TERCEIRIZACAO: UMA REALIDADE
DESAMPARADA PELA LEI

José Pastore”

INTRODUCAO

mundo do trabalho vem sofrendo um grande impacto das novas
tecnologias. A grande velocidade das mudangas traz consigo novas
formas de trabalhar e, sobretudo, a necessidade de mais especializagao.

Como as inovagdes tecnoldgicas sao muito rapidas, as empresas nao
conseguem fazer de tudo e, por isso, precisam utilizar o trabalho de outras
empresas ¢ de outras pessoas — especialistas no seu assunto. Com isso, elas
passam a produzir em “redes” ou “cadeias de produ¢do”. Sdo verdadeiras
constelagdes de empresas e pessoas que se relacionam nas mais variadas formas
de trabalhar. Dessas constelagdes participam empresas que sdo contratadas
para vender produtos ou prestar servicos, assim como profissionais que prestam
servicos especializados sob diferentes formas de relacdes de trabalho. Alguns
como empregados por tempo determinado, outros por projetos que tém comeco,
meio e fim — acabando um, comeg¢a outro, na mesma empresa ou empresas
diferentes ou em todas ao mesmo tempo. Hé ainda os que prestam servigos de
forma intermitente assim como os que o fazem de forma continuada — sem ser
empregados das empresas contratantes. E a busca incessante da especializago.

Quanto mais rapido e mais diversificado ¢ o processo de inovagao
tecnologica, mais veloz € a formagao dessas constelagdes de empresas, pessoas
e tipos de relagdes de trabalho. Na década de 70, uma novidade industrial
durava cerca de dois anos, em média. Depois disso, deixava de ser novidade e
era absorvida pela maioria dos produtores. Na década de 80, uma novidade
industrial passou a durar apenas um ano ¢ na década de 90, apenas seis meses.
Hoje em dia, ha novidades que duram uma semana ou alguns dias. Tome o
caso de um banco que, pela manha, langa um CDB atraente, com boa taxa de

*  Professor de Relagées do Trabalho da Faculdade de Economia e Administragdo da Universidade de
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juros e facilidades para resgate. No final do mesmo dia, outro banco langa um
CDB ainda mais atraente o que obrigard o primeiro a mudar o seu produto
antes de abrir as portas no dia seguinte.

Essa velocidade de mudanga exige novas formas de trabalhar. Em cer-
tos casos, o primeiro banco consegue, com seu pessoal fixo, acompanhar a
concorréncia. Em outros, precisa comprar servicos de profissionais especiali-
zados para desenvolver um novo produto em tdo pouco tempo. Isso exige a
contratacdo de servigos externos — a terceirizacao.

Em outras palavras, a revolucdo tecnoldgica estd provocando uma
revolugdo nas relagdes do trabalho. E um processo sem volta. As redes de
producao congregam no seu interior uma grande variedade de relagdes entre
empresas e entre pessoas e empresas. E nessa contratagdo, ndo hé porque limita-
la a atividades meio, mesmo porque as empresas, para vencer a concorréncia,
precisam contratar de tudo.

Vivemos um tempo em que a histdria corre muito depressa, o que provoca
grandes transformagdes no modo de trabalhar. A sua velocidade ¢ meteorica e
para acompanha-las e ganhar eficiéncia, a especializagdo ¢ imprescindivel.

Hé poucos dias, minha neta de 14 anos me perguntou:
— V0, quantos anos vocé tem?

—Mariana, eu sou do tempo em que ndo existia avido a jato, nem televisao;
e, muito menos, computador. Nao havia Internet, nem CD, nem telefone celular
e muito menos iPOD.

— Nem CD? E como se ouvia musica?

— Tocando um long play, que era um disco de vinil sobre o qual se
colocava uma agulha, que, por meio do atrito, reproduzia a musica.

— Uma agulha? Como essas de dar injecao? E sem computador, como se
escrevia?

— Com uma maquina de escrever, letra por letra, linha por linha. Quando
se descobria um erro no meio de um texto de 50 paginas era preciso
redatilografar todas as paginas a partir da errada.

— Nao podia deletar?

— Nao, Mariana, tinha que se retrabalhar horas a fio. Perdia-se muito
tempo. Agora tudo ¢ diferente. Ganha-se muito tempo. Mas, vamos 1a Mariana,
quantos anos vocé pensa que eu tenho?
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— Vo, se vocé nasceu antes do avido a jato, da televisdo, do computador,
da Internet, do CD, do telefone celular e do iPOD, vocé deve ter uns 200 anos!

— Pois bem, Mariana. Tudo isso aconteceu nos ultimos 60 anos. Vocg ja
imaginou quantas profissdes novas surgiram a partir de cada inovag¢ao? Quantos
avangos ocorreram? Voc€ ja imaginou quantos novos equipamentos surgiram
para fazer diagnostico e curar as doengas? E isso que se chama progresso, que,
por sua vez, provocou a revolugdo no mundo do trabalho.

Essa nova realidade do mundo da produgdo surgiu depois da CLT. As
leis trabalhistas do Brasil foram cunhadas antes do aparecimento do computador
e antes do surgimento do setor de TI — Tecnologia da Informacdo — que se
baseia fundamentalmente no talento humano e em profissionais que atuam das
mais variadas formas. Muitos trabalham em casa, criando sistemas; outros
trabalham em empresas implantando programas. Alguns trabalham de forma
intermitente; outros de forma continua. E quase todos fogem do vinculo
empregaticio porque este ndo se adapta a sua rotina de trabalho. Em muitos
casos, a nova idéia surge no meio de um sonho, acordando o profissional e
levando-o para o computador a fim de transformar sua idéia em realidade, das
duas as seis da manha. Como determinar a sua jornada de trabalho?

Outros trabalham quando viajam de avido ou de trem. Ha aqueles que
criam em hotéis, aproveitando o tempo “ocioso”. Em muitos casos eles
trabalham para duas ou trés empresas ¢ ndo sdo empregados de nenhuma. Para
eles, ndo basta entregar o produto. As duas ou trés empresas precisam de seu
trabalho depois do produto implantado e da manutengdo garantida. Esses
profissionais ndo querem ser empregados. Pelo contrario, eles ja t€ém sua propria
empresa para prestar servigos especializados. Ja formaram uma pequena equipe
especializada. Nao alocam pessoas, mas vendem idéias. Eles fazem parte do
controvertido segmento dos PJs (Pessoas Juridicas).

NOVAS TECNOLOGIAS, NOVOS TRABALHOS

No mundo inteiro, as empresas que mais se multiplicam sao as que nao
tém empregados. Nos Estados Unidos, 72% das empresas sdo desse tipo, com
uma ou duas pessoas (socios) prestando os mais variados servigos dentro de
redes de producdo. No Brasil, ja chegamos a marca de 69% e elas ndo param
de se multiplicar.

Se alguém perguntar a uma grande consultora de empresas de que modo
se deve montar uma nova fabrica, a primeira resposta sera esta:
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“Nao tente fazer de tudo, porque ninguém tem capacidade de
dominar todas as tecnologias, todos os produtos e todos os meios de
producdo. Tudo muda muito depressa. Articule-se com especialistas.
Coloque o setor de pesquisa e desenvolvimento perto de uma universi-
dade ou de um instituto de pesquisa e, para fazer melhor, faca o seu
pessoal trabalhar bem proximo dos profissionais daquelas instituigdes.
Instale o setor de dados — o banco de dados — em uma empresa especi-
alizada e que faca isso com sigilo, presteza e bom prego. Nao ha porque
investir na montagem de um banco de dados que requer equipamento
que muda a cada seis meses e um quadro de pessoal de alta especializa-
¢do. Coloque o setor de producdo onde héd energia, mao-de-obra
qualificada e leis ambientais amigaveis. E assim por diante.”

E por isso que as empresas trabalham em redes. Os produtos sio montados
a partir de muitos especialistas ¢ muitos produtores. Tudo isso para vencer a
concorréncia e atender o consumidor que, em qualquer parte do mundo, deseja
a ultima novidade, com a melhor qualidade, o menor preco e boa assisténcia
técnica.

Para a producao da boneca Barbie, o cabelo ¢ de Taiwan; o plastico € do
Japdo; o vestido ¢ da China; a montagem ¢ na Malésia; e a exportagdo ¢ por
Hong Kong. E isso que permite colocar esse produto nas méios das criancas
por US$ 10. Se a Mattel fosse fazer tudo, custaria US$ 70.

Ou seja, ninguém pode fazer tudo. E preciso contar com a colaboragio
de muitas outras empresas e pessoas, passando para fora atividades meio ¢
atividades fim. E a rede em acdo. E isso é essencial. Os consumidores sdo
exigentes e a concorréncia é brutal. SO se cria emprego quando se vence a
concorréncia. A busca da especializag¢do no trabalho, portanto, ¢ uma imposigao
das novas formas de produzir.

O que responder quando se pergunta: a quem pertence o posto de
trabalho? No século 19, a resposta era simples: pertence ao dono do negocio,
ou seja, ao capital. Em meados do século 20, dizia-se que o posto ¢é propriedade
do empresario e do sindicato que, pela via dos contratos coletivos, estipulavam
condicdes para o seu uso. Hoje, o posto de trabalho ndo pertence nem ao
empresario, nem ao sindicato, mas sim ao consumidor. Se o produto ndo agradar,
o consumidor nao compra e os empregos definham junto com a empresa.

Por isso, as empresas tém de criar as mais variadas formas para sobreviver
e, sobretudo, crescer. Tornarem-se competitivas ja é dificil. Manterem-se
competitivas é ainda mais dificil. E preciso criar muito, fazer aquilo o que sabe
e contratar fora o que ndo sabe.
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Ninguém pode trabalhar apenas com empregados fixos € nem mesmo
s6 com empregados. A especializagdo ¢ imprescindivel.

Tome o caso de uma novela de TV. Na sua produc@o ha as mais variadas
formas de relagdes do trabalho. Tudo comega com o autor, que ndo é emprega-
do da produtora: é free lancer, provavelmente, um PJ. Em seguida, vém os
roteiristas que se encarregam de desenvolver os didlogos a partir do texto do
autor. Junto com eles, trabalha o diretor. Simultaneamente, ha os que produ-
zem o cenario e o figurino que ndo sdo empregados da produtora e, provavel-
mente, de ninguém, pois a maioria sdo profissionais especializados que
trabalham por conta propria em jornadas as mais variadas e, novamente, como
PJs. Para o diretor, trabalham varios assistentes, escolhidos por ele e que, as
vezes, sdo empregados da empresa, outras vezes, ndo. Todos trabalham dia e
noite para atender a demanda. Depois vem o elenco formado por atores-cele-
bridades (na maioria PJs) e figurantes (na maioria trabalhadores temporarios).
Para dar forma em tudo, ha uma enorme equipe técnica formada por emprega-
dos por tempo indeterminado, empregados por tempo determinado, profissio-
nais autonomos, profissionais liberais, técnicos especializados utilizados para
certas tarefas muito especificas, camera men, iluminadores, secretarias, moto-
ristas, office boys e uma infinidade de outros profissionais que trabalham nas
mais variadas condigdes contratuais. Cada um tem sua jornada ¢ forma de
remuneragdo. Ao mesmo tempo, ninguém tem jornada rigida porque, se o di-
retor ndo gostou de uma cena, vai repetir quantas vezes forem necessarias.
Alguns t€m beneficios da convengdo coletiva; outros negociam caso a caso.
Tudo é variado. Nada é homogéneo. E uma constelagdo de relages do traba-
lho de colossal complexidade.

A CLT — que nasceu antes da televisdo, das novelas e das constelacdes
modernas —rege apenas as relagdes entre empregados e empregadores, deixando
de fora todas as demais formas de trabalhar. Os juizes, em face de tamanha
heterogeneidade de relacdes, tentam incluir todos os trabalhadores na relagdo
de empregados por prazo indeterminado que nada tem a ver com a maioria dos
que trabalham numa rede de produgdo complexa como no exemplo acima.

Ha uma realidade que ndo pode ser ignorada: com as novas tecnologias,
o trabalho foi fragmentado. E com base nessa fragmentagdo que se chega a
producdo de massa, com eficiéncia e diversificagdo. Hoje em dia, o consumidor
pode comprar um carro pela Internet e estabelecer tudo o que deseja nesse
carro, de forma que a fabrica recebe a mais variada demanda de modelos que
sdo montados simultaneamente em uma s6 linha de produgao. Para tanto, conta
com equipes especializadas, algumas da fabrica, outras terceirizadas.
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Arevolucao tecnoldgica e a demanda por eficiéncia estao fazendo emergir
novos modelos empresariais'. Producdo e venda passaram a ter escalas gigan-
tescas, o que requer uma boa articulacdo das redes de producdo. Sem isso, as
escalas ndo se manteriam. Por exemplo, na época de Natal, a Hewlett-Packard
(HP) passou a vender cerca de 400 mil computadores por dia (!) nas lojas do
Wall-Mart do mundo. Isso requereu uma reformulagdo completa da rede de
produtores, entregadores, estocagem, comercializagdo e assisténcia pos ven-
da. Para tanto, surgiram novas constelacdes de trabalho com varios tipos de
relacionamentos para atender a brutal necessidade de assisténcia técnica. E
uma inter-relagdo de terceiros com um nucleo coordenador, ilustrada pelo exem-
plo abaixo.

Nos Estados Unidos, por exemplo, a United Parcel Post (UPS), mera
transportadora, que antes recolhia uma impressora defeituosa na casa do cliente,
levava a fabrica da Hewlett-Packard (HP) para conserto e devolvia ao cliente
consertada, nos dias atuais, ela mesma conserta o equipamento e entrega ao
cliente e, em certos casos, conserta a maquina no domicilio, sem necessidade
de transporte.

Para tanto, a UPS se transformou em mantenedora que, por sua vez, é
viabilizada por empregados proprios e por empresas subcontratadas onde
trabalham os mais variados tipos de profissionais que trabalham sob diversos
regimes de trabalho. A maioria ndo integra os quadros da transportadora, muito
menos do fabricante?. A metamorfose das empresas gera uma metamorfose de
relagdes do trabalho.

No Brasil, a terceirizagdo também avanga a passos largos. As areas mais
terceirizadas sdo informatica, organizacdo e métodos, servigos juridicos,
relagdes publicas, recrutamento e selecdo, treinamento e desenvolvimento,
administragdo de cargos e salarios, folha de pagamento, beneficios em geral,
restaurante ¢ alimentacdo, previdéncia privada, saude, seguro de vida e
acidentes, transporte coletivo, limpeza e conservacao, seguranca, grafica, correio
externo, malote, frota de veiculos, importagdo e exportagdo, auditoria de
sistemas, marketing, pesquisa de mercado, propaganda, projetos, laboratorios
diversos e servigos domésticos’.

1 PASTORE, José. 4 modernizagdo das institui¢ées do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005.

2 FRIEDMAN, Thomas. O mundo é plano: uma breve historia do século XXI. Rio de Janeiro: Objetiva,
2005.

3 Cf. GIOSA, Livio Antonio. Terceirizagdo: uma abordagem estratégica. Sdo Paulo: Pioneira, 1992.
LEIRIA, Jerdnimo Souto; SARATT, Newton. Terceirizagdo: uma alternativa de flexibilidade empresarial.
Sao Paulo: Gente, 1996.

122 Rev. TST, Brastlia, vol. 74, n* 4, out/ dez 2008



DOUTRINA

Pelas regras vigentes (Enunciado n°® 331 do TST) s6 podem ser
terceirizadas as atividades meio. Ocorre que as empresas precisam terceirizar
de tudo. Ademais, o que € meio para uma empresa € fim para outra — se € que
alguém consegue distinguir claramente a diferenca entre esses dois termos. Na
auséncia de uma defini¢ao legal precisa?, as empresas sdo sentenciadas de modo
oscilante e incerto®. A inseguranca juridica é enorme.

A terceirizagdo ¢ um processo irreversivel. Faz parte da nova divisao do
trabalho. E constitui peca essencial na formacao de redes de produgdo. Nos
dias atuais, ndo sdo mais as empresas que competem entre si. A verdadeira
competicao se da entre as redes de produgdo. E isso € crucial para a manutencao
das empresas e dos empregos. A eficiéncia das redes ¢ que coloca as empresas
no lado perdedor ou ganhador na concorréncia mundial. Em 2006, a General
Motors, por exemplo, perdeu US$ 1 bilhdo por més —e em 2008 esta a beira da
faléncia — enquanto que a Toyota lucrou US$ 1 bilhdo por més, vendendo os
mesmos produtos (automoveis) no mesmo mercado (o planeta Terra). A grande
diferenca esteve na efici€ncia da rede de producdo, inovacao, manutengdo e
vendas das duas empresas.

Para que essas redes possam funcionar com eficiéncia ¢ para que os
seus participantes possam gozar das protecdes fundamentais nas areas do
trabalho e da previdéncia social, ha que se operarem muitas mudangas no
ordenamento juridico atual.

AS LEIS DO TRABALHO E A TERCEIRIZACAO

As leis que regulam o trabalho estéo em crise. O crescimento do mercado
informal e a proliferacdo de novos modos de trabalhar, além do emprego,
colocam em xeque as formas atuais de protegdo do trabalho. Ha uma crescente
demanda para se reformular as leis trabalhistas e para criar novas modalidades
de protecao.

As tentativas de modifica¢do do atual quadro legal provocam reacdes
em todo o mundo. Os que estdo protegidos tém medo de perder a protegdo,
ignorando que os desprotegidos ndo tém voz para fazer valer as suas aspiracdes.
Os operadores do direito resistem mudar o conhecido, por temer perder seu

4 Uma defini¢do ¢ precisa quando ¢ inclusiva e exclusiva, ou seja, possui os elementos que estdo sempre
presentes no objeto definido e nunca nos objetos diferentes.

5 BARROS, Alice Monteiro de. A terceirizagdo e a jurisprudéncia. In: Revista do Direito do Trabalho, n.
80, 1994.
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proprio trabalho. Como dizia Keynes, a dificuldade ndo est4 no entendimento
das novas idéias, mas no abandono das velhas®.

A complexidade do mundo do trabalho ¢ caracterizada pela multiplicagdo
de relagdes triangulares e quadrangulares — todas entrelacadas entre si. E isso
exige mudancas nas leis do trabalho.

Tomemos o caso de uma grande grife de confecgdes (Giorgio Armani,
Lacoste ou Hugo Boss) que ndo possui nenhum empregado produzindo roupas.
Todo o trabalho ¢é contratado com pequenas empresas que t€ém seus proprios
empregados e que, por sua vez, subcontratam outras. Uma corta, outra costura,
a terceira faz acabamento, a quarta embala, a quinta entrega nas lojas, a sexta
da assisténcia no pds-venda e assim por diante. A empresa da grife e as suas
contratadas formam uma rede que precisa funcionar com precisdo na
padronagem das roupas, na perfeicdo das costuras, na apresentagao das pecas,
no uso dos materiais adequados, na pontualidade da entrega, na preservagao
da imagem da grife e assim por diante.

Essa rede encerra inimeras relagdes de dependéncia. As atividades
contratadas fazem parte da missdo central da empresa da grife. O trabalho ¢ de
longa duragdo. Os contratos podem varar anos, mantendo-se as clausulas
basicas, e renovando-se as especificas. O entrelacamento das empresas e as
relagdes de subordinagdo técnica sdo continuos. Mas ndo ha subordinagdo
juridica entre os empregados das contratadas e a contratante. Aqueles tém as
suas protecOes garantidas pela contratada. A contratante contrata um servigo
que ¢ executado pela contratada, com o mesmo quadro de pessoal ou com
quadros que variam ao longo do tempo. Mas, para manter a qualidade de acordo
com as normas técnicas, a interface e o didlogo entre os participantes da rede
sdo intensos. E uma relagdo de parceria. Todos trabalham para alcangar o mesmo
objetivo. A subordinagao técnica € clara e necessaria.

A luz da legislagdo atual, muitos auditores fiscais e juizes do trabalho
sdo tentados a imputar relagdes de emprego no seio das redes de producdo,
passando para a contratante a responsabilidade de vinculo empregaticio para
com todos os integrantes da rede.

Isso conspira contra a producdo e contra o emprego. Na terceirizagdo, o
que interessa ¢ a prestagao do servigo dentro das normas contratuais. Cada
parte tem de cuidar de si no que tange a obediéncia a lei, embora caiba a

6  KEYNES, John Maynard. The general theory of employment, interest and money (Prefacio). Cambridge:
Cambridge University Press, 1935.
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contratante a observagdo de preceitos que garantam a protecdo a saude e
seguranca de todos — naquilo que lhe compete — e construgdo de um clima
saudavel de parceria.

Falta no Brasil uma lei que regule a prestagdo de servigos assim
contratados (via terceirizag¢do) e que leve em conta a necessidade que as pessoas
fisicas e juridicas tém de trabalharem de forma integrada dentro das redes.

O mesmo acontece com cirurgides, obstetras, anestesistas, enfermeiros,
técnicos em raios-X, tomografia, ressonancia magnética, analises quimicas,
etc., que executam trabalhos dentro de um hospital. Por mais que se insista na
especificidade de suas atividades, na pratica, a boa qualidade do trabalho s6 é
alcangada quando o relacionamento entre as partes ¢ de parceria, baseado em
confianca e em critérios técnicos para a execugdo das tarefas e afericdo dos
resultados. Hospitais e profissionais contratados vivem um ambiente de
pessoalidade e subordinagdo operacional continua que, outra vez, podem ensejar
o pleito de vinculos empregaticios ou impedimento de contratago.

Muitos desses profissionais, pelos mais diversos motivos, querem
trabalhar como auténomos. Alguns possuem empresas e sao empregados de si
mesmos e, como tal, ndo t€ém nada a negociar no campo trabalhista com a
emissora de televisdo a empresa da grife ou com os hospitais. Outros foram
empregados e hoje sdo demandados como auténomos ou como empresas para
participar da rede, por tempos e projetos determinados. Ou seja, a produgao
moderna se baseia em um sofisticado sistema de parceria entre contratantes e
contratados, todos trabalhando de forma sincronizada, com eficiéncia e
pontualidade.

“A terceirizacdo ultrapassou os limites de transferéncia de ativi-
dades de servicos e apoio, para ocupar espago também no fornecimento
de itens antes considerados como integrantes essenciais do produto prin-
cipal. A pintura sempre foi e sera fundamental numa linha de montagem
de veiculos. Ha pouco tempo, seria impensavel a terceirizagdo do pro-
cesso da pintura. Hoje, entretanto, ¢ realidade. Ha terceiros inseridos na
linha de producdo, cuidando deste processo.”’

No Brasil a tentag@o de considerar os profissionais de contratadas como
empregados da contratante ¢ grande. S3o inimeros os casos em que as
contratantes sdo levadas a isso por for¢a de sentencas judiciais. Em junho de
2007, por exemplo, em decorréncia de uma agao civil publica movida pelo

7 SILVA, Ciro Pereira da. 4 terceirizagdo responsavel. Sdo Paulo: LTr, 1997.
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Ministério Publico de Trabalho, e de sentenca da Justica do Trabalho, uma
grande empresa de eletricidade foi obrigada a incorporar como seus empregados
milhares de trabalhadores que trabalhavam como empregados de suas
contratadas em obras de construgdo, extensdo ¢ modificacdo de rede elétrica;
manutengdo de iluminagdo publica; instalagdo ou substituicdo de ramal de
servico aéreo e/ou medidores e varias outras tarefas que eram executadas por
empresas parceiras dentro de um conceito de rede de produgao®.

A grande maioria das sentencas judiciais estabelece vinculo empregaticio
entre os empregados da contratada e a contratante porque a atividade exercida
foi classificada como fim. Os juizes ndo t€m saida, pois assim estabelece o
Enunciado n° 331 do TST. As condenagdes sao feitas nas trés instancias, como
ilustram os casos abaixo que chegaram ao Tribunal Superior do Trabalho:

Uma empresa de bebidas foi condenada porque os servigos de rotulagdo
¢ embalagem das garrafas foram executados por terceiros sob o argumento de
que esses servicos fazem parte da atividade fim da empresa®. Um banco foi
condenado porque terceirizou servicos ligados a compensagdo bancaria sob o
argumento de que tais servicos fazem parte da atividade fim da institui¢ao'’.
Outra foi condenada a assumir responsabilidade subsidiaria porque um auxiliar
de cobranga (terceirizado) prestou servigos em suas dependéncias'!.

Para cumprir a lei e a jurisprudéncia, condutas como essas ignoram o
papel estratégico das parcerias no mundo moderno. Hoje em dia, os limites
das empresas estao se tornando muito porosos. Esta cada vez mais dificil saber
onde uma empresa termina ¢ onde a outra comeca ou quais os limites de cada
uma no mercado de trabalho'2.

Em termos setoriais, o mundo moderno registra uma crescente integracao
da produgio industrial com a de servigos. Ha dez anos ja se observava que a
interdependéncia entre esses setores se tornava cada vez mais importante. As
atividades eram realizadas dentro de uma seqiiéncia complexa de trocas

Trata-se do caso da CEMIG — Companhia Energética de Minas Gerais.

Acdérdio referente ao Processo AIRR-451/2004-103-03-40, decisdo de 14.12.07.
10 Processo E-ED-RR-330004, decisao de 15.08.08.
11 Processo AIRR-2331/2003-4333-02-40, decisdo de 06.06.08.

12 FUDGE, Judy. The legal boundaries of the employers, precarious workers, and labour protection. In:
DAVIDOV, Guy; LANGILLE, Brian. Boundaries and frontiers of labour law: goals and means in the
regulation of work. Oxford: Hart Publishing, 2006.
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materiais e de servicos que envolvia fornecedores e consumidores, incluindo
subcontratados e consultores — todos eles trabalhando em regime de parceria'®.

De 14 para cé, o entrelagcamento entre industria e servigos se acentuou
ainda mais. Hoje em dia, as parcerias ocorrem dentro de grandes redes de
produgdo, das quais participam muitas empresas € pessoas, nas mais variadas
relagdes de trabalho, nas quais a busca da especialidade ¢ essencial. Ha, na
verdade, uma integragdo virtual que tomou o lugar da tradicional integragdo
vertical.

O grande desafio para os administradores ¢ o de como maximizar os
resultados de toda a rede e ndo apenas desta ou daquela empresa'®. As atividades
vdo sendo fragmentadas e repassadas para varios executores por forca de
inumeras vantagens comparativas. Por exemplo, varias empresas mineradoras
no Brasil desistiram de lidar com explosivos por temer acidentes e por existir
no mercado firmas especializadas nesse servigo. Por essa razdo, elas pararam
de estocar explosivos ¢ até mesmo de detona-los, tendo terceirizado essas
atividades para empresas especializadas que, durante o ano todo, realizam essas
tarefas. E dificil dizer que a detonagdo de explosivos nio faz parte da atividade
fim de uma empresa mineradora que tem por objetivo central minerar. Mas,
em vista das restri¢des apontadas, elas ndo querem realizar essas tarefas e, por
i$s0, as terceirizam e precisam terceirizar para ter sucesso na competicdo e na
geragdo de empregos.

A integracdo entre contratantes e contratados nao para de crescer. Ha
muitas montadoras de automoveis que deixaram de trabalhar com empilhadeiras
para transportar pegas e produtos acabados por se tratar de atividade perigosa.
Existem no mercado empresas especializadas nesse tipo de tarefa que vém
sendo contratadas. Seus funcionarios convivem com os funcionarios das
montadoras e, muitas vezes, integram o mesmo complexo de tarefas. Com
1sso, as montadoras reduziram os acidentes e 0s custos.

Muitas empresas de petroleo terceirizam a operacdo de certas bombas
possantes para firmas especializadas que trabalham no local da contratante o
tempo todo e em intimo contato com seus empregados. Com isso, a contratante
se sente mais segura e reduz as perdas no caso de paralisia de uma das bombeas.
Assim acontece com inumeros outros equipamentos ao redor dos quais
convivem os empregados da contratante e da contratada.

13 KON, Anita. Reestrutura¢@o produtiva e terceirizagdo no Brasil. In: Revista Nova Economia, v.7,n. 1,
1997.

14 DYER, Jeffrey H. Collaborative advantage. Oxford: Oxford University Press, 2000.
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Essas mesmas empresas terceirizam servicos de geofisica apesar de pos-
suir em seus quadros inumeros profissionais com essa especialidade. Os ter-
ceirizados dominam tecnologias mais avangadas, estdo sempre na fronteira do
conhecimento e, de certa forma, sdo professores dos geofisicos da contratante.
Em muitos casos, a contratante passa a contar com informagdes atualizadas e
permanentes no campo da geofisica. O mesmo acontece quando terceirizam
servigcos para comprar informagdes sismicas de empresas especializadas que
se dedicam exclusivamente a processamento sismico.

Em muitas empresas, os servicos de manutencao siao contratados por
prazos longos — de trés a dez anos — e, nessa tarefa, sdo envolvidos empregados
da contratante e da contratada. Nesses ambientes ndo se consegue distinguir o
que seja atividade meio de atividade fim. E nem isso ¢ importante, uma vez
que as empresas que trabalham em rede precisam terceirizar de tudo. E a marca
das redes de producao.

As redes de producdo se formam dentro de espagos amorfos onde
numerosas entidades (legais) separadas sdo muito bem amarradas para se
cumprir os termos de referéncia das tarefas. As empresas modernas estdo se
organizando com base em uma série de contratos com outras empresas € pessoas
fisicas que se incumbem de diferentes aspectos da produgdo. Isso torna o
mercado de trabalho cada vez mais segmentado', muito longe da situagao
homogénea estabelecida pela CLT onde ha apenas empregados e empregadores
dentro da mesma empresa.

A segmentagdo implica no uso de relagdes atipicas como € o caso do
trabalho independente, em tempo parcial, prazo determinado, trabalho casual,
trabalho domiciliar, trabalho por projeto, teletrabalho, etc. A mesma empresa
mantém contratos diferentes e uma constelagdo de relacionamentos que muda
ao longo do tempo como se fora um caleidoscopio. Estas combinagdes
heterogéneas constituem sérios desafios as leis do trabalho que protegem apenas
o relacionamento entre empregados e seus respectivos empregadores.

Para as empresas, a integragdo dessas forgas ¢ um desafio que chega a
ser mais artistico do que técnico. Isso porque as leis para regular os novos
arranjos trabalhistas estdo por ser definidas.

Tome o caso de uma universidade. Para a realizacdo de sua missao, a
instituicdo conta com administradores e professores fixos, administradores e

15 COLLINS, Hugh. Multi-segmented workforces, comparative fairness, and the capital boundary obstacle.
In: DAVIDOV, Guy; LANGILLE, Brian. Boundaries and frontiers of labour law: goals and means in
the regulation of work. Oxford: Hart Publishing, 2006.
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professores subcontratados, centros pedagdgicos proprios, consultores
subcontratados e prestadores de servigos nas mais diferentes areas, inclusive,
na educacional que ¢ a sua atividade central.

Nos Estados Unidos, 78% das empresas privadas utilizam algum tipo
de arranjo flexivel'®. Assim também é na Unido Européia e no Japdo. No Brasil,
a montagem desse xadrez ¢ dificil com uma lei (CLT) que trata apenas da
relacdo entre empregados e empregadores. Os mercados de trabalho modernos
sao muito heterogéneos, interdependentes e ligados entre si. As leis do trabalho
estdo distantes dessa realidade!’. Casos como os citados acima, “afrontam” o
ordenamento juridico atual.

Vejam o caso das modernas montadoras de automéveis. As donas da
marca planejam o veiculo, estudam o mercado, cuidam do estilo e, para produzir,
subcontratam um grande conjunto de empresas que trabalham no recinto da
montadora — os chamados sistemistas ou prestamistas — como é o caso da
empresa que solda, a que pinta, a que coloca o painel de instrumentos, a que
fixa as rodas com pneus, a que testa o veiculo e tantas outras. A dependéncia
entre elas ¢ estreita e o dialogo é constante. Por um subterfiigio os chefes da
montadora ndo ddo ordens diretas aos empregados das contratadas. Mas, na
pratica, a interface é imensa, a parceria ¢ intensa e a confianga ¢ total. Todas as
equipes trabalham nas atividades centrais da montadora. Mais. Muitas delas
subcontratam servigos, alguns realizados a distancia, outros dentro do recinto
da montadora. Esse é o caso, por exemplo, do painel do veiculo. Nos dias
atuais o painel chega a montadora completamente montado. Cabe a uma
empresa coloca-lo no veiculo. Mas, a sua montagem coube a varias empresas
que trabalharam em parceria para colocar todos os instrumentos de acordo
com o padrdo exigido pela montadora. A cadeia de contratagdes e
subcontratagdes ¢ enorme. Cada um tem a sua protecdo de acordo com sua
condicdo de trabalho. Os empregados sdo amparados pela CLT. Os trabalhadores
temporarios pela Lei n°® 6.019/74. Os auténomos pelo Codigo Civil ¢ assim
por diante.

16 HOUSEMAN, S. Why employers use flexible staffing arrangements. Citado por Kaherine V. W. Stone,
Rethinking labour law: employment protection for boundaryless workers. In: DAVIDOV, Guy;
LANGILLE, Brian. Boundaries and frontiers of labour law: goals and means in the regulation of
work. Oxford: Hart Publishing, 2006.

17 PASTORE, José. Atritos entre a lei e a realidade no campo trabalhista. In: VELLOSO, Carlos Mario da
Silva; ROSA, Roberto; AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coords.). Principios constitucionais
fundamentais. Sdo Paulo: Lex, 2005.
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A proibicao de subcontratar servicos que dizem respeito as chamadas
atividades fim da empresa contratante constitui um sério obstaculo para atender
as necessidades da economia moderna e dos trabalhadores. Enquanto uma lei
sobre terceirizagao nao estabelecer critérios mais realistas, os juizes sdo levados
a condenar as empresas que contratam servi¢os que, no seu julgamento, caem
dentro das atividades fins da contratante — comprometendo o seu funcionamento
e a criagdo de empregos.

As empresas e as pessoas (fisicas e juridicas) precisam de liberdade
para fazer a opcdo que mais lhe convém para garantir seu trabalho, sua
sobrevivéncia e seu progresso. Ao mesmo tempo, os trabalhadores precisam
de protecdes — cada um na sua condi¢do de trabalho. O que ndo se pode ¢
querer vincular os trabalhadores das grandes redes a empresa lider que encabega
toda a rede. Isso precisa ser esclarecido por uma boa lei de terceirizagao.

E comum argumentar-se que muitos empregados das contratadas sdo
“obrigados” a trabalhar nessas redes de produgdo e, por isso, t€ém condigdes de
trabalho muito inferiores as dos empregados da contratante. Ha situagdes em
que isso, de fato, ocorre. Mas ha também o inverso: profissionais muito
especializados do quadro das contratadas ganham mais do que os empregados
da contratante. A questdo ¢ a seguinte: sera que as leis trabalhistas tém a
capacidade de homogeneizar as condigdes de trabalho de todos os que
participam de uma rede de produgdo? Nao. Elas t€m seus limites diante das
leis do mercado. Em uma grande constelagdo de atividades, onde cada um
participa de um jeito, as diferengas sdo inevitaveis. O que as leis podem fazer
¢ assegurar protegOes para as varias formas de trabalho e, além disso, estabelecer
uma divisdo de responsabilidades entre contratantes e contratados que assegura
as protecOes basicas para todos os integrantes da rede, cada um na sua
modalidade de trabalho.

E 0 que ndo existe no Brasil. Até hoje o pais clama por uma lei de
terceirizagdo que garanta seguranca juridica para as empresas e protecdes para
os trabalhadores. As leis trabalhistas estdo sendo demandadas a conversar com
as leis civis. No campo das leis civis, em especial das leis do comércio, o
reconhecimento da necessidade de se trabalhar em rede de subcontratagdes é
inquestionavel'®.

18 FORGIONI, Paula A. Direito concorrencial e restri¢des verticais. Sao Paulo: RT, 2007.
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No campo das leis do trabalho, esse ¢ um desafio mundial. Nao ha
consenso internacional sobre como regular a mescla desses relacionamentos.
Sao areas de fronteira que estdo a demandar estudo e agdo'.

UMA NOVA DISCIPLINA LEGAL PARA A TERCEIRIZACAO

No Brasil, a falta de seguranga juridica para as contratantes e a precaria
protegdo trabalhista aos empregados das contratadas decorrem em grande parte
da auséncia de uma legislagdo moderna sobre terceirizagao.

A restricdo da terceirizacdo as chamadas atividades meio ndo se sustenta
a luz das necessidades da nova economia. Ademais, nao se consegue definir, a
contento, o que constitui uma atividade meio ou uma atividade fim. Os proprios
magistrados sofrem com isso como ilustra o depoimento abaixo de um Ministro
do TST:

“Nao ha ainda um critério cientifico e aprioristico para delimitar
os servigos ou fungdes que dizem respeito, ou ndo, a atividade fim da
empresa, de modo que, em derradeira analise, salvo nos casos expressa-
mente previstos em lei, a licitude da terceirizagdo dependera sempre do
exame de cada caso concreto.

A meu juizo, trata-se de atividade fim se a mao-de-obra destina-
se ao atendimento da necessidade normal e permanente do empreendi-
mento econdmico, a luz do objetivo social da empresa tomadora. Nesta
hipétese, € juridicamente inviavel a terceirizagdo.”?

Apesar de todo o esfor¢co empreendido, a defini¢do ainda traz davidas;
O que é normal? O que € permanente? A manutengdo permanente de um respi-
rador artificial de uma UTI que ¢ feita por pessoal especializado, ndo pode ser
terceirizada? Sera que o permanente de hoje ¢ o0 mesmo permanente de ama-
nha? Hoje, a empresa pode querer comprar de fora uma tarefa que faz parte de
suas atividades de rotina. Amanha pode querer internaliza-las novamente. Mais
tarde pode passar para fora. Enfim, o ziguezague é proprio da producdo e do
trabalho moderno. Nos sistemas de produgao atuais que sdo operados no meio
de muitas redes — em geral em cascata — ¢ impossivel determinar com precisao

19  Em 2006 a OIT organizou um semindrio que congregou 50 especialistas de todo o mundo em busca de
formas de protegdo para o trabalho ndo convencional. Ver os resumos dos trabalhos apresentados em:
<http://www.ilo.org/public/english/bureau/inst/papers/confrence/research/docs.htm> e José Pastore,
What way forward? no mesmo site.

20 Processo E-ED-RR-330004, decisao de 15.08.08, Rel* Min® Maria de Assis Calsing.
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0 que ¢ meio e o que € fim, o que é permanente e o que € temporario, o que €
normal e o que é “anormal”.

Os operadores do direito tentam diferenciar atividade meio de atividade
fim para concluir que isso ¢ inatingivel. Entre eles ha mais divergéncia do que
convergéncia, como se vé abaixo.

“A defini¢do de atividade meio é excessivamente subjetiva. Em
tese sdo atividades ndo ligadas ao objetivo social do tomador, como a
limpeza de um estabelecimento bancario, por exemplo. Simples? Pelo
contrario. Varios setores terdo imensa dificuldade de classificagdo.
Servigos de digitacdo, por exemplo, poderiam ser terceirizados mesmo
com os empregados trabalhando dentro do estabelecimento comercial
do tomador? Perguntas como essa ainda sdo uma incognita em nossa
legislagdo o que leva muitos empresarios a arriscar uma contratagao
terceirizada, mas sem nenhuma garantia de que nosso judicidrio ndo
julgue procedente eventual reclamac@o trabalhista entre funcionario e
tomador de servicos.”?!

Ao levantar um problema, o autor acaba formulando outro ao mencionar
o local da execucdo do servigo. Faz diferenca realizar a tarefa no estabelecimento
do tomador ou fora dele? Isso tem alguma coisa a ver com atividade meio e
atividade fim?

Outro especialista assim se manifesta:

“Aparentemente, parece simples estabelecer a distingdo entre
atividade fim e atividade meio de uma empresa... Muitas vezes, porém,
torna-se dificil ou mesmo impossivel fazer essa distingdo.”?

Nessa mesma obra, o autor cita dezenas de definicdes adotadas por
juristas e magistrados, totalmente desencontradas. A confusdo ¢ imensa.

A Sumula n® 331 restringe a terceirizagao as atividades meio sem defini-
las adequadamente. A interpretacdo fica a cargo dos magistrados que, com
freqiiéncia, atrelam os empregados da contratada a um vinculo empregaticio
da contratante com base naquela Simula. E de estranhar que nenhuma empresa
tenha argiiido junto ao Supremo Tribunal Federal qual ¢ a base da decisdo
nesses casos. Afinal, a Simula n° 331 ndo é lei e, ademais, a Constituigdo

21  GONCALVES, Nilton Oliveira. Terceiriza¢do de mdo-de-obra. Sdo Paulo: LTr, 2005.

22  FERRAZ, Fernando Basto. Terceirizagdo e demais formas de flexibilizagdo do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2006.
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Federal nao proibe as empresas de contratar servigos ligados as suas atividades
fim. O autor deste ensaio deixa aos juristas a solugdo desse problema. As
decisdes estao sendo tomadas com base em uma jurisprudéncia movedica que
ndo resiste a uma interpelagdo judicial mais séria. Isso gera uma enorme
inseguranca juridica para a empresa. No processo acima citado (E-ED-RR-
330004, decisdo de 15.08.08), 1¢-se: “Salvo casos expressamente previstos em
lei, a licitude da terceirizagdo dependera sempre do exame de cada caso
concreto”. Como fica a seguranga juridica? Qual ¢ a previsibilidade para se
contratar licitamente?

Mais do que as discussdes infindaveis sobre atividade meio e atividade
fim, o que interessa ¢ um regramento legal que garanta a boa terceirizagdo, ou
seja, a que dé seguranca juridica as contratantes e prote¢do trabalhista aos
empregados das contratadas, assim como a todos os que participam das redes
de terceirizagdo, independentemente de serem empregados ou nao.

Isso é fundamental para a propria eficiéncia da terceirizagdo. A boa
terceirizagdo s6 funciona quando as empresas contratantes conseguem manter
do seu lado, como aliadas, as contratadas. Nessa alianga, confianga é essencial
e respeito aos direitos trabalhistas ¢ indispensavel.

No Brasil, as leis atuais nada fazem para estimular aliangas e parcerias.
Ao contrario. A pratica de aliangas e parcerias dentro da mesma empresa, entre
empregados da contratante e empregados da contratada € geralmente confundida
com similaridade de fun¢do, o que leva muitos juizes a ver nisso um vinculo
empregaticio entre os empregados da contratada e a contratante. Isso tem gerado
acoes trabalhistas de grande complexidade, com desgastes para todos os lados
e comprometimento da eficiéncia produtiva e da geracdo de empregos.

A realidade de hoje ¢ muito diferente da realidade do passado quando
predominavam as empresas verticalizadas e que faziam de tudo.

SUMARIO E CONCLUSAO

A terceirizagdo continua gerando polémica. Se de um lado € crescente a
necessidade das empresas contratarem servigos de terceiros para serem
competitivas, de outro, ¢ imensa a resisténcia dos que combatem a terceirizagido
por verem esse processo como sindnimo de precarizagao do trabalho.

Os contratos de terceirizagao tém sido os mais variados. Ha bons e ruins.
Hé empresas contratantes que zelam pela protecdo dos empregados das
empresas contratadas por meio de uma checagem criteriosa da sua reputacdo e
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monitoria constante durante a execu¢do do contrato. Mas ha também as que
ignoram tudo isso.

E ai que ocorre a precarizagdo. Em muitos contratos, a contratada
descumpre a legislagdo, e a contratante fecha os olhos. Em outros casos, esta
s0 vem saber disso quando a contratada quebra ou desaparece na hora de pagar
as verbas rescisorias, deixando seus empregados na mao. Eles so receberdo
tais verbas se a contratante for compreensivel ou se tiverem éxito nas demoradas
acOes trabalhistas.

Ha ainda os contratos que mantém os empregados da contratada em
condi¢oes desumanas. Eu ja vi trabalhadores terceirizados fazendo refeigdes
sob sol a pino e sentados numa sarjeta de rua, enquanto os empregados da
contratante saboreavam um almogo gostoso em restaurante com ar
condicionado.

O que rege a terceirizacdo ¢ o Enunciado n° 331 do Tribunal Superior do
Trabalho que proibe a contratacdo de servigos ligados a atividade fim da empresa
contratante. Ao Enunciado pouco importa se a refeicdo ¢ tomada na sarjeta ou
se as necessidades fisiologicas sdo feitas em latrinas imundas ou se os
terceirizados sdo expostos a riscos de vida e a doengas profissionais.

O Enunciado deixa de focar o que é o essencial — a prote¢do dos
trabalhadores — para se dedicar ao secundario — a distingdo entre fim e meio
que, alias, ndo estdo definidos em nenhum lugar — o que gera grande inseguranga
juridica para as empresas. Muitas sdo autuadas e processadas porque o auditor-
fiscal e o juiz “acharam” que determinada atividade dizia respeito ao fim e ndo
ao meio.

Esclareca-se, porém, que uma defini¢@o clara de fim e meio tornou-se
dispensavel porque as empresas da atualidade trabalham em redes de produgéo
e, por isso, precisam contratar de tudo. O importante ¢ que contratem de forma
correta e respeitosa.

Se ha desprotecdo, a terceirizagdo nada tem a ver com isso. O Brasil se
ressente da falta de mecanismos eficientes para coibir os abusos.

O importante ndo ¢ impedir a terceirizagdo ou fazer esgrimas para se
descobrir o que ¢ fim e o que é meio. E premente estabelecer regras claras para
dar seguranca a todos os participantes dessa nova divisdo do trabalho que,
alias, veio para ficar. O Enunciado n° 331 nao tem esse alcance. O atual vacuo
legal precisa ser preenchido urgentemente.

Varios projetos tramitam no Congresso Nacional ha mais de dez anos,
mas nenhum contempla os objetivos mencionados. Falta a eles uma visdo
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pragmatica do processo. Terceirizagao implica em parceria entre contratantes
e contratados. Uma lei inteligente teria de usar essa parceria para dividir
responsabilidades entre as empresas. As contratadas precisam aprender a
respeitar a lei e as contratantes precisam monitorar a execugdo dos contratos
do comego ao fim.

Muitos empresarios acham que esse envolvimento tornaria a terceirizagao
muito cara. Ledo engano. Sao inlimeros os casos em que os passivos trabalhistas
decorrentes da inseguranca juridica comprometeram a propria sobrevivéncia
das empresas. Isto sim ¢ caro.

Para os trabalhadores, a boa terceirizagao traria uma vantagem adicional.
Estudos recentes tém mostrado que, em regime de parceria, as exigéncias
técnicas das contratantes levam os trabalhadores da contratada a adquirirem
novos conhecimentos ¢ a se aperfeigoarem na profissdo, o que lhes traz maiores
oportunidades de trabalho e de renda®.

Com criatividade e boa vontade pode-se chegar a uma formula que atenda
os interesses dos dois lados. Esta na hora de se fazer uma lei de boa qualidade
para acabar com o mito segundo o qual todo contrato de terceirizagdo desagua
necessariamente em precarizagdo dos trabalhadores.

23 GERREF]I, Gary. The new offshoring of jobs and global development. Genebra: OIT, 2005.
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