S8MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O Fendmeno da Terceirizagéo e suas Implicagdes
Juridicas. Revista Magister de Direito do Trabalho, ano VIII, n. 44, set./out. 2011, p. 7-14.
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temporarios em atividade-meio ou atividade-fim, o que n&o ocorre com a
terceirizacao, in verbis:
Art. 90 O contrato celebrado pela empresa de trabalho temporario e a

tomadora de servigos sera por escrito, ficara a disposi¢gdo da autoridade
fiscalizadora no estabelecimento da tomadora de servigos e contera: (...)

§ 30 O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a serem executadas
na empresa tomadora de servigos.

Sendo assim, resta evidente que, para os trabalhadores temporarios, a nova
legislacdo possibilitou, expressamente, a atuacdo em atividade-fim ou atividade-
meio, diferentemente da previséo legal acerca da terceirizacao, reforcando assim o
posicionamento pela manutencdo dos entendimentos jurisprudéncias até entéo
consolidados. Nesses termos, o Ministério Publico Federal, através da Procuradoria-
Geral da Republica, requereu a total improcedéncia da ADPF n° 324 de autoria da

ABAG-Associacao Brasileira do Agronegadcio.

Nada obstante, do julgamento da ADPF ora analisada, restou fixado o
entendimento de que seria licita toda e qualquer terceirizacdo, ndo se configurando
relacdo de emprego entre a contratante e 0 empregado da contratada,
independentemente de estar ligada a atividade-meio ou atividade-fim da tomadora
de servico. Ademais, estabeleceu-se que caberia a contratante verificar a idoneidade
e a capacidade econdmica da terceirizada, bem como responder subsidiariamente
pelo descumprimento das normas trabalhistas e obrigacGes previdenciarias, na
forma do art. 31 da Lei 8.212/1993, restando vencidos os Ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Seguindo essa mesma linha de pensamento, o STF também julgou o Recurso
Extraordinario com Repercussao Geral de n°® 958252. Em verdade, originalmente,
trata-se de uma acgdao civil publica interposta pelo Ministério Publico do Trabalho em
virtude do carater precéario das condicbes de trabalho a que a Celulose Nipo
Brasileira S/A expunha os seus trabalhadores.

Nada obstante, ao longo da investigacdo, apurou-se que a empresa que a ré
utilizava forca de trabalho intermediada por terceiros na sua atividade-fim, eximindo-

se de estabelecer o vinculo direto com esses funcionarios. Desse modo, requeria o
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MPT em sua peca inaugural, dentre outros pleitos, a condenacgéo da ré para abster-

se de contratar terceirizados para atuarem na atividade-fim da empresa.

O pedido foi julgado procedente no primeiro e mantido pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido. Contudo, apds a ndo admissao do recurso de revista, foi
interposto agravo de instrumento ao Tribunal Superior do Trabalho. Outrossim, o
TST manteve o acoérdao proferido pelo TRT3, o que fundou a interposicdo de

recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal.

Em sede de recurso extraordinario, a empresa Celulose Nipo Brasileira S/A -
CENIBRA suscitava a violagéo do art. 59, 1l da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, uma vez que a decisdo proibiria a contratacdo de prestadora sem
fundamento legal, bem como violaria o principio constitucional da livre-iniciativa.
Ademais, assim como na ADPF supramencionada, a recorrente alegava que a
Justica obreira deveria adequar-se ao cenario econdmico atual e as necessidades
empresariais. Por mais uma vez, o recurso extraordinario ndo foi admitido,

decorrendo na interposicao de agravo.

Em primeira andlise, o relator -Min. Luiz Fux- negou seguimento
monocraticamente ao agravo, dando ensejo ao agravo interno, perante o qual o
ministro manteve 0 seu posicionamento. Conquanto, apenas em sede de embargos
de declaracéo, foi reconhecida uma suposta violagdo a mandamento constitucional,

dando-se seguimento ao recurso extraordinario.

Apenas em 2014 esse feito teve a sua repercussdo geral reconhecida por
maioria de votos, restando vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski
e Teori Zavascki, ndo se manifestando acerca da questdo os Ministros Joaquim
Barbosa e Carmen Lucia, ocorrendo, na sequéncia, a conversdo do agravo em

recurso especial, recebendo a nova numeracao.

Em sintese, a empresa Celulose Nipo Brasileira S/A - CENIBRA questionava a
vedacdo da contratagcdo de mao-de-obra terceirizada para prestagdo de servigcos
relacionados com a atividade-fim da empresa tomadora de servigo, alegando

violagé@o ao principio da livre-iniciativa constitucionalmente previsto.

Do mesmo modo que ocorrera na ADPF n° 324, no Recurso Extraordinario em

analise, o Ministério Publico Federal manifestou-se pelo improvimento do recurso
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sob pena de violagéo ao principio constitucional da protecdo a relagdo de emprego.
Desse modo, a Procuradoria-Geral da Republica alegava que a utilizacdo da mao-
de-obra terceirizada na atividade-fim caracterizaria o vinculo direto entre tomador de
servico e o funcionario terceirizado, devendo-se, portanto, preservar o entendimento

da sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Nada obstante, por mais uma vez, o plenario do Supremo Tribunal Federal
entendeu pelo provimento do Recurso Extraordinério de n° 958252 por maioria de

Vvotos.

Fixou-se o entendimento de que seria licita a terceirizacdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante. Restou vencida, novamente, a Ministra Rosa Weber, ao passo
que o Ministro Marco Aurélio ndo se pronunciou e os Ministros Dias Toffoli e Gilmar

Mendes estavam ausentes no momento de fixacdo da tese.

3.2 A possibilidade de terceirizacao ilicita apdés o novo posicionamento firmado pelo

Supremo Tribunal Federal

Nada obstante, por mais uma vez, o plenario do Supremo Tribunal Federal
entendeu pelo provimento do Recurso Extraordinario de n° 958252 por maioria de

votos.

Fixou-se o entendimento de que seria licita a terceirizacdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante. Restou vencida, novamente, a Ministra Rosa Weber, ao passo
gue o Ministro Marco Aurélio ndo se pronunciou e os Ministros Dias Toffoli e Gilmar

Mendes estavam ausentes no momento de fixacdo da tese.

Conforme demonstrado, portanto, a tese firmada pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de repercussdo geral torna in6cua a diferenciacdo até entédo
vigente entre a terceirizagdo na atividade-fim ou atividade-meio. Contudo, ndo se

pode afirmar que a partir de entdo o trabalho terceirizado pode ser exercido de forma
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indiscriminada, inexistindo a possibilidade de caracterizacdo do vinculo direto de

trabalho com a tomadora de servico.

Sendo assim, buscar-se-4, de forma exemplificava, elencar algumas hipoteses
em que a terceirizacdo podera ser considerada ilicita mesmo apos a fixacdo da nova

tese pelo Supremo Tribunal Federal.

De pronto, € possivel destacar algumas situacdes elencada n a lei n°
6.019/1974, alterada pelas leis 13.429/2017 e 13.467/2017, em que se pode
configurar a terceirizagdo como ilicita e formalizar o vinculo direto entre os
trabalhadores terceirizado e a tomadora de servigo. Inicialmente, evidencia-se 0s
arts. 5°-C e 5°-D da referida legislacao, in verbis:

Art. 5°-C. Nao pode figurar como contratada, nos termos do art. 4%-A desta
Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou sdcios tenham, nos ultimos dezoito
meses, prestado servicos a contratante na qualidade de empregado ou

trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou
sécios forem aposentados.

Art. 52-D. O empregado que for demitido ndo podera prestar servigcos para
esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora
de servicos antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir
da demissao do empregado.

Ora, a previséo legal é clara e expressa ao delimitar duas hipéteses que, se
caracterizadas, configurariam uma ilicitude na terceirizacdo e fomentariam o vinculo

direto do terceirizado com a empresa tomadora de servico.

Nesse sentir, o primeiro cenario fatico previsto na legislacdo abarca a figura da
“pejotizacdo”, por meio da qual utilizar-se-ia de uma pessoa juridica para simular um
contrato para que esse seja regulado pelo direito civil, contudo, em verdade, tratar-

se-ia de um tipico contrato trabalhista.>®

Desse modo, uma vez configurada essa utilizagdo indevida de uma pessoa
juridica para mascarar uma relagdo trabalhista ordinaria, restaria configurada a
terceirizacao ilicita, havendo, portanto, o vinculo direito entre o trabalhador e a
tomadora de servicos. Conquanto, a lei prevé um lapso temporal relativamente

curto- dezoito meses- o0 qual ultrapassado possibilitaria que a pessoa juridica cujos

S9SILVA, Marilda Silva Ferracioli. Alteracdes na terceirizagao: as inovagdes das Lei n. 13.429/2017 e
n. 13.467/2017 e o julgamento do STF. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido, Curitiba, PR, v. 7, n. 72, p. 110-114, out. 2018.
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titulares ou socios tenham prestado servicos a contratante na qualidade de
empregado ou trabalhador sem vinculo empregaticio fossem licitamente contratados
na condicdo de pessoas juridicas. Ademais, excetua-se da regra geral insculpida no
art. 5°-C os titulares ou sécios de pessoas juridicas que tenham trabalhado nos

altimos meses, mas que estejam aposentados.

Portanto, percebe-se que o legislador, em suma, autorizou a “pejotizacdo” apds
o periodo de dezoito meses a contar da data em que o ex-trabalhador tenha
rescindido seu contrato de trabalho com a antiga empresa tomadora de servico.5°
Apresenta-se, portanto, um cenario deveras perigoso a protecdo do trabalhador,
uma vez que esse novo contrato entre a tomadora e a pessoa juridica criada pelo
ex-empregado seria objeto do direito civil e da justica comum, sendo uma forma de

burla a verdadeira natureza do contrato em questao.

A segunda hipGtese trata prevista na lei n°® 6.019/1974 trata de uma protecao
ao trabalhador empregado antes da vigéncia da citada lei. Em linhas gerais, a norma
impede a contratacdo de empregado que tenha sido demitido nos ultimos dezoito
meses pela mesma empresa na condi¢do de funcionario da empresa prestadora de
servico. Nesse sentir, destaque-se trecho de artigo recém-publicado na Revista do

Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido por Marilda Silva Ferracioli:
Foi instituido no artigo 50-D um periodo de 18 meses para que possa ser
contratado empregado da empresa contratante, que tenha sido demitido,
para trabalhar para a empresa prestadora de servigos, impedindo a
existéncia de fraude. Assim, a legislagdo visou impedir que a empresa

despedisse um empregado e o contratasse como empregado terceirizado,
através de empresa prestadora de servigos.5!

Por mais uma vez, o legislador condiciona a contratacdo a superacao do lapso
temporal de dezoito meses, contados da data em que o empregado foi demitido,
buscando, portanto, impedir uma demissdo em massa de trabalhadores para a
recontratacdo desses na forma de trabalhadores terceirizados, 0 que configuraria o

vinculo direto com a tomadora de servigos.

SODALLEGRAVE NETO, José Affonso. A amplitude da terceirizacéo instituida pela reforma trabalhista
e seu impacto no mundo do trabalho. Revista eletrdnica do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido, Curitiba, PR, v. 7, n. 72, p. 29-50, out. 2018.

61SILVA, Marilda Silva Ferracioli. Alteracdes na terceirizagao: as inovagdes das Lei n. 13.429/2017 e
n. 13.467/2017 e o julgamento do STF. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido, Curitiba, PR, v. 7, n. 72, p. 110-114, out. 2018.
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Seguindo a mesma perspectiva, o art. 5°-A, §1°, da lei n® 6.019/74 também traz
uma vedacdo expressa a determinada conduta na relagdo terceirizada, nesse
sentido:

Art. 52-A, Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato

com empresa de prestacdo de servigos relacionados a quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade principal.

§ 1° E vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora
de servigos.

Ora, de modo expresso a legislacdo, que sofreu alteracbes pelas leis n°
13.467/2017 e n° 13.429/2017, veda a utilizacdo de trabalhadores em atividade
distinta da prevista em contrato com a empresa prestadora de servico. Logo, o 6nus
imposto nessa hip6tese € a tomadora de servico, a qual ndo pode dispor livremente
do funcionario terceirizado, mas sim utilizar a sua m&o de obra nos moldes

estabelecidos contratualmente com a empresa prestadora de servico,

Por mais uma vez, portanto, vislumbra uma hipétese legal que, uma vez nao
respeitada, acarreta a formacao do vinculo direto do terceirizado com a tomadora de
servico. Corroborando esse entendimento, Francisco Ferreira Jorge Neto, Jouberto
de Quadros Pessoa Cavalcante e Leticia Costa Mota Wenzel publicaram artigo em
que destacam essa possibilidade de formacéo de vinculo direito com a tomadora
nos moldes do art. 5°-A, 81°, da lei n°® 6.019/74:

(...) Ao contrario da IN 3/97, a disposicéo legal ndo exige que a empresa
tomadora tenha atividade comercial distinta da realizada pela prestadora,
contudo, ndo é possivel que se tenha o desvio da mao-de-obra contratada,
visto que é vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em
atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa

prestadora de servicos (art. 5°-A, § 1°). Essa ressalva também consta da IN
3/97. Se houver o desvio, havera o vinculo de emprego com a tomadora;

(...)2
Outrossim, pode-se perceber que essas hipbteses legais destacadas estao por
completo desvinculadas da atuacdo dos trabalhadores na atividade-meio ou
atividade-fim da empresa. Isso, prima facie, ja € capaz de demonstrar que a tese

firmada pelo Supremo Tribunal Federal ndo enseja a terceirizacéo plena e irrestrita

62NETO, Francisco Ferriera Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; WENZEL, Leticia
Costa Mota. A terceirizagado, o direito do trabalho e a lei 13.429/2017. Disponivel em:
https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/456088300/a-terceirizacao-o-direito-do-trabalho-e-a-lei-
13429-17. Acesso em 31 de mar de 2019.


https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/456088300/a-terceirizacao-o-direito-do-trabalho-e-a-lei-13429-17
https://genjuridico.jusbrasil.com.br/artigos/456088300/a-terceirizacao-o-direito-do-trabalho-e-a-lei-13429-17
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como veiculado por alguns autores e meios de comunicacdo, sendo possivel,
portanto, haver uma terceirizagdo Iilicita no caso de ndo se respeitarem

mandamentos legais.

A fim de demonstrar outra hipétese em que a terceirizagcdo, mesmo apos as
recentes decisdes o STF podem ser consideradas ilicitas, faz-se mister melhor

compreender o que € o vinculo empregaticio e suas caracteristicas.

De pronto, necessita-se realizar uma importante distincdo que, do ponto de
vista técnico, € essencial para o emprego técnico das palavras, caracterizando a
relacdo de emprego e relacdo de trabalho. Nesse sentir, assevera o professor

Mauricio Godinho Delgado:

A prestacgdo de trabalho por uma pessoa fisica a outrem pode concretizar-se
segundo férmulas relativamente diversas entre si. Mesmo no mundo
econdmico ocidental dos udltimos duzentos anos, essa prestacdo ndo se
circunscreve a exclusiva formula da relagdo empregaticia. Assim, a
prestacdo de trabalho pode emergir como uma obriga¢céo de fazer pessoal,
mas sem subordinagéo (trabalho autbnomo em geral); como uma obrigagéo
de fazer sem pessoalidade nem subordinacdo (também trabalho auténomo);
como uma obrigacdo de fazer pessoal e subordinada, mas episddica e
esporadica (trabalho eventual). Em todos esses casos ndo se configura uma
relacdo de emprego (ou, se quiser, um contrato de emprego). (...) A
caracterizagao da relacdo empregaticia €, portanto, procedimento essencial
ao Direito do Trabalho, & medida que propiciard o encontro da relagédo
juridica basica que deu origem e assegura desenvolvimento aos principios,
regras e institutos justrabalhistas e que é regulada por esse ramo juridico
especial .63

Portanto, é possivel perceber que a relacdo de trabalho trata de espectro mais
abrangente de relacbes laborais, uma vez que para restar evidenciada uma relacao
de emprego, torna-se essencial a demonstracdo do atendimento a alguns requisitos
legais, como o fato do servico ser prestado por uma pessoa fisica, onde ha
subordinacédo, pessoalidade, onerosidade e nao eventualidade na prestacdo. No
mesmo sentido, o doutrinador José Augusto Rodrigues Pinto também entende
correta a utilizacdo da denominacdo “contrato de emprego” justamente para marcar
o carater subordinado do vinculo formado, que serd marcante nessa modalidade de

contrato.54

83DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 281.
64PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Sédo Paulo: LTr,
2000, p. 154.
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No mesmo sentido, pode-se destacar inidmeros doutrinadores que optam por
essa diferenciacdo entre o vinculo de trabalho e de emprego, dentre eles Orlando
Gomes®®, eminente contratualista, Evaristo de Moraes Filho e Anténio Carlos Flores
de Moraes®, Mozart Victor Russomano®’, dentre outros. Busca-se, portanto,
evidenciar a subordinacdo que marca o vinculo existente entre empregado e

empregador na relagéo justrabalhista tradicional.

Uma vez observada a distincdo doutrinaria estabelecida entre relacdo de
trabalho e emprego, é necessério dissecar as bases do vinculo empregaticio, isto €,
desatacar as suas caracteristicas para assim melhor compreendé-las e fundamentar

a segunda hipétese de terceirizacao ilicita.

Em sintese, pode-se afirmar que a relacdo de emprego € marcada por:
prestada por uma pessoa fisica, com pessoalidade, subordinacdo, nao-
eventualidade e onerosidade. Nesse sentido, € possivel destacar os ditames dos
arts. 2° e 3° da CLT, os quais tratam de caracteristicas inerentes ao vinculo
empregaticio, in verbis:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,

assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servigo.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salério.

Logo, os artigos ora colacionados servem de base para construcdo dos
aspectos fundante da relacdo de emprego, que o tornam distinta da mera relacéo de

trabalho, consoante asseverado anteriormente.

De pronto, o primeiro aspecto a ser destacado € o fato desse vinculo ser
estabelecido com uma pessoa fisica, isto €, 0 empregado sempre sera uma pessoa
natural, a qual tem toda a protecdo expendida pelo Direito do Trabalho nos seus
mais diversos aspectos, como saude, seguranc¢a, bem-estar, dentre outros. Logo, 0s

servigcos prestados por uma pessoa juridica ao empregador sdo analisados fora do

85GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho: de acordo com a Constituicdo de 1988. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, p. 133.

86MORAES FILHO, Evaristo; MORAES, Antonio Carlos Flores. Introducao ao Direito do Trabalho. 5.
ed. ver. e atual. S&o Paulo: LTr, 1991, p. 214.

’RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud,
2002, p. 69-70.
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ambito justrabalhista, ndo sendo, salvo comprovacdo de ilicitudes, analisado pela

justica obreira.

O segundo aspecto marcante seria a pessoalidade da relagdo de emprego.
N&o basta que o trabalho seja prestado por uma pessoa, mas sim que haja um
vinculo latente entre essa e a atividade exercida, havendo assim uma infungibilidade

no que tange ao trabalhador.5®

Forma-se, portanto, uma relacdo intuitu persona, sendo assim, ndo podera o
empregado “fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da
concretizacdo dos servicos pactuados”®®, pois caso contrario ndo haveria uma
relacdo de emprego. Observe-se, contudo, que nem toda substituicdo efetuada ao
trabalhador é capaz de destituir o vinculo empregaticio ou desvirtuar a sua esséncia,
como as hipoteses de substituicdo previstas na legislacdo em caso de férias,

licencas, afastamentos, etc.

A terceira caracteristica ora destacada € a ndo eventualidade do labor
realizado, isto é, o vinculo empregaticio deve ser marcado pelo principio da
continuidade das relacfes trabalhistas, devendo o trabalho prestado perpetrar ao
longo do tempo, ndo sendo esporadico. Em linhas gerias, pode-se afirmar que o
trabalho eventual seria aquele efetuado em virtude de fato especifico e determinado,
conforme a teoria do evento, ou mesmo como aquele n&o inserido nos fins

ordinarios da empresa, de modo esporadico.”

Outro espectro da relacdo de emprego a ser analisado € a sua onerosidade.
Outrossim, cabera ao empregador, detentor do capital, 0 pagamento de um salario
em forma de contraprestacdo a forca de trabalho vendida pelo empregado para
sustento préprio e de sua familia dentro do modelo capitalista de produgédo. Tem-se,
portanto, um contrato sinalagmatico, bilateral e oneroso, considerando o fato de

envolver contraprestacdes reciprocas economicamente mensuraveis.’?

Por fim, deve-se destacar a subordinagéo, caracteristica marcante do vinculo

empregaticio. Segundo Mauricio Gondinho, a subordinagdo seria uma situagao

68 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 285.
69 | oc. cit.
0 L oc. cit.
71 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 291.
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juridica derivada do contrato de trabalho, pelo qual o empregado assume o
compromisso de acolher o poder diretivo empresarial no modo de realizagéo de seus
servicos. > Nessa esteira, 0 eminente jurista Amauri Mascaro entende a
subordinacdo como um cenario em que o trabalhador se encontra decorrente da
limitagdo contratual da autonomia de sua vontade, almejando, desse modo, transferir

ao empregador o direcionamento da atividade que ira exercer.”®

Logo, a subordinagdo apresenta-se como uma das principais caracteristica da
relacdo de emprego, por meio da qual, através do poder diretivo que detém, o
empregador é capaz de direcionar e organizar como o empregado devidamente
contratado devera atuar. Importante destacar, por outro lado, que essa subordinacao
tem uma natureza juridica, ou seja, é derivada do proprio contrato do trabalho, nédo
sendo um aspecto inerente ao ser humano, mas sim um aspecto resultante de uma

relacédo juridica especifica.

Uma vez compreendida as bases para formacdo do vinculo empregaticio,
passar-se-a a ultima hipotese suscitada no presente trabalho de terceirizacao ilicita,
qual seja, a configuracédo do vinculo direito entre a empresa tomadora de servigo e 0
funcionario terceirizado pelas préprias caracteristicas da forma como essa relacao é

estabelecida.

Percebe-se que para configurar o vinculo direito entre tomador de servico e
funcionério terceirizado faz-se imprescindivel a existéncia dos requisitos essenciais
de toda relacdo de emprego. Nada obstante, 0 aspecto mais evidente e que torna
latente o vinculo direto € a subordinacdo, a qual deve ser analisada com certa

cautela.

N&o se pode negar que, naturalmente, mesmo numa relacdo de terceirizacao,
o tomador de servico exerce, de certa maneira, uma ingeréncia sob a atuagédo dos
funcionarios terceirizados. Contudo, é evidente a necessidade de se estabelecer um
limite para esse poder. Nesse sentido, destaco trecho de artigo publicado pelo

professor Sergio Torres:

2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 295.
BNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagcao ao direito do trabalho. 38. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.
173-175.
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Da mesma forma como, numa hipétese no qual o empregado de um
empreiteiro contratado para fazer a reforma na sua cozinha, ao ingressar na
sua residéncia para fazer o servigo, naturalmente se submete aos seus
"poderes" naturais como "dono/dona da obra" (ou, no caso, como
"dono/dona da casa"), somente agindo dentro de limites que as suas
expressoes faciais permitirem (e ndo duvidem do "poder" de tais impressdes
visuais sobre seus visitantes, operarios ou nao!), é igualmente natural que
um trabalhador terceirizado, ao atuar na faxina de uma agéncia bancaria,
também se sujeite a uma certa "submissdo" ao gerente da respectiva
unidade. Ndo uma subordinagédo juridica tipica de uma relagdo de emprego,
mas sim uma "subordinagdo indireta", pois submetida ao crivo, a prévia
autorizacdo, da empresa interposta. Noutras palavras, o trabalhador
terceirizado escuta e segue os direcionamentos feitos pelo responsavel da
empresa tomador dos servigcos, mas em virtude das ordens oriundas da
empresa interposta (sua empregadora). Ou seja, as "ordens" do tomador
sdo obedecidas pelos terceirizados em virtude da existéncia de ordens
prévias do verdadeiro empregador deste ultimo, no sentido de seguir
aquelas.™

E possivel perceber, portanto, que o tomador de servico exerce apenas uma
“subordinagao indireta” sobre o funcionario terceirizado, de modo que pode
determinar ordens a esse, contudo o funcionério ira segui-las porque o seu real
empregador -empresa prestadora de servico- determinou que cumprisse as

indica¢des emitidas pelo tomador.

O cenério acima demonstrado em nada fere a legislacdo pétria, desde que a
prestadora de servico tenha uma atuagcdo marcante, estando presente ao longo

dessa relacao laboral.

Na hipotese de haver, conquanto, um vacuo na atuacdo da empresa
prestadora de servico, as ordens passam a serem emitidas diretamente pela propria
tomadora. Outrossim, havera a transformacdo da "subordinacdo indireta" em
“subordinagao direta”, passivel de formagdo do vinculo empregaticio direto com a

empresa tomadora de servigo.”

Desta feita, por mais uma vez, em que pese 0 posicionamento do Supremo
Tribunal Federal acerca da possibilidade de terceirizacdo da atividade fim, é
evidente que a corte suprema brasileira ndo deu uma chancela total e ilimitada para
a terceirizacdo. Certos parametros necessitam ser respeitados para que se possa ter

uma terceirizagéo licita.

7ATEIXEIRA, Sergio Torres. Atividade-Meio e Terceirizagdo Licita: diretrizes para o enquadramento do
trabalho terceirizado no ambito de atividade-meio da empresa tomadora dos servigos. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b1196e4d5f25b0c1>. Acesso em: 5 de mar de
2019.

SLoc. cit.
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Sendo assim, resta demonstrado que as recentes decisdes do STF ndo tornam
impossivel a existéncia de uma terceirizacao ilicita, bastando o desrespeito a uma
previsdo legal ou demonstracdo das caracteristicas tipicas de uma relacdo de
emprego entre terceirizado e tomadora de servico para que seja configurada a
ilicitude da terceirizacdo e, por consequéncia, o estabelecimento do vinculo direito
do trabalhador com a aquela empresa.
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CONCLUSOES

As relacdes laborais foram alteradas ao longo do tempo para adequar-se a
sociedade e peculiaridades historicas vividas. Desse modo, a propria terceirizacao ja
surge em meio a uma grande flexibilizacdo e precarizagdo dos vinculos trabalhistas,
consagrando muitos dos preceitos estabelecidos pelo Consenso de Washington no
final do século XX. Aponte-se, contudo, que as adaptacdes as realidades sociais sédo
essenciais para o direito do trabalho, contudo, a forma e intensidade com que isso
ocorre e a relativizacdo de direitos sociais consagrado é que deve ser alvo de

criticas.

Essa tendéncia flexibilizadora que ronda o direito do trabalho pode ser
percebida com a evolucdo dos entendimentos firmados pelos tribunais superiores. A
sumula 256 do Tribunal Superior do Trabalho, inicialmente, tinha um carater mais
protecionista ao trabalhador, almejando impor um certo limite a modos flexibilizares
de trabalho como a terceirizagcdo. Contudo, a sumula 331 do TST, editada
posteriormente, ja demonstra uma maior tendéncia de aceitagdo a essa nova

modalidade de relacao trabalhista.

O crescimento de visfGes precarizantes das relacfes laborais é consagrado, em
nosso ordenamento patrio, pela Reformar Trabalhista, notadamente com o advento
das leis n°® 13.429/2017 e 13.467/2017. E nesse sentido € que o Supremo Tribunal
Federal fixa a tese de que seria possivel a terceirizacdo da atividade fim através do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 324 e do

Recurso Extraordinario n°® 958252.

Nesse sentido, faz-se mister, conquanto, compreender que o0 julgamento
realizado pela suprema corte brasileira se restringe a um aspecto da terceirizagéao
até entdo delimitado na sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, qual seja, a
terceirizacao na atividade fim de uma empresa. Desta feita, € por deveras impreciso
asseverar que o STF possibilitou qualquer tipo de terceirizagdo, chancelando uma

carta branca a esse modo flexibilizador das relagfes laborais.

Desse modo, os arts. 5°-A, 81° 5°-C e 5°D da lei 6.019/74, alterados pela
Reforma Trabalhista, ja elencam possibilidades de terceirizacao ilicita, de modo que,

se ndo observados os preceitos neles estabelecidos, havera a configuracdo do
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vinculo direito entre a empresa tomadora de servico e o funcionario terceirizado.
Outrossim, uma vez demonstradas as caracteristicas basicas de uma relacdo de
emprego, quais sejam, atividade prestada por pessoa fisica, com pessoalidade,
subordinacdo, nédo-eventualidade e onerosidade, pode-se configurar também o

vinculo direto com a tomadora de servico.

Nesse sentido, € imprescindivel destacar a peculiaridade da subordinacao,
caracteristica a qual existira em qualquer hipotese de terceirizacdo, contudo, a forma
e intensidade como ela se concretizar € que podera configurar o vinculo direito com

a empresa tomadora de servico.

A tomadora, portanto, deve exercer apenas uma “subordinacao indireta” sobre
o funcionario terceirizado, podendo emitir ordens a esse trabalhador, nada obstante
ele ira segui-las porque o seu real empregador -empresa prestadora de servico-

determinou que cumprisse as indicagdes emitidas pelo tomador.

Desse modo, é necessario que a prestadora de servico tenha uma atuacao
marcante, estando presente ao longo dessa relagéo laboral, caso contrario, havendo
um vacuo na atuacdo da prestadora, as ordens passam a serem emitidas
diretamente pela prépria tomadora. Logo, h4d a transformacdo da "subordinacéo
indireta" em “subordinagédo direta”, configurando-se o vinculo empregaticio direto

com a empresa tomadora de servigo.

Portanto, € possivel concluir que a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo
inibe por completo a possibilidade de haver uma terceirizacéo ilicita, em verdade ela
apenas, dentro das recentes pressfes flexibilizadoras neoliberais, possibilita a
terceirizacdo diretamente ligada a atividade fim da empresa, superando assim a
antiga distingéo fixada pelo entendimento sumulado n® 331 do Tribunal Superior do

Trabalho entre atividade fim e atividade meio.

Sendo assim, em que pese 0 cenario atual precarizar ainda mais o vinculo dos
terceirizados, ndo se pode afirmar que a terceirizagdo pode ocorrer de modo
irrestrito, devendo assim atentar aos preceitos constitucionais e infraconstitucionais
estabelecidos no ordenamento patrio, bem como aos entendimentos consolidados

pelos tribunais superiores, sob pena de configuracdo de uma terceirizacao ilicita e o
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consequente vinculo direito entre empresa tomadora de servico e o funcionario

terceirizado.
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