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A jurisprudéncia trabalhista informa nao ser permitido terceirizar a atividade-
-fim de uma empresa. Entretanto, a Constituicao de 1988 nao limita a terceirizacao
de atividade (meio ou fim). Nem sequer trata do tema. Alids, em nenhuma das
Constituicoes que precederam a de 1988 foi esse assunto abordado. No ambito
do direito privado (Codigo Civil) tampouco se estipulou o limite do contrato civil de
prestacao de servicos a sua natureza. No art. 593, o Cédigo Civil estabelece que
"a prestacao de servico, que nado estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial,
reger-se-a pelas disposicoes deste Capitulo”. A CLT também nao trata do tema.

Ou seja, a limitacao a terceirizagdo nao decorre de mandamento constitucional,
tampouco de legislacao ordinaria, tendo sido fixada pelo Poder Judiciario (Justica
do Trabalho), num primeiro momento, por meio da Sumula n. 256 do TST, que
assim dispunha:

Salvo nos casos de trabalho temporario, e de servicos de vigilancia, previstos nas Leis
ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974 e 7.102, de 20 de junho de 1983, é ilegal a contra-
tacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se vinculo de empregaticio
diretamente com o tomador dos servicos (trabalho temporario e servicos de vigilancia).

Nesse enunciado, a Justica do Trabalho permitiu a terceirizacao apenas em
casos especificos. Ao reconhecer, porém, a dimensao econémica da terceirizagao,
o Tribunal Superior do Trabalho editou o Enunciado n. 331 que, de certa forma,
flexibilizou a terceirizacdo nao mais limitando-a ao trabalho temporario e aos servicos
de vigilancia. Seu texto assim se manifesta:

[l — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos de
vigilancia e de conservacao e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao
direta.



Como se vé, de um lado, o Enunciado n. 331 ampliou o campo da terceirizagao
e, de outro, limitou-a a atividade-meio do tomador de servigos.

Esta limitacdo se choca com o disposto no art. 170 da Constituicao Federal,
que dispoe:

A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e da livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...]

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independente de autorizacao de dérgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

E exatamente a auséncia de lei que, nos dias atuais, tem levado empresas ao
Supremo Tribunal Federal para que a Suprema Corte se pronuncie sobre a validade
da Sumula n. 331 no que tange a limitacdo da terceirizacao as atividades-meio.

Aluz do art. 170 da Constituicdo Federal, é questionavel que até mesmo o Po-
der Legislativo tenha alcada para limitar a terceirizacao a atividade-meio da empresa.

A restricao andmala da terceirizagao praticada pelo Poder Judiciario tem sido
entendida como exemplo do crescente ativismo judicial, que ignora a separagao dos
Poderes da Republica, criando com isso uma séria inseguranca juridica.

Essa inseguranca é responsavel pelo grande debate hoje instalado no pais a
respeito do processo de terceirizacdo, mesmo porque o proprio Enunciado n. 331
gue limita esse tipo de contratacdo de servicos é omisso quanto a definicao precisa
de atividade-meio e atividade-fim.

A referida omissao nao surpreende, pois a definicdo da natureza deste ou
daquele servico diz respeito ao mundo empresarial e ndo ao mundo juridico. E
impossivel definir juridicamente um conceito que se refere a uma realidade hetero-
génea e cambiante. O que hoje é a atividade-fim de uma empresa, amanha pode
ser sua atividade-meio e vice-versa. A atividade empresarial é dindmica, sofrendo
influéncia dos aspectos tecnoldgicos, da produtividade, da eficiéncia de gestao e
de varios outros elementos que sao estranhos ao direito do trabalho.

Por sua vez, a moderna economia globalizada, na qual a producao se realiza
em redes e com base em uma extensa divisao do trabalho, requer necessariamente a
pratica das parcerias entre empresas e profissionais. Numa palavra, requer a pratica
da terceirizagdo em todos os servicos com empresas ou profissionais (contratados)
gue podem fazer o trabalho de forma mais expedita, menos onerosa e com mais
qualidade do que faria a empresa contratante.

Este livro reline uma série de ensaios que revelam a importancia e o avango
da terceirizacdo nas empresas do Brasil e do mundo. Neles, sao apresentados inu-
meros exemplos de parcerias visando ganhar eficiéncia e competitividade e, com

8



isso, possibilitar o crescimento das empresas e da economia para, em seguida, se
ampliar os investimentos e gerar mais empregos.

Sem a terceirizacdo, 0s bens e servicos se tornam extremamente caros para o
consumidor. As empresas deixam de ser competitivas. E sem competitividade nao
ha crescimento e geracao de empregos.

Acreditamos que o leitor interessando em uma visao realista da terceirizacao,
encontrara nos aludidos ensaios os argumentos para se regular a terceirizacao em
lugar de combaté-la. Nesse sentido, apresentamos varias analises do Projeto de Lei
n. 4.330/04 que, na época da redacao deste livro (julho de 2015), estava trami-
tando no Congresso Nacional, tendo sido aprovado pela Cadmara dos Deputados e
encaminhado ao Senado Federal no qual recebeu o numero de PL n. 30/2005. Os
autores veem nesse projeto uma oportunidade para acabar ou reduzir drasticamente
a precarizacao que ainda prospera em varios tipos de terceirizacao. Numa palavra,
0s autores consideram que o prioritdrio ndo é especular sobre atividade-meio e
atividade-fim, mas sim assegurar, por lei clara e precisa, as protecoes a todos os
trabalhadores que participam do processo de terceirizacdo e garantir a necessaria
seguranca juridica para quem contratar servicos de terceiros.

Esperamos, com isso, contribuir para o debate da terceirizacdo dentro da dupla
perspectiva — econémica e juridica.

Os Autores

Julho de 2015.






José Pastore
José Eduardo G. Pastore

INTRODUCAO

A terceirizagcao é uma realidade e uma necessidade. Por meio dela, as empre-
sas contratam servicos especializados, aumentam a eficiéncia, competem melhor,
investem mais e geram empregos.

A terceirizagao gera empregos e distribui riquezas; incrementa a produtivida-
de; aumenta a especializacao; reduz controles de internos; libera a supervisao para
outras atividades; simplifica a estrutura empresarial; agiliza as decisdes; diminui per-
das e custos fixos; libera recursos para outras atividades; promove a modernizagao
tecnoldgica; otimiza o uso de espagos e equipamentos; e permite a concentragcao
de recursos nas areas em que a empresa tem nitidas vantagens comparativas,
elevando a sua competitividade. Com isso, a terceirizacao prepara a empresa para
novos investimentos e geracao de empregos, tanto indiretos quanto diretos. Em-
pregos indiretos florescem por conta dos empregados terceirizados contratados,
gue permitem que a empresa contratante da terceirizagdo, exatamente por conta
dos beneficios econdmicos advindos da terceirizacdo, possa alocar esses recursos
também na contratacao de novos empregados.

(*) Trabalho adaptado pelos autores para este livro.
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A contratacao de servicos especializados com terceiros € uma pratica mun-
dial. Poucas sdo as empresas que conseguem fazer de tudo. A produ¢cdo moderna
é realizada em redes ou cadeias produtivas que sdo verdadeiras constelacoes de
empresas e pessoas que se entrelacam nas mais variadas formas de trabalhar. Disso
decorrem novas relacoes do trabalho, pois os contratos de terceirizagdo assumem
diferentes formas e tipos juridicos.

Ha contratos que entregam produtos. Outros que entregam servicos. Ha os
gue entregam produtos e servicos.

Existem atividades que sdo realizadas no local da empresa contratante. Outras
sao executadas no local da contratada ou a distancia.

Ha contratos em que uma contratada serve apenas a uma contratante. Em outros
casos, a mesma contratada serve a varias contratantes, as vezes simultaneamente.

Ha situagcdes em que as tarefas sdo executadas exclusivamente por funcionarios
da contratada. Ha outras em que, por exigéncias técnicas, elas sdo realizadas em
intima parceria com os funciondrios da contratante a ponto de nao se distinguir
guem é quem.

Os contratos podem envolver empregados por prazo indeterminado, por
prazo determinado, em tempo parcial, em regime de trabalho temporario e até
autébnomos, tanto do lado da contratante quanto do lado da contratada. A cada
momento pode haver uma composicao diferente, com profissionais que saem e
profissionais que entram — um verdadeiro caleidoscopio.

Ha contratos em que a profissdo dos funcionarios da contratada é diferente
da profissao dos empregados da contratante. Ha outros em que a profissao é a
mesma, mas com nivel de qualificacdo diferente. Buscam-se talentos especiais.

Existem tarefas que se realizam de uma so vez. Outras sao recorrentes, mas de
curta duracdo. Ha as que se estendem por longo prazo. Em um sé contrato pode
haver os trés tipos de tarefas.

Ha atividades que sao executadas pela contratada durante a jornada normal da
contratante. Outras s6 podem ser realizadas em horas atipicas e exigem a presenca
de empregados da contratante.

Ha contratos realizados entre empresas do mesmo setor e com integrantes das
mesmas categorias profissionais. Outros envolvem setores e categorias diferentes,
cada uma com sua convencgao coletiva.

Ha atividades em que a subordinacdo técnica da contratada em relacdo a
contratante é minima. Ha outras em que a dependéncia técnica é tdo grande que
gera confusao com a subordinacao juridica.

Essa é a realidade de um mundo que é marcado pela variedade de modos de
trabalhar, presentes nas redes de producao. As redes sao estratégicas. A concorréncia
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ja ndo se da entre empresas, mas sim entre redes. Quem tem a melhor rede, vence,
e, com isso, lucra, investe, paga impostos e gera empregos. E o direito do trabalho
deve se voltar a este fendmeno, sob pena se ser ignorado por ele.

A busca da especializacdo no trabalho é uma imposicao para melhor atender
os consumidores que, hoje em dia, sdo os verdadeiros proprietarios dos postos de
trabalho. Se eles ndo ficarem satisfeitos, os fornecedores fecham e os empregos
terminam. A figura classica do empregador, representada pelo dono da empresa,
estd migrando para um “ente coletivo” denominado “consumidor”. E realmente
um impacto brutal para o direito do trabalho, que deve se preparar para enfrentar
esta chocante realidade.

Em poucas palavras: sem a terceirizacdo, muitos negdcios se tornariam inviaveis.
Imaginem uma construtora de edificios residenciais que, em lugar de terceirizar a
terraplanagem dos alicerces, fosse obrigada a comprar todo o maquinério — ca-
rissimo — que seria usado uma vez a cada dois ou trés anos. Quanto custaria um
apartamento nesse prédio? Isso é impensavel!

A METAMORFOSE DA TERCEIRIZACAO

Impulsionadas pelas novas tecnologias e novos modos de trabalhar, as em-
presas modernas passam por profundas transformacdes. Muitas se expandem,
enguanto outras encolhem ou se fundem e a maioria se transforma com a busca
de parcerias que dao vida as redes de producao.

O préprio processo de terceirizacdo passou por uma grande metamorfose.
A primeira fase, por assim dizer, ocorreu na década de setenta, em que o proces-
so de terceirizacdo envolvia apenas as atividades periféricas das empresas e era
orientada basicamente por reducao de custo como o caso de seguranca, limpeza,
alimentacao e outros.

Na segunda fase, ocorrida em meados dos anos oitenta, as empresas comeca-
ram terceirizar atividades préximas do seu core business, e a melhoria da qualidade
dos servicos era tdo importante quanto a reducao de custo. O relacionamento entre
parceiros passou a ganhar importancia estratégica. Foi nessa fase que comecaram
a ser contratados fora da empresa contratante os servicos de criacdo de novos
produtos, pesquisa e desenvolvimento, compra de sistemas sob medida e outros,
executados inclusive por empresas localizadas no exterior (off shoring).

A terceira fase, iniciada em meados dos anos noventa, foi guiada pela neces-
sidade de superar a intensa concorréncia que se estabeleceu entre as empresas
mundiais e, principalmente, entre as cadeias globais de valor. Nessa fase, as empresas
partiram para contratar etapas de seu core business e contar com esses Servicos
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em tempo real, com rigor técnico e qualidade, como, por exemplo, ocorre até hoje
na industria da moda e de confeccoes. A padronizagdo dos processos permitiu
a contratacdo do mesmo componente do core business com varias contratadas
simultaneamente que, por sua vez, avangaram na especializacdo e na capacitacao
de seu pessoal e melhoria salarial, como veremos adiante. A essa altura, a parceria
estava estabelecida. Contratantes e contratados passaram a ser partes integrantes
das mesmas cadeias globais de valor e passaram a trabalhar juntas. Surgiu uma
nova visao da terceirizacdo. Em documento baseado em pesquisas, a IBM assim
se expressa:

Atualmente..., a decisdao de terceirizacdo mudou. [Hoje] os executivos
(CEOs) estao sendo solicitados a adotar um papel estratégico a fim de
estimular inovagoes e vantagens competitivas. [...] eles estao conscientes
do papel desempenhado pela terceirizacao para alcancar os objetivos de
transformacgao. As apostas na terceirizagdo nunca foram tao altas. Eles
reconhecem que a terceirizagdo tem potencial para oferecer um valor
de negodcios extraordinario e [...] descobriram que terceirizacao é menos
arbitragem [de custos] e mais acesso a enorme quantidade de talento
global disponivel nas empresas. [Com isso] eles vém estabelecendo
relacionamentos estratégicos com parceiros comerciais, fornecedores e
clientes a fim de multiplicar o conhecimento especializado em todas as
areas de operacao.!”

Ao ganhar eficiéncia produtiva, as empresas desempenham melhor a sua
funcao social, em especial a de gerar empregos de boa qualidade, protegendo os tra-
balhadores e pagando salarios e beneficios condignos. Terceirizagdo nao é sinbnimo
de precarizacdo, embora em muitas areas haja espaco para melhorar a seguranca
juridica das empresas e a protecao dos trabalhadores. Mundialmente, o processo
de terceirizagdo avanca nessa direcdo. Onde ha processos de terceirizacao,em que
nao haja respeito a legislacao trabalhista, ndo ha falar em terceirizacdo. A fraude
a legislacao trabalhista ndo é “privilégio” de quem terceiriza, mas sim daquele que
deseja ndo cumprir as leis do trabalho, independente da terceirizagao.

A TERCEIRIZACAO NO MUNDO

A literatura sobre terceirizacdo é imensa. Mais de seis mil titulos sobre o
assunto foram identificados no site da Amazon.com, a maior distribuidora de
livros do mundo. O tema é objeto de estudo de académicos e administradores.

(1) ARMONK. A decisdo de terceirizar com uma empresa globalmente integrada: da terceirizagao de até a
criagdo de valor. New York: IBM, 2008.
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Os académicos tém enfrentado o debate sobre os eventuais efeitos desempre-
gadores da terceirizacdo enquanto os administradores procuram destacar as
condigOes sob as quais a terceirizacao apresenta os melhores resultados. Como
exemplo de trabalho académico, tem destaque o livro de William Milberg e Debo-
rah Winkler®,

O ndmero de empresas e de redes de producao que utilizam trabalhos ter-
ceirizados é infindavel e cresce constantemente. As contratacdes sdo variadas e
seguem de perto as modalidades acima descritas. Além da contratacao das tra-
dicionais atividades de apoio, nota-se em todo o mundo uma nitida evolugao em
direcdo a terceirizacdo de atividades mais préximas da producdo. Outra marca
dos tempos modernos é a contratacdo de servicos dentro e fora dos paises pro-
dutores. Em muitos casos, observa-se a conjugacao das duas tendéncias, ou seja,
a contratacao de servicos ligados a producao e em varias partes do mundo. A
Nike é um caso ilustrativo, pois terceiriza 100% da sua producao em varios paises
simultaneamente, ficando com seus funcionarios apenas as atividades do design
inicial dos produtos e de assisténcia no pds venda®. A Apple, por ndo ter vantagem
comparativa em todas as areas, terceiriza a fabricacdo de chips com empresas fora
dos Estados Unidos e concentra no pais as atividades de pesquisa e desenvolvimento
de novos produtos.

Os efeitos desempregadores dos contratos de terceirizagdo no exterior sao,
em parte, compensados pelo ganho de eficiéncia e pelo aumento do investimento
nos paises de origem, o que redunda em geracao de postos de trabalho de melhor
qualidade, como tem sido comprovado pela literatura especializada®. Para atenuar a
resisténcia normal e possiveis efeitos desempregadores nos empregados das contra-
tantes, muitas empresas preparam o seu quadro de pessoal para a terceirizagcao por
meio de comunicagao bem feita, workshops internos, programas de retreinamento
e recolocacao e outros procedimentos®.

Indmeros estudos mostram que, na maioria dos casos, 0 avanco da terceirizacao
redunda em elevacao da demanda por qualificacdo, havendo como consequéncia
a melhoria da remuneracdo e da empregabilidade. Gary Gereffi foi pioneiro nesse
campo, ao demonstrar que a ida da indUstria de confeccdes para a Asia levou para
a regiao exigéncias mais altas em termos de precisdo técnica e modos de produgao.
Isso induziu as empresas locais e o préprio governo a investirem na qualificacao da

(2) MILBERG, William; WINKLER, Deborah. Outsourcing economics: global value chain in capitalist
development. New York: Cambridge University, 2013.

(3) YU, Zhihao. Economies of scope and patterns of outsourcing. Disponivel em: <http://www.nottingham.
ac.uk/shared/shared_levevents/Yu.pdf>. Acesso em: 17.7.2015.

(4) BHAGWATI, Jagdish (cols.). The muddles over outsourcing. Journal of Economic Perspectives, v.
18, n. 4, p. 93-114, 2004.

(5) Outsourcing center, trends in dealing with employee resistance to outsourcing. Disponivel em: <outsour-
cingcenter.com>. Acesso em: 16.7.2015.
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mao de obra, o que, em médio prazo, permitiu a elevacdo dos salarios e demais
condicoes de trabalho dos empregados das empresas contratadas®.

Mas o tema é polemico. Ha que se notar que existe o lado perverso da ter-
ceirizacao. E conhecemos esta realidade em nosso pais. Porém, este fato nao esta
relacionado diretamente somente com o fenébmeno da terceirizagcdo, mas sim com
0 ambiente legal em que ela se manifesta. Na migracdo de empresas ou na contra-
tagao no exterior ha casos em que as perdas sao irreparaveis, especialmente, para
os trabalhadores que vivem em paises onde o ambiente de negdcios é perverso a
inovacao e a flexibilizacdo do trabalho, como é o caso do Brasil. Por exemplo, na
década de noventa, muitos técnicos em calcados do Vale dos Sinos (Rio Grande do
Sul) e Franca (Sao Paulo) — que encontraram dificuldades para produzir e vender
no Brasil — foram trabalhar na China e acabaram transformando aquele pais num
competidor voraz nesse ramo. Os nimeros sao impressionantes. Em 1985, o Brasil
exportou 113 milhdes de pares de sapatos para os Estados Unidos e a China ape-
nas 21 milhdes. Em 2001, as exportagdes do Brasil encolheram para 94 milhoes de
pares e as da China aumentaram para 1,1 bilhdo! Em 2006, a China vendeu 1,3
bilhao de pares de sapatos nos Estados Unidos e o Brasil apenas 65 milhdes, tendo
perdido a lideranga nesse setor!”). Em consequéncia, os empregos minguaram para
0s brasileiros e expandiram-se para os chineses.

No setor de servicos, da-se 0 mesmo. A atividade mais terceirizada nos dias
atuais é da tecnologia da informacao (Tl). Quase todos os setores contratam servicos
de Tl de empresas e profissionais especializados. Os bancos sao 0s maiores contra-
tantes, sendo seguidos pelas empresas de telecomunicagdes, industrias, comércio
e transporte. Na Alemanha, 35% dos servicos de Tl sao contratados pelos bancos;
25% pelas empresas de telecomunicacoes e pelas empresas que desenvolvem TI;
15% pelas empresas industriais; 7% pelo comércio varejista; 5% pelo setor de
transporte e 15% por outros setores®. Uma pesquisa realizada pela KPMG junto a
1.355 CEOs de vérios paises do mundo indicou que 50% das empresas estudadas
pretendem aumentar a terceirizacdo de Tl no futuro proximo®.

O Brasil se beneficia dessa expansao? Infelizmente, o Brasil ocupa um lugar
de pouco destaque nessa lista. O maior centro de prestacao de servicos de TI
localiza-se na India (Bangalore) e em outros paises da Asia onde, ao contrério do
Brasil, o ambiente de negdcios e as facilidades para firmar contratos flexiveis sdo

(6) GEREFFI, Gary. Outsourcing and changing patterns of international competition in the apparel
commodity chain. Conferencia Responding to Globalization: Societes, Groups, and Individuals, Boulder,
abr. 2002.

(7) Dados da Abicalcados — Associagao Brasileira da Industria de Calgados, 2007. Disponivel em:
<www.abicalcados.com.br>.

(8) AMBERG, Michael; WIENER, Martin. It offshoring: a German perspective. In: KEHAL, Harbha-
jan; SINGH, Varinder P. Outourcing and offshoring in the 21st century: a socio-economic perspective.
Hershey: Idea Group, 2006. p. 355.

(9) FERSHT, Phil; SNOWDON, Jamie. State of outsource industry. KPMG, 2013.
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amplas. Na india, a prestacdo de servicos de Tl vem aumentando na base de 5,5%
ao ano; na Malasia, o aumento é de 5,4%; na China, 5,2%; na Tailandia, 4,5%; e
no Brasil, apenas 2,8%""%. Os especialistas indicam que, pela posicdo geografica e
pelas vantagens em relacao aos fusos hordrios, o Brasil tem condicbes favoraveis
para atender grande parte desse mercado, o que nao é feito pela falta de mao de
obra qualificada e pela rigidez das normas de contratacao de trabalho.

Além das mudancas tecnoldgicas, a necessidade de terceirizar decorre também
da expansao dos negdcios. Por exemplo, na época de Natal, a Hewlett-Packard (HP)
chegou a vender cerca de 400 mil computadores por dia. Por se tratar de grande
volume de vendas, isso requereu uma reformulagdo completa nos sistemas de es-
tocagem, de comercializacao e de assisténcia pds-venda, o que levou a empresa a
fazer uma parceria com a United Parcel Post (UPS), especializada em entregas, que,
dali em diante, adquiriu competéncia para atender os consumidores na demanda
por assisténcia técnica. As duas empresas passaram por varias adaptacoes para
cumprir 0s novos papéis, mas a nova parceria foi coroada de éxito!'. E um dos
muitos exemplos da importancia da parceria para o crescimento das empresas, 0
atendimento do consumidor e a geragao de empregos.

TERCEIRIZACAO E PARCEIRIZACAO

A terceirizacdo ndo é uma mera operacao de compra e venda de servicos,
mas, sim um processo de “parceirizacao” que redunda em eficiéncia e aumento
de investimentos e dos empregos. Os exemplos sdo abundantes. Estd cada vez
mais claro que a competicdo nao exclui a cooperacdo. Ao contrario, é da uniao
dos dois processos que surgem os bons negdcios e 0s novos empregos. Processos
de terceirizacdo, como os citados, geram, concomitantemente, novos negdcios e
novos empregos. Esse é o caso das amplas redes de producao que hoje dominam
a economia globalizada. Por exemplo, a Logitech Internacional é uma empresa sui-
co-americana cujo produto mais conhecido é o mouse Wanda. Para a constru¢ao
desse produto, os chips sao produzidos pela Motorola (Malasia), o sensor éptico
é produzido pela Agilent Technologies e a solda é feita pela Cokson Eletronics em
Yunann —ambas na China"?. Com base nessa parceria, a Logitech passou a vender
0 mouse nos EUA, por US$ 40, expandindo-se e ganhando mercado ao redor do
mundo. Sem isso, 0 mouse custaria muito mais e a empresa ficaria restrita na sua
capacidade de investir. A parceirizacao foi a mola mestre na expansao da empresa,
geracao de empregos e no atendimento dos consumidores.

(10) AMBERG, Michael; WIENER, Martin. It offshoring: a German perspective..., cit., p. 348.
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(12) Sérgio Rebelo, citando matéria do Wall Street Journal, de 30.1.2004.

17



