O ENUNCIADO N. 331/TST
Terceirizacdo x Locacdo de Mao-de-Obra

Euclides Alcides Racha'™

1. CONSIDERACOES GERAIS

O Brasil experimenta nos Ultimos anos um fendmeno que tem causado algu-
ma perplexidade nos meios sociais e econdmicos e que os agentes politicos e tam-
bém as aperadores do Direito encontram algumas dificuldades em analisd-lo e, em
certa medida, até mesmo de enquadra-lo na estrutura econdémica e juridica tradicio-
nal. Trata-se do processo de terceirizacdo da economia ou, quem sabe mais apropri-
adamente, do fendmeno da terciarizagéo.

Um rapido relance sabre a realidade demogréafica do pais demonstra a sensi-
vel e profunda transformacédo verificada nos Gltimos quarenta anos: até os anos 50
nossa populagéo estava concentrada no meio rural e nas atividades agricolas e ex-
trativas, com menor presenga nos centros urbanos e industriais. Dados estatisticos
revelam que tinhamos aproximadamente 70% da populagdo no meio rural e 30%
nas cidades. Atualmente a equagdo se inverteu: temos mais de 70% da populagédo
no meio urbano, de modo que na atividade agricola resta-nos um contingente popu-
lacional inferior a 30%.

Esses dados retratam, seguramente, a mais radical e espetacular transforma-
¢do verificada na fisionomia e na estrutura sécio-econdmica experimentada pela po-
pulagdo do pals, cujos efeitos e conseqliéncias, sob todos os &ngulos, ainda ndo
foram devida e profundamente estudadas e tampouce equacionadas.

O fendémeno e a mudanga fisiondmica ndo nos é particular ou exclusiva: o
processo migratério interno repete-se em quase todo o mundo e estd atrelado ao
préprio desenvolvimento tecnoldgico.

A esse respelto refere o Prof. Arion Sayfo Romita a estudo publicado em
1935 pelo economista Allen B. Fisher (The clash of progress and security), sobre a
evolugdo da populacdo ativa em certo nimero de paises: “Comparou a distribuicio
da populagdo ativa desses paises na mesma época, ou do mesmo pais em diversas
épocas, e observou um fendmeno comum a todos os paises, no decorrer de seu
desenvolvimento econdmico: a mio-de-obra se desloca da agricultura para a indis-
tria e, a seguir, da industria para o comércio e os servigos. Em 1940, Colin Clark
{The conditions of economic progress) retoma as idéias e a terminologia de Fisher,
para facilitar as comparagdes internacionais: fala em setores primério, secundério e
tercidrio, distinguindo, no primeiro: agricultura, caga, pesca e florestas; no secunda-
rio: industrias de transformagdo, a construgdo, as obras publicas e o setor dgua-
géas-eletricidade; o setor tercidrio seria integrado por todas as atividades que nao
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sao primarias nem secundérias. Sdo principalmente os servigos de distribuigéo (trans-
portes, comércio), a administragdo publica e todas as atividades que ndo tém por
objetivo elaborar uma producgdo fisica. Colin Clark observa que o desenvolvimento
econdmico em todos os paises € acompanhado: 1. de importante diminuigdo dos
efetivos do setor primdrio, tanto em valor absoluto quanto relativo; 2. de progres-
sdo, as vezes seguidas de estagnagdo, do setor secundério; 3. enfim, de rapidissi-
ma expansao do setor tercidrio. Os fatores que determinam essa evolucéo sao, basi-
camente, o progresso técnico e a evolugdo do consumo” {in “Terciarizagéo e o Di-
reito do Trabalho”, Rev. LTr, 56-03/273/274).

Néo ¢ diferente, pois, a realidade brasileira: tivemos uma macica e compulsé-
ria transferéncia da populagao tradicionalmente dedicada a atividade ruricola para o
meio urbano, onde concentrou-se, inicialmente, na atividade industrial ou secunda-
ria e gradativamente se esparge para o setor tercidrio da economia: comércio, trans-
portes e servicos.

2. A TERCEIRIZAGAO DA ECONOMIA

Deste modo, a terceirizago ou terciarizagdo ndo é um fenémeno particular a
nossa realidade. E antes de tudo um processo evolutivo natural, comum a certos
momentos ou estagios do desenvolvimento econémico de cada pais. Terceirizar sig-
nifica entregar a outras empresas ou a terceiros tudo o que ndo constitui atividade
essencial de um negécio, seja ele industrial, agropecudrio ou comercial.

A mais significativa e notéria terceirizagdo praticada entre nds, desde sua
fase inicial, encontra-se na indastria automobilistica, onde os denominados fabrican-
tes sdo, na verdade, montadores de autombéveis e veiculos. Os variados e numero-
sos componentes, como todos sabemos, sdo fabricados por incontdveis pequenas,
médias e grandes empresas que se especializam na produgdo de um ou alguns pro-
dutos. Nio é diferente nos demais paises industrializados: a expansdo econémica da
Italia, por exemplo, assenta-se, basicamente, na expansdo e incremento da pequena
industria; nos Estados Unidos da América os grandes empreendimentos, principal-
mente na area tecnoldgica, contam com fabricantes de componentes especificos
em viérios cantos do mundo: Hong Kong, Coréia, China, Singapura, etc.

De tal forma, o moderno processo de industrializagdo e a economia, como um
todo, caminham no sentido inverso do que se verificava na fase inicial da era indus-
trial, em que a tendéncia era a da verticalizagdo, concebida a empresa como um
ente auto-suficiente e que organizava todas as fases do processo produtivo. Essa
concepcdo classica vem sendo gradativamente substitufda pelo processo da hori-
zontalidade, onde varias empresas ou empreendimentos menores se somam ou se
aglutinam no processo produtivo.

Do ponto-de-vista jurldico, as relagdes de trabalho que se estabelecem entre
a empresa envolvida no processo produtivo descentralizado ou terceirizado e seus
empregados ndo oferece maiores dificuldades, nem controvérsias de alguma com-
plexidade, porque, inequivocamente, o vinculo juridico de emprego envolive o traba-
Ihador e o imediato destinatério de seu trabalho. Podem ser questionados, em tais
circunstancias, aspectos outros, relacionados & pulverizagdo da atividade sindical, a
maior seguranca patrimonial ou mesmo de condigdes de, trabalho, mas é indiscutivel
que. ndo se trata de uma relagdo triangular, em que se possa supor como beneficia-
rio direto do trabaiho a empresa adquirente dos bens produzidos.

Rev. TST, Brasilia, 63, 116-121, 1994 117



3. SUBCONTRATACAO OU LOCACAO DE MAQ-DE-OBRA

Compreendido o processo de terceirizagdo dentro da tendéncia universal de
horizontalidade da producgdo de bens e servigos, e que vem desencadeando, mesmo
entre nds, esse processo descentralizador; com o surgimento e o incentivo as fran-
quias e até mesmo campanhas institucionais em favor da pequena e média empre-
sa, ndo se pode confuridi-lo com outra vertente, que as vezes se procura mesclar ou
até mesmo denominar de “terceirizacdo”, e que pertine a subcontratacio de traba-
lhadores ou a locacio de mao-de-obra.

Infelizmente, vez por outra surgem “arautos” da terceirizagdo do trabalho hu-
mano, singularmente considerado, tentando induzir ou confundir este tipo de comér-
cio com o processo de terciarizacio da economia. Empresas prestadoras de servigos
sempre existiram entre nés e é absolutamente normal e até mesmo indispensavel
que se diversifiquem e aparegam em maior nimero, mas essa prestago de servigos
se dirige a atividades especializadas e que t&m um fim econ3mico e produtivo em si
mesmo. Servigos de transporte, de contabilidade e escrituracdo, de manutengéo de
maquinas e equipamentos, de consertos, reformas e manutengio de méveis, utensi-
lios domésticos, roupas, calcados, etc., além de inimeras outras atividades exerci-
das por profissionais liberais, por auténomos, trabalhadores eventuais, adventicios e
avulsos, artifices, pequenos e grandes empreiteiros, em que jamais se questionou a
sua licitude e auséncia de vinculo de emprego com o tomador de tais servigos.

Um flanco disseminador da locagdo de méio-de-obra, entendida esta como sim-
ples intermediacéo do trabalho humano, surgiu na década de 1970 em decorréncia
de dois fatores estreitamente vinculados entre si: o Brasil denunciou (1972) a Con-
vencdo n. 96 da OIT e em seguida legislou sobre o trabalho temporario (Lei 6.019,
de 1974) e sobre vigiladncia nos estabelecimentos bancérios {Lei 7.102, de 1983).

Enquanto vigorou entre nés a Convencdo n. 96, o Decreto n. 62.756, de
22.05.68, deu-the cumprimento e admitia, apenas, a existéncia de agéncias de co-
locagd@o, coordenadas e fiscalizadas pelo Departamento Nacional de Mao-de-Obra.
Como define a norma internacional, a agéncia de colocagdo era reconhecida como
aquela que, “com fins lucrativos, isto é, toda sociedade, instituicdo, escritério ou
qualquer organizagdo que sirva de intermediario para procurar um emprego para um
trabalhador ou um trabalhador para um empregador, com o objetivo de obter de um
ou de outro um beneficio material direto ou indireto”. Portanto, o papel das agéncias
de colocacdo era de simples intermediario na obtencdo do emprego, isto &, coloca-
vam em contato o interessado em trabalhar e o futuro empregador, sainde de cena
tdo logo estes estabeleciam entre si uma relagio bilateral, geralmente de cardter
permanente, como lembra EVARISTO DE MORAES FILHO (in “Estudos de Direito do
Trabalho”, LTr, 1971, pag. 127).

O que se constata, contudo, no rastro das Leis 6.019 e 7.102, é que sob a
mascara ou o rétulo da antiga prestagdo de servigos (arts. 1216 e segs. do Céd.
Civil) tende-se a institucionalizar a pura e simples intermediacdo do trabalho, trans-
formado este em direto objeto do.contrato triangular, capaz de, por si sé, proparcio-
nar vantagem econémica ou lucro para o intermediario ou agenciador. Tal modali-
dade de mercancia — ndo se deram conta alguns — significa retroceder a periodo
anterior a prépria legislagdo civil de 1916, porque nem mesmo no instituto precur-
sor do contrato de trabalho entre nds, era permitida a cessio ou a locagdo do traba-
thador: “Nem o locatério, ainda que outra coisa tenha contratado, poders transferfr
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a outrem o direito aos servicos ajustados, nem o locador, sem aprazimento do loca-
tdrio, dar substituto, que os preste” {art.1.232).

A lei brasileira define o empregador como “a empresa individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a pres-
tacdo pessoal de servicos” {art.2%, CLT). Ilgualmente faz integrar ao conceito de
empregado a prestacdo pessoal de servigos nio eventuais a empregador, "sob a
dependéncia deste” e mediante salario. Portanto, aquele que dirige a prestagio dos
servicos, pessoalmente ou através de prepostos, ou que tem a si subordinado o
trabalhador, & o auténtico empregador, cabendo invocar a ilicitude, a fraude e o
desvirtuamento da legislacao trabathista {art. 92, da CLT), quando nesses coptratos
apelidados de “prestacdo de servicos” nada mais se faz do que colocar o emprega-
do & disposicdo permanente do tomador, apropriando-se este direta e imediatamen-
te do trabalho, sem que o intermediario ou “marchandeur”, na realidade, aproprie-se
do trabalho ou a ele acresca ou junte qualquer outro elemento produtivo ou de mini-
ma intermedidria ou notéria especializacio.

Para defender a existéncia e a licitude da atuacdo das empresas “prestadoras
de servicos”, que na realidade ndo prestam servigo algum, a ndo ser o de contratar,
colocar o trabalhador a disposi¢cdo permanente de um tomador, deixando-o subordi-
nado ao comando juridico deste, se tem apelado, inclusive, para a ndo repetigao no
texto constitucional de 1988 do principio do art. 165, inciso V, da CF/69: integra-
¢do do empregado na vida e no desenvolvimento da empresa. Ora, a ordem econd-
mica continua fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, desti-
nada a assegurar a todos existéncia digna, fundada na justica social (art.170, CF/
88). O art. 72, inciso XXXIV, assegura até mesmo “igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso” que, como
se sabe, ndo se vincula ao destinatario de seu trabalho por uma relagdo contratual
de emprego. Como deixar de reconhecer, entdo, que o trabalhador permanente, in-
tegrado a atividade essencial do tomador, seja na atividade-fim ou na atividade-meio,
tenha tratamento diferente em relagdo aos empregados diretamente admitidos. A
mais-valia, entdo, tida esta como a diferenca entre o que percebe o trabalhador e o
quanto desembolsa o tomador por seus servicos, passa a ser o lucro ou o resulta-
do da “marchandage”.

Dificil, ingldria e insustentdvel, “concessa venia”, a tarefa daqueles que se
colocam na defesa deste retrogrado e execrado instituto, que as nacgdes de cultura e
economia mais adiantada ha muito baniram de seus sistemas juridicos.

4, O ENUNCIADO 331/TST

Nos primeiros dias de 1994 {04.01) foi publicada a Resolucdo Administrativa
do C. TST que aprovou o Enunciado da simula de jurisprudéncia uniforme daquela
Corte, de nimero 331, e que reescreve e amplia o anterior Enunciado n. 256.

Com base no texto do Enunciado 331 se tem afirmado “que o Tribunal Supe-
rior do Trabalho reviu e alterou consideravelmente a anterior orientagdo” (Revista
LTr, 68, ago.94, pag.945).

Ndo nos parece que assim se possa entender, data venia. O novo verbete
desmembrou o anterior e a novidade, substancialmente, situa-se apenas no item
1, em que firmou-se o entendimento de que “a contratagéo irregular de trabalha-
dor, através de empresa interposta, nio gera vinculo de emprego com os 6rgéos
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da Administracdo Publica direta, indireta e fundacional (art.37, Il, da Constitui-
¢8o da Republica)”.

E bom relembrar que o Enunciado 256 prescrevia, expressamente, o seguinte:

“Salvo os casos de trabalho temporério e de servico de vigilancia, previstos
nas Lefs 6.019, de 03.01.74 ¢ 7.102, de 20.06.83, é ilegal a contratacdo de traba-
lhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servigos”,

Excepcionadas as contratagdes fundadas nas Leis ns. 6.019 e 7.102, reco-
nhecia o C. TST que as demais contratagdes de trabalhadores permanentes, subor-
dinados ao tomador, criavam com este o vinculo empregaticio, sendo ilegal a inter-
mediagdo da empresa interposta,

Agora, diz o enunciado, no item |, que “a contratacido de trabalhadores por
empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei 6.019, de 03.01.74)". Até ai
nada de novo, porquanto se repete em ordem inversa o verbete anterior.

O item Wi, data venia, poderia muito bem ter sido omitido, porque no fundo
ndo diz nada que ja ndo se encontre no item |, ou que ndo se encontrasse no enunci-
ado revisto. Alids, explicitamente, pretendeu-se deixar evidenciado que também néo
formam vinculo de emprego com o tomador os servicos de conservagio, limpeza e
outros ligados & atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacdo direta.

Ora, a regra ndo consegue desvencilhar-se do circulo vicioso em que se des-
dobra, sendo despicienda e inécua, no minimo, pois em qualquer tipica locagdo de
servicos, das relacionadas no verbete ou nio, destinada & atividade-meio ou a ativi-
dade-fim do tomador, se inexistentes a pessoalidade e a subordinacdo, ndo se pode-
ria mesmo cogitar da formacéao de vinculo empregaticio.

A inovacdo mais sensivel ou expressiva & aquela prevista no item 1V, segundo
o qual “o inadimplemento das obrigacées trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas obri-
gacdes, desde que este tenha participado da relacdo processual e conste também
do tftulo executivo judicial”. Sem embargo & obviedade: ndo poderia o tomador constar
do titulo executivo judicial sem ter participado da relagdo processual, a orientagdo
expressa apenas a posi¢cdo ja consagrada na jurisprudéncia dos tribunais, inclusive
do préprio E. Tribunal Superior do Trabalho. Substituiu-se a solidariedade passiva
entre a locadora e o tomador, pelas obrigagbes derivadas do contrato de trabalho,
pela figura da “responsabilidade subsididria”.

O direito civil péatrio desconhece o instituto da responsabilidade subsidia-
ria. Cuida, sim, da solidariedade ativa ou passiva, existente quando na mesma
obrigacdo concorre mais de um credor {ativa), ou mais de um devedor (passiva),
cada um com direito, ou obrigado a divida toda {art. 896, paragrafo unico; C.Civil).
Responsabilidade subsididria é instituto do Direito Comercial que é utilizado em
algumas espécies de sociedades comerciais para caracterizar a responsabilidade
acessoria ou complementar do sécio, nos casos de liquidagdio ou insolvéncia da
sociedade. E o que se d&, por exemplo, no art. 350: “Os bens particulares dos
socios nao podem ser executados por dividas da sociedade, sendo depois de
executados todos os bens sociais”.
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Ao substituir a tradicional solidariedade passiva entre o tomador e o interme-
didrio da locagdo ilegal de servigos, quis o Enunciado em comento, inequivocamen-
te, amenizar a posicao jurfdica do tomador que, subsidiariamente, s6 responde pela
divida quando esgotado o patriménio ou a solvabilidade do “marchandeur”. Mas,
advirta-se, responde tanto o tomador privado quanto o ente publico. As razbes que
determinam tal responsabilidade, de ordem social e juridica, ndo autorizam haja se-
methante diferenciagcio de tratamento. A culpa /n eligendo, que se encontra na base
de tal responsabilidade, ndo é menor nem diferente quando se trate de contratante
publico.

Uma observagéo final se impde: inspirado ou premido pela norma do art. 37,
inciso 1l, da Constituicdo, fixou o C. TST que “a contratacdo irregular de trabalha-
dor, através de empresa interposta, nao gera vinculo de emprego com os drgdps da
Administracdo Publica direta, indireta e fundacional”. Convenhamos que assim seja,
em nome da moralidade e da legalidade de que devem necessariamente estar reves-
tidos os atos de contratagdo de servidores ptblicos. Mas é preciso ter presente,
antes e acima de tudo, que o preceito se dirige essenciadlmente ao administrador
publico, vinculando-o incontornavelmente. A contratacao irregular do trabalhador pelo
érgdo publico, de qualquer esfera, exige providéncias penais, civis e administrativas,
incumbindo ao Juiz, ao reconhecer a ilegalidade de atos pertinentes & contratagdo
de servidores com ofensa ao mencionado artigo 37, encaminhar e representar a
correspondente dentncia junto aos érgdos competentes para apurar e punir tais irre-
gularidades.

Penso caber aqui e em conclus@o a licida e oportuna adverténcia do Prof.
José Martins Catharino:

"0 Estado, em evolugdo democrética, estd integrado e sujeito a ordem juridi-
ca, autdbnoma e heterdnoma: “the States is subject of the Law”. Se legisla para
proteger os trabalhadores, obediente ao principio da igualdade juridica, tratando su-
Jeitos desigualmente na medida em que se desigualam, ele proprio, para preservar
normalmente sua autoridade, deve autolimitar seu poder de império, sujeitando-se &
ordem juridica, da qual é o principal agente. Ndo deve conceder privilégios a si pré-
prio, fazendo e agindo em sentido contrério ou diverso do exigido pela “ordem publi-
ca”, ou pelo “interesse publico”, atendidos, uma e outro, pela legislacdo imperativa
ou cogente do trabalho, destinada a proteger o trabalhador. por definicdo, pessoa
humana economicamente fraca. O Estado ndo agir como exige que os particulares
ajam é imoral e juridicamente subversivo” { in “Coleténea de Direito do Trabatho”,
LTr, 1975, pag. 91).
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