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Resumo: O texto aborda a abertura a terceirizacdo trazida pela reforma
trabalhista aprovada em 2017 pelo Governo Federal que, segundo o autor,
talvez reforce a precarizagdo das relacdes de trabalho, uma vez que o
contratante poderd transferir a terceiros qualquer de sua atividade, mesmo
a principal de sua empresa. Os empregados assim contratados, embora
respeitadas as condi¢des celetistas, ndo terdo sindicato representativo,
pois a reforma sindical ndo ocorreu concomitantemente a trabalhista.
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Abstract: The text broaches the opening to outsourcing brought by the
labour reform approved in 2017 by the Federal Government that, according
to the author, may reinforce the precariousness of working relations, as
the employer may transfer to third parties any of his activities, even the
company’s main one. The employees hired in this manner, while still
having the CLT conditions respected, will not have representative unions,
because the union reform did not occur concomitantly to the labour one.
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1 CONCEITO DE TERCEIRIZAGAO

A terceirizagdo é um fendmeno bastante comum nos tempos
atuais, que se apresenta com maior ou menor intensidade em pratica-
mente todos os paises.

Pode-se afirmar que a terceirizagdo consiste em técnica
de administragdo que reflete a tendéncia de transferir a terceiros certas
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atividades que anteriormente estavam a cargo da prépria empresa. E com-
preensivel que este fendmeno tenha se disseminado tanto, uma vez que
cada vez mais as atividades humanas se especializam em todas as areas.

Por meio da terceirizagdo, as empresas buscam concentrar
seus esforcos na realizacdo das atividades em que se especializaram,
delegando para outros a execucdo de certos servicos diferenciados ou a
produgdo de determinados bens.

Trata-se, portanto, de uma medida adotada em face do pro-
cesso econdmico e que representa uma revisdo da estrutura classica de
organizacdo empresarial. A empresa deixa de ser vista como uma enti-
dade autossuficiente, que se responsabilizava por todas as etapas do
processo produtivo.

Hoje em dia a tendéncia é diametralmente oposta: busca-se
justamente a desconcentragdo produtiva. O fornecimento de servigos
e até mesmo de bens, em alguns casos, é efetuado por terceiros, que se
encontram fora da empresa.

A subcontratacdo de trabalho subordinado atualmente é
encarada como uma medida necessdria para a eficicia da atividade
empresarial, pois permite ao empresario dimensionar de forma equili-
brada a organizacao do processo produtivo.

O grande problema que se apresenta, assim, é conseguir dis-
tinguir a terceirizacao do trafico de mao de obra. A figura do marchandage,
isto é, o simples fornecimento de trabalho, em que o fornecedor lucra com
o suor alheio, é repudiada pelo direito (e assim deve continuar a ser).

O indispensavel debate que se deve fazer a respeito do tema
nado pode deixar de lado a constatacdo de que o prestador de servicos
(que fornece a atividade de trabalhadores subordinados para atender a
necessidade de outra empresa) deve assumir os riscos e responsabilida-
des inerentes a essa sua condicao.

A terceirizacdo licita, assim, depende da existéncia de uma
empresa contratada que possua organizacdo e gestao proprias, a fim de
poder atender aos objetivos exigidos pela empresa contratante e realizar
as obras ou servigos necessarios.

Vale dizer, a ideia fundamental que sempre parece conduzir o
processo de terceirizagdo é a da especializacao: a empresa especializada em
uma determinada modalidade de trabalho oferece os seus préstimos a outras.

Cabe a essa empresa especializada assumir a direcdo da ativi-
dade, de tal forma que os trabalhadores permanecam a ela subordinados,
muito embora possam até prestar os seus servigos no estabelecimento
da contratante.

José Martins Catharino estuda a etimologia da palavra tercei-
rizacdo para afirmar que ela é derivada de um conceito relativo, tanto
no direito material quanto no processual: o de terceiro. E imprescindivel
entdo dizer quem é o tal terceiro (CATHARINO, 1997, p. 71).

Ora, o empregado de fornecedor de servicos nao é parte no
contrato que este celebra. E terceiro, dai “terceirizacdo”, mas nao no
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sentido absoluto, pois o empregado é contratado pelo fornecedor para
que este cumpra obrigacdo assumida com o tomador. Dessa forma, o
empregado do fornecedor trabalha para o tomador, onde este estiver
estabelecido.

Diante de tais premissas, afirma o citado autor que “ter quem
trabalhe para si, sem ser seu empregado, é a razao basica da terceirizacao”,
de modo que, em sintese, propde o seguinte conceito, simples e direto:
“terceirizagdo é meio da empresa obter trabalho de quem nao é seu empre-
gado, mas do fornecedor com quem contrata” (CATHARINO, 1997, p. 72).

Cabe, assim, analisar a terceirizacdo sob o angulo da utilidade
que pode trazer ao processo produtivo.

2 FORMAS JURIDICAS DE TERCEIRIZAR SERVICOS

Nao existe uma maneira especifica de efetuar a subcontrata-
¢ao do trabalho subordinado: em verdade, varias sdo as formas utilizadas
pelas empresas para terceirizar algumas de suas atividades.

Como afirma Pedro Vidal Neto, a terceirizacao pode aplicar-se
quer a producdo de componentes do produto final, quer a execugdo de ser-
vicos. Mas o elemento essencial é que esteja inserida como etapa regular
no processo de producdo de uma empresa, poupando-a de obté-los com a
utilizacdo de seus proprios equipamentos e de seu proprio pessoal (VIDAL
NETO, 1996, p. 91).

Diante de tal perspectiva é que a empresa que pretenda obter
o fornecimento de bens ou servicos deve tratar de buscar a forma mais
adequada para o seu processo produtivo.

Octavio Bueno Magano aponta alguns exemplos de contratos
mais frequentes que servem aos propdsitos de terceirizacdo: licenca de
patente, licenca de marca, know-how, subempreitada, contratos de fabrica-
¢do em comum, consodrcio, contrato de pesquisa, franchising (MAGANO,
1997, p. 281).

Sao modalidades contratuais em que estd implicito que uma das
empresas contratantes fara necessariamente uso de mao de obra da outra.

Tome-se 0o exemplo mais comum, que é o dasubempreitada. Na
area da construgao civil sempre foi largamente utilizada: uma construtora
nunca assume a obrigacao de executar sozinha todas as etapas do projeto.
Contrata um empreiteiro geral que, por sua vez, encarrega-se de obter os
servicos especializados de carpintaria, de eletricidade, de hidrdulica, de
alvenaria, de vidragaria, e assim por diante.

O direito brasileiro admitiu expressamente os contratos de
subempreitada, tanto que o art. 455 da CLT faz referéncia a eles, para
dizer que:

[...]responderd o subempreiteiro pelas obrigacdes deri-
vadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados o direito de reclamacao
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contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento
daquelas obrigagdes por parte do primeiro.

No paragrafo tnico, fica ressalvada ao empreiteiro principal
a legitimidade para propor acao regressiva, na forma da lei civil, em face
do subempreiteiro.

José Martins Catharino elogia o critério adotado pela CLT,
dizendo que, por analogia, deve ser usado para os demais tipos de con-
tratos de prestacdo de servigos interempresérios, uma vez que, tendo o
tomador responsabilidade direta para com os empregados do fornece-
dor, por certo buscara resguardar-se do risco correspondente. Para tanto,
fiscalizard o prestador de servigos para verificar se estd bem cumprindo
a lei, ou exigird deste caucdo, mediante retencdo parcial de pagamento
até a conclusao da obra, quando entdo faré o acerto final (CATHARINO,
1997, p. 74).

E de se notar que as diversas modalidades de terceirizacio
ficam sempre sujeitas a questionamentos, em especial quando um traba-
lhador preste os seus servigos de maneira que possa guardar semelhanca
com a relagdo de emprego, estando presentes, por exemplo, as caracteris-
ticas tipicas do trabalho subordinado.

3 EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO:
distingdo de atividade meio e atividade fim

A Justica do Trabalho a principio mostrou-se arredia ao feno-
meno da terceirizagdo, tanto que o TST aprovou em 30 de setembro de
1986 resolugao administrativa que instituiu o entdo Enunciado n. 256,
cujo contetido era bastante restritivo a possibilidade de subcontratagao
de trabalho subordinado.

Com efeito, segundo os termos do referido Enunciado, era
considerada ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos ser-
vicos. As Ginicas excegdes a essa regra seriam os casos regulados por leis
especificas, de trabalho temporario (Lei n. 6.019/1974) e de servigos de
vigilancia (Lei n. 7.102/1983). )

Em 17 de dezembro de 1993 o Orgao Especial do Tribunal
Superior do Trabalho aprovou nova resolu¢do administrativa por meio
da qual foi revisto o Enunciado n. 256, entrando em vigor, entdo, o
Enunciado n. 331.

Apos novas e sucessivas alteragdes em seu texto, ocorridas em
2000 e finalmente em 2011, atualmente é a Simula n. 331 que fixa as dire-
trizes jurisprudenciais de validade da terceirizagao.

Refletindo as inimeras dificuldades préticas verificadas no quoti-
diano das relagdes de trabalho, a referida Simula estéd dividida em seis partes,
que tratam de diferentes temas diretamente relacionados a terceirizacao.
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Merece especial destaque a parte da Simula que fixa as con-
dicdes juridicas fundamentais para a validade da subcontratacao de
trabalho subordinado, ao estabelecer as seguintes hipoteses de servicos
em que nao se forma o vinculo de emprego com o tomador: a) vigilancia
(Lein. 7.102/1983); b) conservacao e limpeza, e c) servicos especializados
ligados a atividade meio do tomador.

Vale dizer, a Justica do Trabalho consolidou o entendi-
mento de que somente sera licita a contratacdo terceirizada de servicos
se inexistentes a pessoalidade e a subordinagdo direta na relacao entre os
trabalhadores e o tomador dos respectivos servigos.

Essa caracteristica ficou bem ressaltada em um dos acérddos
utilizados como precedentes para a aprovacao do entdo Enunciado, em
1993, da lavra do Ministro Vantuil Abdala', em que foi defendida a ideia
de que a vedacao da contratagdo de trabalhadores por interposta pessoa
ndo significa a proibi¢do da contratacdo do servico, pois para a empresa
tomadora ndo importa quem vai realizar a tarefa: o que interessa é o resul-
tado do servigo contratado (e ndo a pessoa que o executa).

Por essa razao, a empresa tomadora ndao pode exigir pes-
soalidade e subordinacdo direta: estd contratando um servico, e nao
trabalhadores determinados. Esse servigo tera que ser prestado pela
empresa contratada, com o pessoal que esta dispuser.

Para que o servico seja bem executado, a empresa contratada
devera tomar todas as providéncias, assumindo a direcdao da atividade:
cabe a ela, entdo, organizar o trabalho, fiscalizar a atuacdo dos trabalha-
dores e, se necessario, aplicar as punigdes disciplinares cabiveis.

Ao analisar a edicdo do Enunciado n. 331 em 1993, Alice
Monteiro de Barros comentou que nao se tratava de um completo desvio
da rota, mas apenas a atribuicdo de mais flexibilidade as contratagdes,
atendo-se aos objetivos da terceirizacdo, que visa, do ponto de vista teé-
rico, a maximizar a qualidade dos servigos (BARROS, 1995).

O que TST pretendeu naquele momento foi deixar de lado a
postura excessivamente limitadora, que desestimulava a subcontratagao
de trabalho subordinado ao acoimar de ilegal qualquer hipétese de utili-
zagdo de mdo de obra permanente fornecida por empresa interposta.

Nas palavras de Guilherme Guimardes Feliciano, uma
inexordvel onda de terceirizacdes foi o tltimo legado do taylorismo, poten-
cializado pela globalizacdo econdmica e pelo fendmeno pés-moderno da
desconcentracdo do capital, que levou o TST a legitimar a subcontratacao
de trabalhadores nas atividades meio (FELICIANO, 2013, p. 89).

O que se constata a partir desse breve estudo da evolucdo da
jurisprudéncia, cristalizada na Simula n. 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, é a criacdo de uma distin¢ao entre atividade meio e atividade fim
como critério para avaliar as diferentes formas juridicas de terceirizacao.

*Acérddo n. 806/92, TST, 22 Turma, RR 24086/91.
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Segundo esse critério, a ideia de atividade meio veio no sen-
tido de reconhecer que esta pode ser objeto de terceirizagdo. Vale dizer,
considerou-se licita a subcontratacao de trabalho subordinado no que se
refere as atividades que ndo coincidem com os fins da empresa contratante.

Sendo assim, a jurisprudéncia passou a admitir que, além da
area de vigilancia, as empresas terceirizassem permanentemente também
areas como as de conservacgdo e limpeza, preparacdo e fornecimento de
refei¢des, transporte de empregados, assisténcia técnica em informatica etc.
Em suma: todas as areas ligadas as atividades especializadas e de suporte.

Isso significa que as atividades que ndo estiverem diretamente
relacionadas com o objetivo final da empresa podem ser objeto de tercei-
rizacdo, pois a sua desconcentracao é vista como técnica gerencial licita,
destinada a aliviar o custo operacional dos servicos. No entanto, restaram
davidas no que diz respeito as atividades fim.

Luiz Carlos Amorim Robortella identifica tendéncias da dou-
trina e da jurisprudéncia em aceitar a terceirizagdo de qualquer tipo de
atividade empresarial, sempre que for possivel distinguir a atividade ter-
ceirizada exatamente por constituir uma unidade auténoma de producao.

Essas tendéncias se justificam porque, diante do grau de espe-
cializacdo atingido com novos métodos e tecnologias, a atividade meio
nem sempre € de facil conceituacdo. H4 atividades fim que, a depen-
der da orientacdo tecnoldgica, podem se converter em atividades meio e
vice-versa (ROBORTELLA, 1999).

Argumenta-se ainda que a decisdo sobre a terceirizacdo da
atividade fim deve ser tomada pelo administrador, sob pena de ser des-
virtuado o principio da livre iniciativa contido no art. 170 da Constitui¢ao
e complementado pela regra do pardgrafo tnico, que assegura a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica.

Eduardo de Azevedo Silva pondera que ndo se deve estabele-
cer um padrao rigido, uma forma inflexivel, pois a realidade das relacdes
juridicas tem conformac¢des multifacetadas, que ndo se encaixam em
pré-moldados.

Constatada a especializacao dos servigos prestados, devem
ser analisados os aspectos de fato no que toca a execugao do contrato
entre fornecedor e tomador, sendo admissivel em certos casos a atuagdo
mesmo na area correspondente a atividade fim (SILVA, 1995).

Um exemplo concreto é justamente o da industria automobi-
listica, onde pode ocorrer a delegacdo de indmeros servigos em razdo do
constante surgimento de novas técnicas de producao e de modernas tecnolo-
gias, de tal modo que uma montadora celebra contratos com diversas outras
empresas que lhe fornecem as pecas usadas na composigao do veiculo.

Na érea financeira também sdo encontrados exemplos de dele-
gacdo de servicos, em especial no que toca ao processamento de dados
referentes as contas bancérias e aplicacdes financeiras: essa é uma tarefa
que esta diretamente ligada a atividade fim (uma vez que atualmente é
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inimaginavel um banco operar satisfatoriamente, oferecendo servicos a
seus clientes, sem contar com os beneficios da informatica).

Sergio Pinto Martins destaca que em decorréncia do principio
da livre iniciativa, previsto no art. 170 da Constitui¢do, cabe ao empresario
definir quais &reas que pretende terceirizar, inclusive da atividade fim, se
assim entender, pois as mudangas tecnoldgicas e o desenvolvimento de novas
técnicas de producdo podem fazer com que uma atividade que antigamente
era considerada principal torne-se acessoria (MARTINS, 2011, p. 217).

E frequente encontrar normas coletivas de trabalho que
tratam da questdo da terceirizagao: tome-se como exemplo varias conven-
¢Oes coletivas celebradas pelo sindicato dos metaltirgicos de Sao Paulo,
que costumam conter clausulas sobre o tema.

Em geral, o sentido dessas cldusulas é o de impor a contrata-
¢do direta de empregados sob o regime da CLT na execugdo dos servicos
da atividade produtiva fabril ou atividade principal (e ainda nos servigos
rotineiros de manuten¢do mecanica ou elétrica).

O argumento sindical é o de que a exploracdo do trabalho
com prejuizos aos direitos dos trabalhadores ocorre com frequéncia nas
atividades meio e certamente também pode acontecer nas atividades fim
se ndo for impedida pela negociagao coletiva.

Em outubro de 2011 o TST, mostrando-se sensivel ao pano-
rama do setor produtivo em geral e ao cenario industrial, reuniu-se para
uma audiéncia puablica a respeito do tema terceirizacdo. Ao dar inicio aos
trabalhos, o entao Presidente do Tribunal, Ministro Jodo Oreste Dalazen,
enfatizou a sua preocupacao com os rumos da jurisprudéncia trabalhista
frente aos efeitos da terceirizacdo na ordem juridica. Considerou que o
fenomeno é irreversivel na atual era da globalizacdo e afirmou a necessi-
dade de rever o critério da distin¢ao entre atividade meio ou fim.

Ja em 6 de junho de 2014 foi publicado acérdao do Supremo
Tribunal Federal em que se decidiu discutir em sede de repercussao geral
a questdo da terceirizagdo de servigos para a consecucdo da atividade fim
da empresa (tema 725). Tendo como Relator o Ministro Luiz Fux, deli-
berou-se que no Recurso Extraordinédrio 958252 se discutiria, a luz dos
arts. 2°, 5°, II, XXXVI, LIV e LV, e 97 da Constituicdo Federal, a licitude
da contratacdo de mao de obra terceirizada para prestacao de servicos
relacionados com a atividade fim da empresa tomadora de servicos, haja
vista o que dispde a Stimula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho e o
alcance da liberdade de contratar na esfera trabalhista.

Foi nesse contexto, assim, que muito se debateu sobre a neces-
sidade ou ndo de uma legislacao especifica sobre a terceirizacdo, tendo
sido levantada a hipdtese de afastamento dos critérios de atividade meio
e atividade fim, mas por outro lado cogitadas formas de restricao e pro-
tecdo aos trabalhadores terceirizados, tais como garantia de isonomia
salarial e a responsabilizagdo solidédria do tomador dos servicos. Com as
leis aprovadas em 2017, agora se faz indispensavel a revisao do assunto.
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4 AREFORMATRABALHISTA: Leisn.13.429/2017 e 13.467/2017

Em 2015 o Projeto de Lein. 4.330/2004, de autoria do Deputado
Sandro Mabel, que regulava a terceirizagdo, foi muito debatido e acabou
sendo aprovado na Camara dos Deputados (por iniciativa do seu entdo
Presidente, Deputado Eduardo Cunha, que nao poupou esforcos para
sua apreciacdo em plendrio, apesar de ndo ser apoiado pelo governo da
Presidente Dilma Rousseff). Assim, foi encaminhado ao Senado Federal,
onde se aguardava sua regular tramitagdo, que poderia resultar em nova
lei sobre o assunto.

Mas ap6s o impeachment de Dilma Rousseff e a ascensdo de
Michel Temer, o ano de 2017 acabou por surpreender a todos com a
imensa reviravolta que trouxe na legislacao trabalhista brasileira, sendo
que no campo da terceirizacdo duas leis distintas foram aprovadas em
curto espaco de tempo, tendo sido, assim, deixado de lado o Projeto que
ainda estava no Senado.

A primeira dessas Leis foi a de n. 13.429, promulgada em 31 de
marco de 2017, que veio alterar dispositivos da Lei n. 6.019/1974 (sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas), mas também tratou de dispor
sobre as relagdes de trabalho na empresa de prestacao de servicos a terceiros.

Tratou-se de uma manobra parlamentar do Presidente da
Camara dos Deputados, Deputado Rodrigo Maia, que desarquivou
antigo projeto apresentado em 1998 pelo Executivo, ainda no governo
de Fernando Henrique Cardoso. Com a posse de Luiz Inacio Lula da
Silva na presidéncia o projeto havia sido retirado, mas como esse pedido
nunca tinha sido votado, entendeu o Presidente da Camara que pode-
ria ser novamente apreciado, pois ja havia passado pelas duas Casas do
Congresso Nacional.

A Lei aprovada, assim, incluiu um art. 4°-A na Lei n.
6.019/1974 para definir a empresa prestadora de servicos a terceiros como
a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a contratante ser-
vicos determinados e especificos.

Especificou que a empresa prestadora de servicos contrata,
remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou sub-
contrata outras empresas para realizacdo desses servicos, estabelecendo
ainda que nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores
ou socios das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu
ramo, e a empresa contratante.

Inseriu ainda um art. 5°-A na Lei n. 6.019/1974 para dizer
que a contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos determinados e especificos, vedando a
utilizacdo dos trabalhadores em atividades distintas daquelas que foram
objeto do contrato.

Esclareceu que os servigos contratados poderao ser executa-
dos nas instalagdes fisicas da empresa contratante ou em outro local, de
comum acordo entre as partes, e que é responsabilidade da contratante
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garantir as condi¢des de seguranca, higiene e salubridade dos trabalha-
dores quando o trabalho for realizado em suas dependéncias ou local
previamente convencionado em contrato.

Previu que a contratante poderd estender ao trabalhador da
empresa de prestagdo de servicos o mesmo atendimento médico, ambu-
latorial e de refeicdo destinado aos seus empregados, existente nas
dependéncias da contratante ou local por ela designado.

Estabeleceu, por fim, que a empresa contratante é subsidia-
riamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo
em que ocorrer a prestacao de servigos, asseverando que o recolhimento
das contribuicoes previdencidrias observard o disposto no art. 31 da Lei
n. 8.212/1991.

Com a aprovagdo da Lei n. 13.429/2017, assim, pareceu
ganhar destaque no tema da terceirizacao a questdo da especializacao da
empresa prestadora de servicos, diante do uso da locucao “servigos espe-
cificos e determinados”.

Cabe sustentar a ideia, assim, de que se a contratante necessita
de um tipo especifico de atividade produtiva, com o fornecimento de um
determinado servigo, pode adotar a iniciativa de busca-los no mercado.
Bastaria justificar isso no objeto do contrato de prestagao de servigos.

Isso se justifica porque, em virtude da evolucao tecnolégica
e das diferentes técnicas de produgao, podem existir outras empresas
que se mostrem melhor capacitadas a compor certas etapas do pro-
cesso produtivo.

Natural, dessa forma, que seja admitida a celebracdo de
contratos com empresas especializadas para o fornecimento de suas espe-
cificas atividades econdmicas aos interessados.

Isso se verifica com frequéncia na inddstria da construgao
civil. Por exemplo: uma construtora pode perfeitamente contratar uma
empresa especializada na realizacdo de testes para verificagao da quali-
dade do concreto a ser utilizado na obra.

Diante desse quadro, cabe ao empresario, que detém o poder
de organizacdo de sua atividade econdmica para a producdo ou circu-
lagdo de bens ou de servigos?, decidir o que deve ser executado com
empregados proprios e o que pode ser buscado no mercado, junto as
outras empresas.

Sergio Pinto Martins ilustra as vantagens oriundas da terceiri-
zagao e aponta a importancia da especializacao:

A principal vantagem, sob o aspecto administrativo,
seria a de se ter alternativa para melhorar a qualidade
do produto ou servico vendido e também a produtivi-
dade. Seria uma forma também de se obter um controle
de qualidade total dentro da empresa. [...]

2Art. 966 do Cddigo Civil.
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Adotando a terceirizacdo, a empresa podera concentrar
seus recursos e esfor¢os na sua propria area produtiva,
na area em que € especializada, melhorando a quali-
dade do produto e sua competitividade no mercado.
A empresa ira buscar especializacdo e centralizagdo de
seus esforgos na drea para a qual tem vocacado especi-
fica. Pode-se dizer que o objetivo a ser alcangado serd o
incremento da produtividade e também da qualidade
do produto ofertado ao cliente, reduzindo, inclusive,
perdas no processo produtivo. Objetiva-se, portanto,
a racionalizagdo da produgao, com vista na melhoria
da produtividade e qualidade do produto, com custos
mais baixos e preco menor. (MARTINS, 2003, p. 43-44).

Jorge Luiz Souto Maior ja acentuava essa questdo da especia-
lizagdo da empresa prestadora de servico, sustentando que uma empresa
que se constitua com o objetivo tinico de colocar mao de obra a servico
de outra ndo possui atividade empresarial alguma e, por isso mesmo, nao
pode ser considerada empregadora, formando-se, obrigatoriamente, o vin-
culo com a empresa tomadora dos servicos (SOUTO MAIOR, 2000, p. 321).

Ocorre que com menos de quatro meses de vigéncia da nova
Lei ela veio a ser modificada por meio da aprovacao da chamada “Reforma
Trabalhista”, que resultou na aprovacado a toque de caixa pelo Senado de
projeto de lei vindo da Camara, sem que fosse procedida qualquer altera-
¢ao no texto elaborado pelos deputados.

Dessa forma, em 13 de julho de 2017 foi promulgada a Lei
n. 13.467/2017, alterando novamente a Lei n. 6.019/1974, cujo art. 4°-A
passou a definir a prestacdo de servicos a terceiros como a transferén-
cia feita pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servicos que possua capacidade econémica compativel
com a sua execucao.

Vale dizer, ndo mais se cogita apenas de “servicos especificos
e determinados”, como referia a Lei n. 13.429/2017, mas quaisquer das
atividades da empresa tomadora. Com isso, parece agora perder sentido a
distin¢do entre atividade fim e atividade meio constante da Stmula n. 331
do TST e construida pela jurisprudéncia da Justica do Trabalho.

A nova lei ainda disp6s que sdo asseguradas aos empregados
da empresa prestadora de servicos, quando e enquanto os servicos forem
executados nas dependéncias da tomadora, as mesmas condi¢des relati-
vas a: a) alimentagdo garantida aos empregados da contratante, quando
oferecida em refeitorios; b) direito de utilizar os servigos de transporte; c)
atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependéncias da con-
tratante ou local por ela designado; d) treinamento adequado, fornecido
pela contratada, quando a atividade o exigir; e) sanitdrias, de medidas de
protecdo a satide e de seguranga no trabalho e de instalacdes adequadas
a prestacao do servico.
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As empresas ainda poderdo estabelecer, se assim entenderem,
que os empregados da contratada fardo jus a saldrio equivalente ao pago
aos empregados da contratante, além de outros direitos ndo previstos na lei.

Nos contratos que impliquem mobilizacdo de empregados
da contratada em ntmero igual ou superior a 20% (vinte por cento) dos
empregados da contratante, esta podera disponibilizar aos empregados
da contratada os servicos de alimentacdo e atendimento ambulatorial em
outros locais apropriados e com igual padrao de atendimento, com vistas
a manter o pleno funcionamento dos servicos existentes.

Observe-se que com a nova redagdo dada ao art. 5°-A da Lein.
6.019/1974, passou-se a conceituar a contratante como a pessoa fisica ou
juridica que celebra contrato com empresa de prestacao de servicos rela-
cionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal.

Percebe-se, assim, que houve preocupacdo do Congresso
Nacional em deixar bem claro que o contrato de natureza civil firmado
entre as empresas para a terceirizagdo pode envolver qualquer tipo de
servico, até mesmo aqueles ligados a atividade principal da tomadora.

Por fim, registre-se que foram inseridos na Lei n. 6.019/1974
regras de quarentena, para buscar evitar que as atuais relagdes de traba-
lho se transformem de imediato em novas terceirizacoes.

Assim, o art. 5°-C passa a dispor que ndo pode figurar como
contratada a pessoa juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos taltimos
dezoito meses, prestado servigos a contratante na qualidade de empre-
gado ou trabalhador sem vinculo empregaticio, exceto se os referidos
titulares ou sdcios forem aposentados.

E o art. 5°-D estabelece que o empregado que for dispen-
sado por uma empresa nao poderd a ela retornar, para prestar servigos
na qualidade de empregado de empresa prestadora de servicos, antes do
decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir da sua saida.

5 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DOS
SERVICOS

A responsabilidade subsididria do tomador dos servigos
permanece a ser a principal medida juridica para combater eventuais pro-
blemas de terceirizagdes fraudulentas, de modo que se pode prever que
a Justica do Trabalho continuara a enfrentar um grande ntimero de acdes
judiciais sobre o tema.

Trata-se de técnica adotada pelo Direito para buscar garantir
o adimplemento de prestagdes obrigacionais, de modo que o credor pode
mover acdo em face do devedor e do responsavel subsidiario.

Caso o credor deixe de cumprir a obrigacao ou ndo disponha
de patrimonio para tanto, o responsavel subsidiario é quem deve arcar com
o pagamento. Sendo assim, o credor ndo pode cobrar diretamente o respon-
savel subsidiario: deve antes tentar obter o seu crédito junto ao devedor.
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A responsabilidade subsididria ndo se confunde com a soli-
dariedade, uma vez que nessa segunda hipédtese o credor pode exigir de
qualquer um dos devedores o cumprimento integral da prestacao.

Ocorre que, consoante o art. 265 do Cédigo Civil, a solidarie-
dade ndo se presume, mas resulta da lei ou da vontade das partes.

Nos casos de terceirizacdo em que o empregado da empresa
fornecedora de servigos ndo recebe os seus direitos trabalhistas, a respon-
sabilidade subsididria segue sendo a técnica a ser adotada.

Consoante afirma Amauri Mascaro Nascimento, o desdobra-
mento de processos produtivos é inevitavel, como o é também a divisao
do trabalho, resultando de tal constatacao a impossibilidade de impedir
novas formas descentralizadas de producao de bens e de prestagao de ser-
vicos e a inadequacao de um sistema legal taxativo ou limitativo, melhor
sendo um conceito geral, deixando-se a critério do juiz a avaliagdo do caso
concreto (NASCIMENTO, 2009, p. 606).

O Direito do Trabalho deve exercer sua funcao tutelar, mas
é preciso encontrar uma solucdo de equilibrio entre os interesses das
empresas e os dos trabalhadores. Se a fraude aos direitos dos trabalhado-
res é a causa principal da ilicitude da subcontratacdo, a responsabilidade
subsididria deve ser reconhecida como uma técnica adequada nos casos
em que for constatada.

Quando a Justica do Trabalho consolidou sua jurisprudén-
cia acerca da responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos pelo
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas do empregador-prestador,
tratou de seguir uma diretriz bésica, agora reiterada com a reforma tra-
balhista: a terceirizacao é valida, mas cabe ao tomador dos servicos zelar
pela idoneidade econémica da empresa contratada.

Afinal, a responsabilidade subsididria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo
da prestagao laboral, como prevé o item VI da Stmula n. 331 do TST.

Em analogia a antiga hipdtese do art. 455 da CLT, fica claro
que a empresa contratante de trabalho subordinado responde com o seu
proprio patrimonio se a prestadora dos servigos ndo pagar as obrigacdes
trabalhistas que tem com os seus empregados, ou se o patrimonio da pres-
tadora for insuficiente para a quitacdo dessas mesmas obrigagdes.

Lembre-se que, de qualquer modo, fica assegurado o direito
de regresso da empresa tomadora em face da prestadora, na forma da lei
civil, o que sempre servird para proteger aqueles que, diante de medida
terceirizante, agiram de boa-fé. Aqui, a analogia se da com a regra do
paragrafo tinico do art. 455 da CLT.

Analisando os fundamentos da responsabilizagao subsidiaria
e sua natureza, Alexandre Agra Belmonte assim se pronuncia:

Realmente, se o novo paradigma de cumulacdo de
capital privilegia a descentralizacdo produtiva, frag-
mentando o desenvolvimento da atividade como um
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todo e concretizando-a por meio da terceirizagdo,
impoe-se que o tomador final, que se beneficia do tra-
balho da terceirizada, responda pelo cumprimento dos
créditos devidos pelo tomador direto. A teoria do risco
empresarial, consubstanciada nos arts. 2°, caput, da
CLT e 927 do Cédigo Civil, gera assim a garantia legal
do tomador final pelos créditos inadimplidos em rela-
¢do ao trabalhador utilizado no desenvolvimento da
atividade, responsabilidade essa que é objetiva, decor-
rente do fato da contratagdo da empresa intermediaria
de mao de obra. (BELMONTE, 2008, p. 190).

Sob o aspecto do processo do trabalho o TST ja deixou claro
que € necessaria a integragcdo de ambas as empresas - prestadora e toma-
dora - na relagao juridica processual, partindo do pressuposto de que sua
presenga no polo passivo da agdo é indispensavel porque quem ndo foi
parte no processo de conhecimento ndo o pode ser no de execucao.

Deve, portanto, constar do titulo executivo judicial a referén-
cia a condenacdo do tomador dos servicos na condicdo de responsavel
subsidiario, pois somente assim o seu patrimonio poderd vir a ser objeto
de constrigdo judicial.

6 PRECARIZAGAO DE DIREITOS DOS TRABALHADORES

Questdo das mais tormentosas, sempre presente na discussao
a respeito da terceirizacao de atividades empresariais (e que certamente
serd retomada mesmo apds a aprovacao da reforma trabalhista) envolve
uma possivel precarizagdo nas condi¢des de trabalho, em prejuizo dos
direitos dos trabalhadores.

Com efeito, na busca de vantagens econdmicas resultantes da
redugao de custos, em tese pode ocorrer que a subcontratacao de trabalho
subordinado se dé com a intervengdo de empresas inidoneas, que deixem
de observar as normas trabalhistas aplicaveis.

E bastante conhecido o trabalho realizado por uma comissao
de pesquisadores, sob a coordenacdo de Alain Supiot, visando discutir a
instituicdo de uma politica social comunitaria na Unido Europeia a vista
das transformagodes ocorridas no mundo do trabalho e de suas repercus-
soes no Direito do Trabalho (SUPIOT, 1999).

O estudo entado realizado demonstrou a decadéncia dos mode-
los tradicionais de relagdes industriais e o desenvolvimento de novas
formas de organizagdo do trabalho, sob influéncia de trés fatores: a) ele-
vacdo do nivel de competéncia e de qualificagdo dos trabalhadores; b)
crescente pressao da concorréncia em fungao da abertura dos mercados, e c)
aceleragdo do progresso técnico nas dreas de informagdes e comunicacoes.

Surgiu assim uma grande diversidade de novos paradigmas,
com caracteristicas diferentes segundo as peculiaridades de cada Estado
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europeu. A situagdo econdmica e social, diz o aludido relatério, ndo pode-
ria levar a um modelo tnico de relagdes de trabalho, porque em verdade
ela se caracteriza por uma pluralidade de mundos de produgao.

A utilizacdo do trabalho autonomo, da terceirizacdo, damao de
obra externa sdo indicagdes de uma possivel fuga do Direito do Trabalho,
em busca da diminuicdo dos custos em setores de atividade tradicional e
de fraco valor agregado; mas, por outro lado, também podem correspon-
der a estratégias de inovacao em setores de alto nivel de qualificagdo.

No primeiro caso, o objetivo seria o de reduzir o peso do fator
humano, em termos financeiros; mas no segundo caso, poder-se-ia estar
querendo aumenté-lo, se analisada a questao em termos de iniciativa, de
competéncia, de qualificagdo profissional.

Isso significa que as novas configuragdes do poder e os novos
equilibrios entre autonomia do trabalho e protecao socio-legal da relagao
juridica podem se apresentar sob aspectos muito diferentes, o que pede
respostas juridicas também diversas.

O relatério aponta, entdo, trés niveis de transformagdes que
foram identificadas: a) a promocdo do trabalho auténomo em relagao ao
trabalho assalariado; b) a reconstrugao do critério de subordinacdo que
caracteriza o contrato de trabalho, e c) a exteriorizacdo ou terceirizagao
do trabalho para empresas economicamente dependentes da contratante.

Ora, é nesse contexto de exteriorizagdo ou terceirizacdo do
trabalho que deve entdo ser debatida a chamada “precarizacdo” dos direi-
tos dos trabalhadores. Varios significados podem ser atribuidos a essa
expressao, mas o senso comum é o de que se estaria cogitando de fragili-
zacao ou debilitacdo do sistema de protecdo trabalhista.

A tendéncia identificada pelo Relatério Supiot na legislacao
trabalhista estudada foi a de admitir como validas as formas de exterio-
rizacdo do trabalho, desde que apresentassem alguma forma de protegao
ao trabalhador.

Na Italia, por exemplo, a chamada “Reforma Biagi” ocorrida
em 2003 tratou de alguns tipos de contratos como os de somministrazione di
lavoro, appalto di servizi e distacco, em que determinadas atividades podem
ser externalizadas pelas empresas com a observancia de normas minimas
de protecdo ao trabalho, devidamente complementadas pela negociacao
coletiva (CHISARI; ESPOSITO; MONTRONE, 2006).

7 CONCLUSAO

A terceirizacdo é uma realidade presente em nossos dias,
sendo uma medida adotada em face do processo econdmico que repre-
senta uma revisao da estrutura cldssica de organizacao empresarial.

A reforma trabalhista aprovada no governo do Presidente
Michel Temer, em 2017, representa uma nova e surpreendente regula-
mentacdo acerca do tema, uma vez que acabou por propiciar maior
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abertura a terceirizacdo quando prevé que a prestacao de servigos a ter-
ceiros é a transferéncia feita pela contratante da execucdo de quaisquer
de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de
direito privado prestadora de servigcos que possua capacidade econdmica
compativel com a sua execugao.

Trata-se de iniciativa ousada e que hd muito tempo era reivin-
dicada pelo setor patronal no Brasil. A critica que ndo se pode deixar de
levar em consideracao é a que discute uma possivel precarizacao das rela-
¢Oes de trabalho, diante das hipdteses de terceirizagdo que vierem a ser
promovidas em conformidade com a nova legislacao brasileira.

Alega-se que ndo haverd precarizacdo porque as empresas
contratadas para a prestacdo dos servicos deverdo respeitar as condi¢des
de trabalho exigidas pela CLT e pela negociagdo coletiva, garantindo aos
seus empregados a aplicacdo das normas legais e convencionais de prote-
¢do do trabalho humano.

O grande problema, no entanto, parece ser o da falta de repre-
sentatividade das entidades sindicais que negociarao essas condicdes de
trabalho dos trabalhadores terceirizados, uma vez que, infelizmente, mais
uma vez foi deixada de lado a tao necesséria reforma sindical.

Seguiremos com um modelo de organizacao sindical que con-
traria a liberdade sindical preconizada na Convencao 87 da Organizacao
Internacional do Trabalho. Sera que com esse modelo estardo os trabalha-
dores devidamente protegidos?
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