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Apresentacao

A Academia Brasileira de Direito do Trabalho, mantendo a tradicao de produzir textos doutrindrios de
excepcional qualidade e de proporcionar a sociedade brasileira referéncias literarias de vanguarda no campo do
direito e processo do trabalho, publica mais um nimero de sua classica Revista.

Trazemos esse novo nuimero num instante em que o Direito do Trabalho no Brasil vive singulares turbuléncia
e inseguranca, nao apenas em virtude das crises politica e economica que assolam o pais, mas, especialmente, em
decorréncia da ameaca de uma possivel involucao normativa do emprego, semente nuclear do juslaboralismo.

Seja em virtude da tramitacao do Projeto de Lei n. 4.330/2004, cujas diretrizes autorizam a terceirizacao en-
volvendo servicos vinculados a atividade-fim da empresa tomadora dos servicos, seja por conta do incidente de
repercussao geral suscitada no ARE 713.211-MG que ora tramita no Supremo Tribunal Federal, envolvendo a de-
finicao dos limites legais do objeto da terceirizacao de servicos, a estrutura tradicional da relacao de emprego, com
seus elementos configuradores e suas caracteristicas inalienaveis vive o risco de mudancas fisionomicas capazes
de ensejar possivel e indesejado retrocesso social sem precedentes.

Diante desse cenario, os académicos da mais importante e tradicional instituicao das letras juridico-trabalhis-
tas brasileiras escreverem, na primeira parte da Revista, onze artigos sobre o tema Terceirizacao e aqui abordam
desde a evolucao historia do instituto até os seus reflexos na estrutura sindical brasileira. Sao apreciadas também
questdes como a responsabilidade subsididria da Administracao Publica enquanto tomadora de servicos e a de-
licada situacao do onus probatorio de demonstrar sua eventual culpa in elegendo ou in vigilando na hipotese de
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pela empresa prestadora de servicos.

Na segunda parte da Revista, o leitor encontrara outros seis artigos, igualmente elaborados pelos académicos,
sobre as recentes alteracdes na jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho, notadamente manifes-
tacOes criticas que enfatizam a inseguranca proporcionada pelas mudancas e detalhamento sobre situacoes especi-
ficas, tais como a garantia de emprego da gestante e a dispensa imotivada de empregados publicos.

Na terceira parte, a Revista traz uma coletanea de textos sobre assuntos contemporaneos variados, mas de
grande importancia como a exegese da Lei n. 13.015 de 2014 e o novo sistema recursal trabalhista, o grevismo
abusivo, a legitimidade de centrais sindicais e o fundo de garantia de execucéo trabalhista.

Enfim, ao final, o texto do magnifico discurso do académico Joao de Lima Teixeira Filho sobre a vida e obra do
notavel Délio Maranhao, icone do Direito do Trabalho brasileiro. Letras que emocionam os amantes da doutrina
trabalhista.

A Diretoria da Academia Brasileira de Direito do Trabalho apresenta, entao, as melhores congratulacoes aos
autores, a editora e a sociedade brasileira pela publicacdo desta obra rica em contetido e inovadora em visao critica.
Salvador/Recife, 07 de setembro de 2015.

Rodolfo Pamplona Filho

Presidente da Academia
Titular da cadeira n. 58

Luciano Martinez

Secretdrio Geral
Titular da cadeira n. 52

Sergio Torres Teixeira

Diretor de Publicacoes Cientificas
Titular da cadeira n. 33
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| - TERCEIRIZACAO







Terceirizacao na Perspectiva do

Direito do Trabalho Brasileiro

INTRODUCAO

O fendmeno da “terceirizacdo” transformou-se em
tema altamente controvertido e delicado nao so para
juristas como também para economistas, administrado-
res, empresarios, sindicalistas e trabalhadores.

Sendo a competitividade a palavra de ordem dita-
da pelo fenomeno da globalizacao econdmica, diversas
empresas passaram a ver a terceirizacdo como unica
forma de reduzir custos, mormente encargos sociais,
procurando, com tal pratica, diminuir o quantitativo
de empregados e contar com ntimero cada vez maior de
“colaboradores” autonomos e empresarios.

Os sindicatos das categorias profissionais posicio-
nam-se contrariamente ao processo de “terceirizacao”,
ante a possibilidade de desfalecimento da categoria,
enfraquecimento do poder de negociacdo, reducao de
salarios e vantagens decorrentes de acordos e conven-
coes coletivas, tudo isso desaguando na diminuicao das
fontes de receitas sindicais®.

Afinal, o que é terceirizacdo? Qual o papel do di-
reito do trabalho diante do fenomeno? Como evitar a
fraude, sem, contudo, impedir o surgimento de novas
relacdes juridicas de trabalho? O que acontece no di-
reito estrangeiro? Quais as consequéncias juridicas da
terceirizacao?

Buscar respostas para tais questdes, sob o enfoque
da ciéncia do direito, constitui o objetivo geral deste
artigo.

1. CONCEITO E DENOMINACAO

A palavra “terceirizacao”, que vem sendo utilizada
em larga escala, principalmente no meio empresarial,
constitui neologismo oriundo do vocabulo “terceiro”,

por Carlos Henrique Bezerra Leite"

empregado no sentido de intermedidrio, interveniente,
medianeiro.

Subcontratacdo, horizontalizacdo, parceria, presta-
cdo de servicos por interposta pessoa, contratacio de
terceiros ou contratos triangulares sao também expres-
soes utilizadas na linguagem da administracio empre-
sarial como sindnimas de terceirizacao.

Alguns autores referem a terceirizacdo como sim-
ples entrega a terceiros de atividades nao essenciais da
empresa.

Outros preferem o termo “terciarizacao”, sob o argu-
mento de que o fenomeno da desconcentracdo empre-
sarial so encontra terreno nao no campo das atividades
primdrias (agricultura, pesca, caca etc.) ou secunddrias
(industrias extrativas e de transformacao, obras publi-
cas, servicos de agua, luz, gas etc.), mas, sim, no setor
tercidrio, como nos servicos de distribuicdo, na admi-
nistracao publica e todas as atividades nao relacionadas
as duas atividades primarias ou secundarias.

Ha os que sustentam que terceirizacao nada mais
¢ do que a execucao de certas partes da atividade em-
presarial por pessoas alheias aos quadros da empresa,
geralmente por outras empresas.

Existem, ainda, os que entendem que terceirizacao
é um processo de horizontalizacdo da atividade econo-
mica, pela qual grandes empresas transferem para ou-
tras uma parte de suas funcoes até entao por elas dire-
tamente exercidas, concentrando-se progressivamente
em rol de atividade cada vez mais restrito.

E possivel encontrar, finalmente, quem advogue ser
a terceirizacao uma forma de transferir a responsabilida-
de da contratacao de servicos até entao assumidos pela
contratante (no caso, a ex-empregadora) para outras
empresas intermediadoras, que se interpdem a relacao

(1) Titular da Cadeira 44 da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Doutor e Mestre em Direito (PUC/SP). Professor de Direito
Processual do Trabalho e Direitos Metaindividuais da Faculdade de Direito de Vitéria-FDV. Desembargador do TRT/ES. Ex-Procu-

rador Regional do Trabalho.

(2)  As receitas sindicais compoem-se, basicamente, de contribuicdo sindical (impropriamente chamado de “imposto sindical”),
contribuicdo confederativa, taxa (ou contribuicdo) assistencial e mensalidade sindical.
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unica que deveria existir entre o prestador do servico (o
empregado) e o beneficidario dessa prestacao (o empre-
gador). Segundo os adeptos desta corrente, terceirizacao
seria uma forma de marchandage, isto ¢, uma fraude a
aplicaco das leis trabalhistas (CLT, art. 99).

Terceirizacao, para nos, é um procedimento adotado
por uma empresa que, no intuito de reduzir os seus custos,
aumentar a sua lucratividade e, em consequéncia, sua com-
petitividade no mercado, contrata outra empresa que, pos-
suindo pessoal proprio, passard a prestar aqueles servicos
que seriam realizados normalmente pelos seus empregados.”®

A legalidade ou nao desse procedimento depende
do ordenamento juridico de cada Estado, como vere-
mos adiante.

2. ATERCEIRIZACAO NA LEGISLACAO
ESTRANGEIRA

No Japao, segundo José Ajuricaba da Costa e Sil-
va, “a subcontratacdo e a terceirizacao sao praticadas
em larga escala. Os sindicatos japoneses nao se opdem
a isso, pois entendem que esse sistema maximiza re-
sultados para a empresa (e consequentemente para 0s
empregados) e, por isso, € bom. No setor siderurgico, a
proporcao de trabalhadores subcontratados em relacao
ao total do setor é de 45%. Em algumas usinas mais
modernas, esse numero chega a 60%. No setor naval,
igualmente, a subcontratacio atinge cerca de 33% dos
trabalhadores. O mesmo ocorre nos setores quimico e
da construcdo. Os trabalhadores subcontratados do se-
tor siderurgico tém seu proprio sindicato, embora, em
varios setores, eles nao estejam organizados. Ha muitos
trabalhadores que se aposentam nas grandes empresas
e vao trabalhar como subcontratados nas mesmas”®.
Prossegue o ministro, assinalando que naquele pais, em
1985, foi sancionada a Lei do Trabalhador Subcontra-
tado (Worker Dispatching Law), que reconhece o traba-
lhador subcontratado e a empresa de subcontratacéo.
A mencionada lei, no dizer de Costa e Silva, “exclui
algumas atividades, como o transporte portudrio e a
construcdo, da lista daquelas que podem ser exploradas
por empresas fornecedoras de trabalhadores, estabele-
cendo sanc¢des penais para as que desobedecerem tal
proibicao”®.

3)

(4)  Revista LTr, v. 58, n. 02. p. 141, fev. 1994.

(5) Idem, p. 142.

(6) Revista Sintese Trabalhista, n. 54, p. 129, dez. 1993.
(7) Idem, p. 129.

(8)

9)

2014.
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Na Itdlia, a intermediacio de mio de obra (mar-
chandage), segundo Ives Gandra da Silva Martins Filho,
¢ combatida pela Lei n. 1.369/1960, que, em seu art. 3°,
dispoe:

Os empresarios arrendatarios de obras ou servicos, in-
clusive os trabalhados de porte, limpeza ou conservacao
normal das instalacoes, que tenham de ser executados
no interior de sua propriedade sob organizacao e gestao
do arrendador, serao soliddrios a este no pagamento dos
trabalhadores de que deste dependem, de um salario
minimo néo inferior ao que percebem os trabalhadores
que dele dependam, bem como assegurara condicoes
de trabalho nio inferiores as que desfrutem estes tra-
balhadores®.

O referido autor afirma, também, que a Argentina,
a exemplo do Brasil, coibe a intermediacao de mao
de obra, admitindo-a apenas na locacao temporaria de
trabalhadores, nos termos do art. 29 do Decreto n.
390/1976, que diz:

Os trabalhadores que sejam contratados por terceiros
com vista a cedé-los a empresas serdo considerados em-
pregados diretos de quem se utiliza de sua prestacao. Em
tal caso, qualquer que seja o ato ou estipulacdo que acer-
tem os terceiros contratantes e a empresa para a qual os
trabalhadores prestem ou tenham prestado servico res-
ponderao solidariamente por todas as obrigacoes emer-
gentes da relacdo laboral e das que derivem do regime
da previdéncia social. Excetuam-se dessa disposicao os
servicos eventuais que se prestem por empresas reco-
nhecidas pela autoridade de aplicacao segundo o que se
prevé no art. 1007

Valentim Carrion® acrescenta que a figura da mar-
chandage é proibida em varios paises como: Franca e
México, e até punida criminalmente pelo Estatuto de
Los Trabajadores, da Espanha.

Nos Estados Unidos a terceirizacao (outsourcing) é
praticada por mais de 68% das empresas. Os principais
setores terceirizados sio os servicos de conservacio e lim-
peza, vigilancia, refeicdo, transportes, informatica, con-
tabilidade, assessoria juridica e a area de Recursos Hu-
manos, com foco em Treinamento e Desenvolvimento,
Consultoria Organizacional, Recrutamento e selecdo.®

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 273.

Comentarios a Consolidagao das Leis do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 290.
Disponivel em: <http://www.administradores.com.br/artigos/carreira/o-fenomeno-da-terceirizacao/43470/>. Acesso em 28 set.



3. INSTRUMENTOS NORMATIVOS EXISTENTES

NO BRASIL

Disposicoes legais acerca da prestacao de servicos
por interposta empresa sdo encontradas, em nosso
Pais, tanto no direito do trabalho como no direito ad-
ministrativo.

No ambito da legislacao trabalhista, encontramos
os seguintes diplomas legais:

e Lein. 6.019,de 03.01.1974, que institui o trabalho
tempordrio nas empresas urbanas, definindo-o
como “aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitoria
de substituicao de seu pessoal regular e perma-
nente ou a acréscimo extraordindrio de servicos”
(art. 29);

e Lein. 7.102, de 20.07.1983, que disciplina os ser-
vicos especializados prestados por vigilantes nas
empresas de seguranca para estabelecimentos fi-
nanceiros, empresas de vigilancia e transportes
de valores;

e Lein. 8.036,de 11.05.1990 (Lei do FGTS), que, no
seu art. 15, considera como empregador a pessoa
fisica ou juridica que “figurar como fornecedor
ou tomador de mao de obra, independente da
responsabilidade solidaria ou subsidiaria a que
eventualmente venha a obrigar-se” (§ 1°) e como
trabalhador “toda pessoa fisica que prestar servi-
cos a empregador, a locador, ou tomador de mao
de obra” (8 29).

o Lein. 8.949, de 09.12.1994, que acrescentou o pa-
ragrafo unico ao art. 442 da CLT, dispondo que
“qualquer que seja o ramo de atividade da socie-
dade cooperativa, nao existe vinculo empregati-
cio entre ela e seus associados, nem entre estes e
os tomadores de servicos daquela”.

e Lei n. 12.690/2012, cujo art. 2° considera Coo-
perativa de Trabalho a sociedade constituida por
trabalhadores para o exercicio de suas ativida-
des laborativas ou profissionais com proveito
comum, autonomia e autogestdo para obterem
melhor qualificacao, renda, situacdo socioecono-
mica e condi¢des gerais de trabalho. O art. 7° da
referida lei dispoe que a Cooperativa de Traba-
lho deve garantir aos socios os seguintes direitos,
além de outros que a Assembleia Geral venha a
instituir: I — retiradas nao inferiores ao piso da
categoria profissional e, na auséncia deste, nao
inferiores ao salario minimo, calculadas de for-
ma proporcional as horas trabalhadas ou as ati-
vidades desenvolvidas; 11 — duracdo do trabalho
normal nao superior a 8 (oito) horas didrias e

44 (quarenta e quatro) horas semanais, exceto
quando a atividade, por sua natureza, demandar a
prestacao de trabalho por meio de plantdes ou es-
calas, facultada a compensacao de horarios; 111 —
repouso semanal remunerado, preferencialmente
aos domingos; IV — repouso anual remunerado;
V — retirada para o trabalho noturno superior a
do diurno; VI — adicional sobre a retirada para as
atividades insalubres ou perigosas; VII — seguro
de acidente de trabalho.

Prima facie, parece-nos de duvidosa constituciona-
lidade a Lei n. 12.690/2012, por aparente ofensa aos
principios da dignidade humana, do valor social do tra-
balho, da relacao de emprego protegida e da busca do
pleno emprego, além de olvidar o principio da vedacao
ao retrocesso social e estimular as fraudes na contrata-
cao de empregados por intermédio de cooperativas de
trabalho, razao pela qual adotamos, no particular, os
mesmos comentdrios que tecemos a respeito do para-
grafo unico do art. 442 da CLT, introduzido pela Lei n.
8.949, de 09.12.1994.

Na seara do direito administrativo encontramos:

e Dec.-lei n. 200, de 25.02.1967, que dispoe sobre a
organizacdo da administracdo federal e estabele-
ce diretrizes para a reforma administrativa, preve,
no seu art. 10, que a “execucdo das atividades
da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada”, permitindo, mediante (execu-
cdo indireta) contratos ou concessoes, a presta-
cdo de servicos por empresas da iniciativa priva-
da (819 c,e879.

e Lei n. 5.645/1970 (art. 3°, paragrafo unico, pos-
teriormente revogado pela Lei n. 9.527/1997),
que tipificava os servicos e tarefas que poderiam
ser prestados por empresas contratadas pela ad-
ministracao direta e autarquica (excluindo, pois,
as sociedades de economia mista, as fundacoes
e empresas publicas), nos seguintes termos: “As
atividades relacionadas com transporte, conser-
vacdo, custodia, operacdo de elevadores, limpeza
e outras assemelhadas serao, de preferéncia, ob-
jeto de execucao mediante contrato, de acordo
com o art. 10, § 72, do Dec.-lei n. 200...”.

e Lei n. 8.666, de 21.06.1993, que instituiu nor-
mas para licitacoes e contratos da administracao
publica, permite, mediante execucdo indireta,
a realizacdo de obras e a prestacao de servicos
por terceiros. Em seu art. 10 estabelece que “as
obras e servicos poderao ser executados nas se-
guintes formas (redacao dada pela Lei n. 8.883,
de 08.06.1994): 1 — execucdo direta; II — execucao
indireta, nos seguintes regimes: a) empreitada por
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preco global; b) empreitada por preco unitario; ¢)
(VETADO); d) tarefa; e) empreitada integral”. O
art. 13 admite, ainda, a prestacao de servicos téc-
nicos profissionais especializados, prevendo que
a “empresa de prestacao de servicos técnicos es-
pecializados que apresente relacao de integrantes
do seu corpo técnico em procedimento licitatorio
ou como elemento de justificacao de dispensa ou
inexigibilidade de licitacao ficard obrigada a ga-
rantir que os referidos integrantes realizem pessoal
e diretamente os servicos objeto do contrato” (§ 3°).
Ja o art. 71 estatui, de forma imperativa, que “o
contratado é responsavel pelos encargos traba-
lhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resul-
tantes da execucao do contrato”, sendo que seu
§ 12 (com nova redacao dada pela Lei n. 9.032,
de 28.04.1995) disciplina que “a inadimpléncia do
contratado com referéncia aos encargos trabalhis-
tas, fiscais e comerciais, ndo transfere a Administra-
cdo Publica a responsabilidade pelo seu pagamento,
nem podera onerar o objeto do contrato ou res-
tringir a regularizacao e o uso das obras e edifica-
cdes, inclusive perante o Registro de Imoveis”. O
§ 22 do artigo em causa (também acrescido pela
Lei 9.032/95) preceitua que a “Administracdo Pu-
blica responde solidariamente com o contratado pe-
los encargos previdencidrios resultantes da execucao
do contrato, nos termos do art. 31 da Lein. 8.212, de
24.07.1991”. (sem énfase no original)

4. POSICAO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO

Até 1986, o TST, a excecado do trabalho temporario
e de servico de vigilancia, considerava ilegal a terceiri-
zacdo — intitulada de “contrato de prestacio de servi-
cos”. Nesse sentido, lembramos os textos originais das
Sumulas ns. 239, 256 (cancelada) e 257.

A orientacao jurisprudencial da mais alta corte tra-
balhista era, portanto, no sentido do reconhecimento
do vinculo empregaticio direto entre o tomador e o tra-
balhador da empresa por aquele contratada.

A partir de 1993, o TST, por provocacdo do Minis-
tério Publico do Trabalho, que, com base no art. 37,
11, da CF, solicitou a revisao da Stimula n. 256, passou
a ampliar (de forma parcialmente diversa da solicitada
pelo Parquet laboral) as hipoteses de terceirizacao.

Assim, o TST cancelou a Sumula n. 256 e editou
a Sumula n. 331, cuja redacao sofreu intmeras altera-
coes, estando atualmente com o seguinte teor:

Contrato de prestacdo de servicos. Legalidade (nova reda-
cao do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao — Res.
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174/11, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011). 1 — A
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o toma-
dor dos servicos, salvo no caso de trabalho tempordrio
(Lei n. 6.019, de 03.01.1974). 11 — A contratacdo irre-
gular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administra-
cdo Publica direta, indireta ou fundacional (CF/1988,
art. 37, II). III — Nao forma vinculo de emprego com o
tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n.
7.102, de 20.06.1983) e de conservacio e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade
e asubordinacao direta. IV — O inadimplemento das obri-
gacoes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos
quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado
da relacao processual e conste também do titulo execu-
tivo judicial. V — Os entes integrantes da Administracao
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condicoes do item IV, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigacoes da
Lei n. 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscaliza-
cao do cumprimento das obrigacoes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nao decorre de mero inadimplemen-
to das obrigacoes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada. VI — A responsabilidade sub-
sididria do tomador de servicos abrange todas as ver-
bas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da
prestacdo laboral.

Ante o entendimento sumulado do TST, alguns au-
tores, com a visao voltada exclusivamente para o direito
empresarial, admitem a terceirizacio de forma ampla e
irrestrita, inclusive na atividade-fim da empresa.

Outros repudiam tal posicao, e até criticam com
veemeéncia o novo verbete jurisprudencial, sob o argu-
mento de que terceirizar para reduzir custos de mao de
obra s¢ interessa se a mao de obra terceirizada for mais
mal remunerada que a da categoria profissional majo-
ritaria dos empregados da empresa. Para esta corrente,
¢ exatamente neste ponto que reside a hipocrisia do ar-
gumento dos terceirizantes neoliberais. Vale dizer, se os
custos da mao de obra terceirizada forem superiores, a
eles nao interessa.

Ha os que advogam que somente na atividade-meio
da empresa é que a terceirizacdo pode ocorrer de forma
indiscriminada.

E possivel encontrar, ainda, os que sustentam que
a terceirizacao so6 pode ser considerada legal quando
uma empresa contrata outra para a realizacao de servi-
cos especializados, temporarios e de vigilancia, sendo
que em qualquer um desses casos € necessario que nao
haja a subordinacdo e a pessoalidade, ou seja, que



nao exista relacao direta entre prestador e tomador do
servico e a contratacdo seja do servico e nao de deter-
minado profissional.

Para nos, a direcao adotada pela Simula n. 331 do
TST, data venia do que vem sendo proclamado por par-
cela da doutrina, aponta no sentido de que a terceiriza-
¢do, em principio, continua sendo ilegal no nosso pais
(Sumula n. 331, item I, do TST, e arts. 22, 32, 92 ¢ 442
da CLT).

As excecdes previstas expressamente no referido
verbete, por serem numerus clausus, sao restritivas e
devem ser interpretadas em sintonia com a nova ordem
constitucional que, como se sabe, tem por principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana e os va-
lores sociais do trabalho, estabelecendo como direitos
sociais o primado do trabalho, a busca do pleno em-
prego e a funcao social da propriedade, além de confe-
rir aos trabalhadores o direito a protecao do emprego,
bem como outros direitos que visem a melhoria de sua
condicao social (CE arts. 12, Il e IV; 7%, 1; 170, Il e
VIIL; e 193).

Por tais razdes, recomenda-se a mdxima cautela
quando se esta diante da pratica empresarial de dispen-
sar empregados e contratar pessoa (fisica ou juridica)
interposta que ird, com pessoal proprio, prestar os mes-
mos servicos que normalmente seriam ou poderiam ser
realizados pelos primeiros.

5. EFEITOS JURIDICOS

A diferenca basilar entre “terceirizacao licita” e “ter-
ceirizacao ilicita” repousa na distincao que se faz entre
prestacao de servicos e locacao permanente de mao de
obra. Se, na prestacao de servico, o componente pri-
mordial é a mao de obra e ndo o equipamento (como
no caso de mero fornecimento de digitadores), e essa
mao de obra ¢ utilizada quase que exclusivamente pela
mesma empresa tomadora de servico, por varios anos,
o que se verifica nao é uma verdadeira prestacdo de ser-
vico, mas o fornecimento de mio de obra mais barata.
Esta posicao é defendida por Ives Gandra da Silva Mar-
tins Filho"?.

Para Arion Sayao Romita:

sdo licitas as modalidades de contrato das quais nao
derivam prejuizos para o trabalhador nem fraude a
legislacao previdencidria. A mera exteriorizacao de
servicos refletida em subcontratacao de servicos e
em interposicao de empresas nao pode ser acoima-

da de ilegal (...). Os servicos devem situar-se fora
do ambito das atividades essenciais e normais que
constituem o objeto do comércio ou da industria a
que se dedica a empresa contratante'".

Licito ou nado, o processo de terceirizacao produz
efeitos juridicos especificos.

De tal arte, comprovada a hipotese de terceirizacao
ilicita, desfaz-se, judicialmente, o vinculo entre o traba-
lhador e o empregador aparente, reconhecendo-se, para
todos os efeitos, a relacao de emprego do obreiro com o
empregador dissimulado, efetivo tomador dos servicos.

Constatada a licitude da terceirizacdo, ainda assim o
tomador sera subsidiariamente responsavel pelas obriga-
coes trabalhistas dos empregados da empresa interpos-
ta. E o que se depreende do inciso IV da Simula n. 331.

Importa referir que na 12 Jornada de Direito Mate-
rial e Processual do Trabalho, realizada em Brasilia-DF
(novembro, 2007), foi aprovado o Enunciado n. 10,
que propoe a responsabilizacao solidaria em qualquer
hipotese de terceirizacao, in verbis:

TERCEIRIZACAO. LIMITES. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. A terceirizacdo somente serd admitida na
prestacéo de servicos especializados, de carater transito-
rio, desvinculados das necessidades permanentes da em-
presa, mantendo-se, de todo modo, a responsabilidade
soliddria entre as empresas.

O Enunciado n. 44 aprovado na referida Jornada
trata da responsabilidade solidaria nos casos de aciden-
te de trabalho entre as empresas tomadora e prestadora
dos servicos terceirizados:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABA-
LHO. TERCEIRIZACAO. SOLIDARIEDADE. Em caso
de terceirizacdo de servicos, o tomador e o prestador
respondem solidariamente pelos danos causados a satude
dos trabalhadores. Inteligéncia dos artigos 932, 111, 933 e
942, paragrafo unico, do Cédigo Civil e da Norma Regu-
lamentadora 4 (Portaria n. 3.214/1977 do Ministério do
Trabalho e Emprego).

Outro efeito da terceirizacdo — licita ou ilicita — é o
previsto na OJ 383 da SBDI-1/TST:

TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. 1SO-
NOMIA. ART. 12, “A”, DALEIN. 6.019, DE 03.01.1974.
A contratacao irregular de trabalhador, mediante em-
presa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente
da Administracao Publica, nao afastando, contudo, pelo

(10) MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual de direito e processo do trabalho. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 119.

(11) Op.cit., p. 51.
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principio da isonomia, o direito dos empregados tercei-
rizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normati-
vas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos
servicos, desde que presente a igualdade de funcoes.
Aplicacado analogica do art. 12, “a”, da Lei n. 6.019, de
03.01.1974.

No mesmo sentido é o item Il do Enunciado 16 apro-
vado na 12 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, realizada em Brasilia-DF (novembro, 2007):

(...) TERCEIRIZACAO. SALARIO EQUITATIVO. PRIN-
CIPIO DA NAO DISCRIMINACAO. Os empregados da
empresa prestadora de servicos, em caso de terceirizacao
licita ou ilicita, terdo direito ao mesmo saldrio dos em-
pregados vinculados a empresa tomadora que exercerem
funcio similar.

Outra questao importante sobre os efeitos da ter-
ceirizacao reside na inviabilidade juridica de acao au-
tonoma apenas em face do tomador de servico visando
exclusivamente reconhecer a sua responsabilidade sub-
sididria. Nesse sentido:

Embargos em recurso de revista. Acordao publicado na vi-
gencia da Lein. 11.496/2007. Responsabilidade subsididria.
Ajuizamento de acdo autonoma apendas contra o tomador de
servicos. Impossibilidade. Evolucao da jurisprudéncia des-
ta e. Subsecdo. Cinge-se a controvérsia a se saber se é
ou nao possivel que o Reclamante, apds o ajuizamento
de uma primeira acao contra seu empregador, jd transi-
tada em julgado, proponha novo feito apenas contra o
tomador de servicos, pretendendo sua responsabilidade
subsididria. Embora a jurisprudéncia desta e. Subsecao
tenha, em um primeiro momento, admitido essa possi-
bilidade (TST-E-A-ED-RR-536400-73.2005.5.09.0011 —
Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga — DJU de 29.06.2007),
evoluiu para o sentido inverso, estando hoje inclinada
no mesmo sentido do v. acérdao ora embargado, a saber,
de que tal procedimento afrontaria a coisa julgada pro-
duzida na primeira acdo, e atentaria contra o direito do
tomador de servicos a ampla defesa e ao contraditorio.
Precedentes. Ressalva de entendimento do Relator. Re-
curso de embargos nao provido. (TST-E-ED-RR 597600-
81.2005.5.09.0011 — j. em 25.11.2010 — Rel. Min. Hordcio
Raymundo de Senna Pires — SBDI-1 — DEJT 10.12.2010)

6. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Se o tomador do servico for a administracao puiblica
direta ou indireta (autarquias, fundacoes publicas, em-
presas publicas e sociedades de economia mista), ainda
que ilicita a terceirizacao perpetrada pelo ente publico,
ha obice intransponivel ao reconhecimento de vinculo
empregaticio, em virtude do preceito insculpido no art.
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37, inciso 11, § 29, da CE Tal exigéncia constitucional
levou o TST, provocado pelo Ministério Publico do Tra-
balho, a editar o item II da Sumula n. 331.

Vale dizer, a aprovacao prévia em concurso publico
constitui condicao sine qua non para investidura em car-
go ou emprego publico, “ressalvadas as nomeacoes para
cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao
e exoneracao’.

A tese da responsabilidade objetiva empresarial,
embora engenhosa, carece de duas observacoes se o
contratante dos servicos terceirizados for a administra-
¢do publica.

A primeira reside no fato de que, em se tratando
de empresa contratada pela administracao sob a égide
da Lei n. 8.666, de 21.06.1993, mesmo na hipotese de
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte
desta, ha veto legal expresso quanto a responsabilizacao
—solidaria ou subsididria — do ente estatal, a teor do art.
71, § 12, do referido diploma.

Nessa ordem, para que o Judiciario Trabalhista pos-
sa responsabilizar (subsidiariamente) a administracao
pelos encargos trabalhistas nao adimplidos pela “con-
tratada” deverd, sob pena de negar vigéncia a literali-
dade do 8 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, declarar
incidenter tantum a inconstitucionalidade do sobredito
dispositivo legal. E o fundamento para tal declaracao
reside no inexplicavel tratamento nao isonémico (CE
art. 5%, caput) conferido, no campo do direito obriga-
cional, em favor dos entes integrantes da administracao
direta e indireta em detrimento das demais pessoas (fi-
sicas ou juridicas) do setor privado que eventualmente
utilizem o processo da terceirizacao.

Ocorre que o STF (RE 603.397 RG/SC, Rel. Min.
Ellen Gracie, j.em 04.02.2010,DJe-067,div. 15.04.2010,
publ. 16.04.2010) reconheceu a existéncia de repercus-
sao geral para examinar a constitucionalidade do art.
71, 8 1°, da Lei n. 8.666/1993.

Em 24.11.2010, por votacao majoritdria, o Plendrio
do STF declarou a constitucionalidade do art. 71, § 12,
da Lei n. 8.666, de 1993, a chamada lei de licitacoes. A
decisao foi tomada no julgamento da Acao Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC) 16, ajuizada pelo gover-
nador do Distrito Federal em face da Sumula n. 331 do
TST, que, contrariando o disposto no § 1° do mencio-
nado art. 71, responsabiliza subsidiariamente tanto a
administracao direta quanto a indireta, em relacao aos
débitos trabalhistas, quando atuar como contratante de
qualquer servico de terceiro especializado.

E importante notar que, em vista do entendimento
fixado na ADC 16, o Plenario do STF deu provimento a
uma série de Reclamacdes (RCLs) constitucionais ajui-
zadas na Suprema Corte contra decisdes do TST e de



Tribunais Regionais do Trabalho fundamentadas na Su-
mula n. 331/TST. Entre elas estao as RCLs 7517 e 8150.

Outro ponto relevante da decisao do STF é que, do-
ravante, tendo em vista o reconhecimento da consti-
tucionalidade do § 12 do art. 71 da Lei n. 8.666/1993,
houve consenso entre os ministros do Pretério Excelso
no sentido de que o TST nao podera generalizar os ca-
sos e terd de investigar com mais rigor se a inadim-
pléncia tem como causa principal a falha ou falta de
fiscalizacdo pelo 6rgao publico contratante?.

E relevante anotar que o Enunciado n. 11 aprovado
na 12 Jornada de Direito Material e Processual do Tra-
balho (Brasilia, 2007) propde, in verbis:

TERCEIRIZACAO. SERVICOS PUBLICOS. RESPONSA-
BILIDADE SOLIDARIA. A terceirizacdo de servicos tipi-
cos da dinamica permanente da Administracao Publica,
nao se considerando como tal a prestacao de servico pu-
blico a comunidade por meio de concessao, autorizacao
e permissao, fere a Constituicdo da Republica, que esta-
beleceu a regra de que os servicos publicos sdao exercidos
por servidores aprovados mediante concurso publico.
Quanto aos efeitos da terceirizacéo ilegal, preservam-se
os direitos trabalhistas integralmente, com responsabili-
dade solidaria do ente publico.

Tal Enunciado, porém, é apenas uma fonte doutri-
naria e pode contribuir para a interpretacao das normas
que dispoem sobre terceirizacao no ambito da adminis-
tracao publica.

No ambito do TST (fonte jurisprudencial), no en-
tanto, vem prevalecendo o seguinte entendimento:

Recurso de embargos interposto na vigéncia da Lei n.
11.496/2007. 1) Terceirizacao. Estado do Espirito Santo.
Fornecimento de alimentacdo aos pacientes internados em
hospitais. Responsabilidade subsididria. O fornecimento
de refeicoes constitui-se atividade propria do tomador de
servico, uma vez que ao Estado é dado propiciar o aten-
dimento das necessidades basicas dos individuos que se
encontram internados em hospitais da rede publica, o que
inclui, por evidente, a alimentacdo. Uma vez contratada
determinada empresa para o cumprimento de tal mister,
essa empresa constitui-se mera longa manus do Estado.
Infundado, sob tal perspectiva, o argumento segundo o
qual o fornecimento de alimentos, em hipdteses tais, in-
sere-se na atividade-meio do Estado. De qualquer sorte,
o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigacoes, nos

exatos termos da Simula n. 331, IV, deste Tribunal Supe-
rior. O ente publico é o beneficiario do trabalho executa-
do pelos empregados da prestadora de servicos. E, nessa
condicdo, a ele é dado responder pelos riscos, assumin-
do, por tal razao, os créditos trabalhistas nao adimplidos,
ainda que de forma subsididria. Tal responsabilidade, se
nao objetiva, decorre, ao menos, da culpa in vigilando
dos entes publicos, em ordem a valorizar o trabalho e
assegurar a dignidade do trabalhador contra formas pre-
carias de trabalho, que vém ocorrendo com o fenémeno
desenfreado da terceirizacao. 2) Fazenda publica. Limita-
cao dos juros de mora. Responsabilidade subsididria. Ndo
aplicacdo. Orientacao jurisprudencial 382 da SBDI-1. — A
Fazenda Publica, quando condenada subsidiariamente
pelas obrigacoes trabalhistas devidas pela empregadora
principal, néo se beneficia da limitacdo dos juros, previs-
tano art. 1°-F da Lei n. 9.494, de 10.09.1997. — Hipotese
em que a decisao embargada encontra-se em consonan-
cia com a Orientacao Jurisprudencial 382 da SBDI-1. Re-
curso de Embargos integralmente néao conhecido. (TST-
-E-RR 49200-21.2007.5.17.0005 — j. em 16.12.2010 — Rel.
Min. Maria de Assis Calsing — SBDI-1 DEJT 04.02.2011)

Recurso de embargos regido pela Lei n. 11.496/2007. In-
fraero. Responsabilidade subsidiaria. TST, Sumula n. 331,
1V, Este Tribunal, apreciando a matéria relativa aos efeitos
da terceirizacao de servicos, deu nova redacao ao item IV
da Sumula n. 331, por meio da Resolucdo n. 96/2000, em
19.09.2000, in verbis: “IV — O inadimplemento das obri-
gacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos,
quanto aquelas obrigacoes, inclusive quanto aos 6rgaos
da administracao direta, das autarquias, das fundacoes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de eco-
nomia mista, desde que hajam participado da relacao
processual e constem também do titulo executivo judi-
cial (Lei n. 8.666/1993, art. 71)!”. Consoante enfatizou
o0 acordao turmario, a evidéncia de culpa in vigilando au-
toriza a atribuicao de responsabilidade ao ente publico,
a qual ndo derivaria ipso facto da mera inadimpléncia
da empregadora, titular da empresa interposta, pois, se
assim fora, haveria a inobservancia do que preceitua o
art. 71 da Lei n. 8.666/1993. Considerando que a decisao
embargada encontra-se em consonancia com esse verbe-
te sumular, o recurso de embargos é incabivel, na forma
do inciso II do art. 894 da CLT. Recurso de embargos nao
conhecido. (TST-E-RR 598800-24.2004.5.11.0005 — j. em
09.12.2010 — Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho —
SBDI-1 - DEJT 17.12.2010)

Em resumo, ao substituir a tradicional solidarieda-
de passiva entre o tomador e o intermediario da locacao

(12) O ministro Ayres Britto endossou parcialmente a decisdo do Plendrio, lembrando que sé ha trés formas constitucionais de contra-
tar pessoal: por concurso, por nomeagao para cargo em comissao e por contratagao por tempo determinado, para suprir neces-
sidade temporaria. Assim, segundo ele, a terceirizagdo, embora amplamente praticada, ndo tem previsdo constitucional. Logo,
nessa modalidade, havendo inadimpléncia de obrigacdes trabalhistas do contratado, o poder puiblico tem de responsabilizar-se

por elas.
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ilegal de servicos, afigura-se-nos que a Sumula n. 331,
item IV, do TST, pretendeu, inequivocamente, amenizar
a posicao juridica do tomador que, subsidiariamente,
so responde pela divida quando esgotado o patrimo-
nio ou a solvabilidade do “terceiro-intermediario”. Mas
advirta-se, responde tanto o tomador privado quanto
o ente publico. As razoes que determinam tal respon-
sabilidade, de ordem social e juridica, nao autorizam
haja semelhante diferenciacao de tratamento. A culpa
in vigilando, que se encontra na base de tal responsabi-
lidade, nao é menor nem diferente quando se trata de
contratante publico.

Lucida e oportuna a adverténcia de José Martins
Catharino:

O Estado, em evolucao democratica, esta inte-
grado e sujeito a ordem juridica, autonoma e hete-
ronoma: the State is subject of the Law. Se legisla para
proteger os trabalhadores, obediente ao principio
da igualdade juridica, tratando sujeitos desigual-
mente na medida em que se desigualam, ele pro-
prio, para preservar normalmente sua autoridade,
deve autolimitar seu poder de império, sujeitando-
-se a ordem juridica, da qual é o principal agente.
Nao deve conceder privilégios a si proprio, fazendo
e agindo em sentido contrario ou diverso do exigido
pela “ordem publica”, ou pelo “interesse publico”,
atendidos, uma e outro, pela legislacao imperativa
ou cogente do trabalho, destinada a proteger o tra-
balhador, por definicdao, pessoa humana economi-
camente fraca. O Estado nao agir como exige que
os particulares ajam ¢ imoral e juridicamente sub-
versivo'?.

Outra observacao importante concerne a impossibi-
lidade de a Administracao, posto que figure como real
tomadora dos servicos, ser condenada, ainda que sub-
sidiariamente, nas obrigacoes de fazer (por exemplo:
anotacao a CTPS e reintegracao), ja que esta obrigacao
é exclusiva do empregador formal. Nesse concerto, a
Administracao seria condenada apenas na obrigacao

(13) Coletanea de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1975. p. 91.
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de pagar as parcelas constantes do titulo executivo ju-
dicial, e, ainda assim, ao depois de excutidos (ou nao
encontrados) os bens do devedor principal.

CONCLUSAO

Em arremate, apresentamos sinteticamente as nos-
sas principais conclusdes acerca da terceirizacdo no or-
denamento juridico brasileiro.

Se a terceirizacdo for ilicita, o vinculo operar-se-a
diretamente entre prestador e tomador do servico, ex-
ceto se este for a Administraciao Publica (CE art. 37, I1).

A responsabilidade subsidiaria do tomador dar-se-
-4 quando: a) a intermediacao for considerada licita; e
b) o empregador formal deixar de cumprir as obriga-
¢Oes trabalhistas emergentes do contrato “terceirizado”.

Se o contrato “terceirizado” for celebrado sob o regi-
me da Lei n. 8.666/1993, a Administracao Publica ndo
podera ser responsabilizada — solidaria ou subsidiaria-
mente — pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhis-
tas, fiscais, previdencidrias ou comerciais da empresa
interposta (art. 71, § 12), salvo se o Judiciario declarar
a culpa in eligendo ou in vigilando da Administracao Pu-
blica.

Em caso de acidente de trabalho envolvendo em-
pregados terceirizados, o tomador e o prestador respon-
dem solidariamente pelos danos causados a satde dos
trabalhadores (CC, arts. 932, III, 933 e 942, paragrafo
unico e NR-4 DA Portaria n. 3.214/1977 do Ministério
do Trabalho e Emprego).

A terceirizacao, por implicar deterioracao dos di-
reitos fundamentais sociais trabalhistas, tanto no plano
individual quanto coletivo, deve ser interpretada restri-
tivamente e aplicada em situacoes especificas. Do con-
trario, estaremos colocando em xeque os valores mais
importantes para a realizacdo da democracia social e
dos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana do(a) cidadao(a) trabalhador(a) e os postula-
dos que a fundamentam, como a liberdade, a igualdade
e a solidariedade.



