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RESUMO:

O presente trabalho analisara o fenbmeno da terceirizagdo no setor privado e os problemas a
ele associados, fato que tem se desenvolvido no contexto da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas, e que tem ameacado os direitos dos trabalhadores. Ser& exposto brevemente o
historico da terceirizacdo que foi desenvolvida no Brasil, bem como sera feita a diferenciacao
entre terceirizacdo interna e externa, e as caracteristicas proprias de cada fenbmeno. Serdo
demonstrados os problemas gerados pela terceirizacdo, tanto no campo do Direito Individual
do Trabalho como no do Direito Coletivo do Trabalho, e apontados exemplos de legislagdes
estrangeiras que ja avancaram sobre o tema da terceirizacdo. Por fim, serdo apontadas
alternativas atuais para lidar com o fenémeno, até que haja legislacéo eficaz regulando o tema
e serdo apresentados os critérios ideais para a definicdo do que seja uma terceirizacao licita,
ndo se atendo aos critérios estabelecidos pela simula 331/TST, de forma a manter o nivel de
protecao aos trabalhadores e impedir a concorréncia desleal entre empresas.

PALAVRAS CHAVES: Terceirizacdo; dignidade; subordinacdo estrutural.

THE REGULATION OF OUTSOURCING: SOLUTIONS TO PRESERVE THE DIGNITY
OF THE EMPLOYEE

ABSTRACT:

This study aims to analyze the consequences that outsourcing has brought about in Brazil, to
its employees and employers and to propose the possible solution to the raised problems. As a
way to introduce outsourcing, it will be studied the flexibility of the Labor Laws occurred in
the recently years as well as the evil consequences felt by the workers. It will be shown how
outsourcing is seen in foreign legislation. Finally, it will be pointed out current alternatives to
outsourcing, until there is effective legislation regulating it and present the ideal criteria for
the definition of what constitutes a legitimate outsourcing, not limited to the criteria
established by 331/TST summary . This is all to maintain the level of protection of workers,
their dignity and prevent unfair competition between companies.
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1.INTRODUCAO

O desenvolvimento do capitalismo e o surgimento do Direito do Trabalho estdo
intimamente ligados, na medida em que o agravamento dos conflitos surgidos da busca pelo
lucro gerado em razdo da producdo em escala, tanto nas relagdes internas dos Estados
Nacionais quanto na concorréncia internacional entre as potencias industriais, culminou em
uma solucdo internacional para a crise social enfrentada no momento, tendo como resultado a
criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho pelo Tratado de Versalhes, o qual p6s fim a
Primeira Guerra Mundial e passou a balizar parametros minimos para os Estados signatarios.

A partir de entdo o ramo trabalhista consolidou-se e permitiu a melhora gradativa nas
condicdes dos trabalhadores, surgindo o Estado de Bem-Estar Social, em especial na Europa,
até que a partir da década de 1970 as ideias contrarias a rigida regulacdo do trabalho humano
ganharam forca novamente e os direitos conquistados pelos trabalhadores comegam a ser
questionados, apontados como freio ao desenvolvimento.

As empresas passaram a argumentar que a solucdo para o problema econdmico € a
flexibilizacdo ou mesmo a desregulamentacdo das leis trabalhistas, alegando que com leis
mais brandas o empresariado terd& menos preocupacdo para contratar, 0 que por sua vez
acarretard maior empregabilidade.

Neste contexto, a terceirizacdo faz dos movimentos em prol da flexibilizacdo e
desregulamentacdo do Direito do Trabalho, uma estratégia adotada para abrandar a rigida
regulacdo trabalhista de forma que é necessario perquirir a respeito dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, sustentaculos do principio da dignidade humana nas relagdes trabalhistas, o
que foi efetuado logo no primeiro tépico.

No segundo topico, dividido em seis subtopicos, de inicio, buscou-se mostrar um
breve historico da terceirizacdo no Brasil, de forma a demonstrar como a materia chegou ao
estagio em que se encontra, regulada pela sumula 331/TST. Em sequéncia, foram expostos 0s
problemas causados pela terceirizacdo, mesmo quando feita sem ma-fé, apontando-se,
inclusive, consequéncias pouco tratadas nos materiais publicados sobre o0 assunto.

No terceiro e quarto subtopicos foram abordadas detalhadamente as nuances da

terceirizacdo e da subcontratacdo de empresas (esta Ultima também denominada terceirizagdo



externa), apontando as controvérsias atuais vividas nos foros trabalhistas e indicando
alternativas para regulamentar a questdo de maneira adequada.

Em seguida, foi apresentado como algumas legislacGes estrangeiras regularam o tema
da terceirizacdo, com pontos que servem de inspiracdo ao legislador brasileiro. Por fim, no
sexto subtopico, foi proposta a forma de regulacdo mais adequada ao fenémeno, fora dos
moldes propostos pela simula 331 do TST.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS, FLEXIBILIZACAO E
DESREGULAMENTACAO

Os direitos fundamentais sdo aqueles necessarios para garantir a dignidade da pessoa
humana — principio, valor e fundamento do direito constitucional brasileiro — e como
quaisquer direito sdo historicos, ou seja, refletem as conquistas alcangadas em determinado
momento.

Assim, o Direito deve reconhecer que todos sdo capazes de buscar a vida digna,
promover a dignidade, dar condi¢cbes para que todos possam exercer sua dignidade,
entretanto, ndo pode concedé-la. Sob este aspecto ndo ha um direito fundamental a ter
dignidade, ha sim necessidade de garantir-se tal condicdo e isso é feito reconhecendo-se e
garantindo-se os direitos fundamentais.

Duvida ndo deve haver a respeito da necessidade de respeitad-los nas relacdes
trabalhistas, tendo em vista ndo s6 a eficicia horizontal dos Direitos Fundamentais, mas
também que o trabalho é parte essencial da vida das pessoas ocupando-lhes boa parte de seu
tempo. Logo, para que se assegure a dignidade da pessoa humana nas relacdes laborais o
cuidado com o meio ambiente de trabalho tanto deve ser com relacdo a reducdo de riscos
fisicos, quimicos e biologicos inerentes ao trabalho (art. 7°, XXII da CF), como se devem
extirpar as agressdes ao psicologico, a honra e a moral.

Assim, o ius variandi do empregador ndo é ilimitado, seu poder de organizacdo e de
controle da atividade laboral deve encontrar limites nos principios juridicos, em especial o da
dignidade da pessoa humana, e essa limitacdo de organizacéo da forca de trabalho de trabalho
também se aplica as terceirizacdes, realizadas atualmente sem regulamentacao especifica.

O discurso da necessidade de flexibilizacdo das leis trabalhistas ou, para os mais
radicais, a desregulamentacdo do Direito do Trabalho, tem sido vendido como a solugédo para

0 desemprego para as crises econdmicas.



N&o é o Direito do Trabalho o causador do desemprego e tal fato ja foi constatado pelo
Parlamento Europeu quando elaborou o “Relatério sobre modernizar o direito do trabalho
para enfrentar os desafios do século XXI”. Certamente o direito laboral deve acompanhar as
mudangas sociais, mudando alguns institutos, mas para melhora-los e atualiza-los, o que nao

significa simplesmente abolir as garantias alcangadas. O Relatdrio Europeu identifica que:

13. estudos recentes da OCDE mostram, a par de outros estudos, que ndo existem
provas para a afirmacdo de que a reducdo da protecdo contra o despedimento e 0
enfraquecimento dos contratos-tipo de trabalho contribuem para o aumento do
emprego; assinala que o exemplo dos paises escandinavos mostra claramente que
um elevado nivel de protecdo contra o despedimento e as normas laborais séo
perfeitamente compativel com um aumento elevado do emprego;

A desregulamentacdo, que ¢é a abolicdo de um conjunto de normas trabalhistas, deve
ser descartada, pois ndo hd motivos para pensar que ela atuard em prol do avancgo social. A
maxima “a paz duradoura somente ¢ calcada na justica social” consta no preAmbulo do
Tratado de Constituicdo da OIT, do que se extrai que a concorréncia entre 0s paises deve ter
pardmetros minimos, sob pena de a concorréncia econémica entre os Estados levar a conflitos,
como ocorreu no passado®. N&o é toleravel que um Estado abra concorréncia desleal quando
se cogita, até mesmo na Organiza¢do Mundial do Comércio, na instituicdo da clausula social.

Ja a flexibilizacdo seria a adaptacdo das leis trabalhistas as necessidades das empresas
e dos trabalhadores, por meio de alteragdo legislativa ou da negociacdo coletiva. Assim,
podem-se amoldar algumas regras de forma a melhor formalizar o contrato, considerando as
peculiaridades daguele seguimento empresarial. Ou seja, pode ou ndo ocorrer a precarizacao
das condic¢des laborais, dependendo da forma que for feita, mas tendo em vista que muitos dos
sindicatos brasileiros sdo fracos (por motivos que ndo séo o escopo deste trabalho), delegar a
eles o poder de regulamentar todos os aspectos da relacdo laboral seria desastroso, como de
fato, ja o é quando se observa diversas convencdes e acordos coletivos que muitas vezes
limitam-se a buscar corre¢des salariais e outras formas de remuneracdo direta, em detrimento
de melhoras no meio ambiente de trabalho, salde e seguranca do trabalho, isso quando
simplesmente néo retiram direitos conferidos por lei aos empregados.

A par da negociagdo feita pelos sindicatos, as regras trabalhistas no Brasil j& foram
flexibilizadas pela via legal. O simples fato de a dispensa, salvo as pontuais excegdes legais,
ser puramente critério do empregador ja demonstra que é flexivel o Direito do Trabalho
brasileiro. Outras medidas flexibilizantes foram a instituicdo das cooperativas de trabalho,

¥ HOBSBAWM, Eric J. A Era dos Impérios: 1875-1914. Traduc&o de Sieni Maria Campos e Yolanda Steidel de
Toledo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988. p. 437.



jornada de tempo parcial, banco de horas, o contrato a prazo determinado da lei 9.601/1998,
permissdo para a contratacdo de estagiario do ensino médio nao profissionalizante, dentre
outros instrumentos. Assim sendo a legislacéo trabalhista ndo € tdo rigida como se fala, o que
ocorre é que muitas vezes, a legislacdo nao é clara, o que causa inseguranca juridica, mas isso
néo se confunde com a desnecessidade de regulamentagédo do trabalho humano.

A despeito das medidas legais ja instituidas no Brasil no sentido de flexibilizar as
relacBes trabalhistas, a terceirizacdo, que por enquanto estd regulada somente pela simula
331/TST e pelas leis de vigilancia, do trabalho temporario e das telecomunicacfes, é outra
forma de flexibilizar a prestacdo do servigo e, reiteradamente, € fator de precarizacdo das
relacfes empregaticias, portanto, merece especial atencao.

E forma de flexibilizacdo, pois 0 servico que antes a empresa contrataria diretamente
passa a ser intermediado por outra empresa. A terceirizacdo traz a possibilidade de o tomador
requisitar mais ou menos trabalhadores, e até que haja regulacdo em sentido contrario, em
principio, sem comprometimento com as consequéncias trabalhistas dessas escolhas —

somente uma responsabilidade subsidiaria.

3. TERCEIRIZACAO E OS SEUS ASPECTOS PRINCIPAIS

3.1 EVOLUCAO E CARACTERIZACAO DA TERCEIRIZACAO

As terceirizagdes comecaram no Brasil por ato do préprio governo nas suas questdes
internas, com o Decreto-Lei 200/1967 e, em seguida, a Lei 5.645/1970, seguindo a tendéncia
de evitar o gigantismo estatal, o que foi também adotado pelo setor privado. Os tribunais
brasileiros, acostumados com a relacdo trabalhista bilateral, num primeiro momento ao
constatarem que uma empresa dispunha seus empregados para prestar servigos dentro de outra
empresa, entenderam que se estava diante do fenémeno da intermediacdo de méo de obra, tdo
repudiada pelo Direito do Trabalho.

A lei 6.019/1974, regulamentando o trabalho temporéario e sua consequente relacdo
trilateral, foi o primeiro diploma a quebrar o paradigma da relacéo bilateral de emprego. Em
seguida, veio a lei 7.102/1983, que possibilitou ao sistema bancério a contratacdo de empresa

para realizar o transporte de valores e seguranca dos estabelecimentos.

Sob o influxo dessas excecdes legais criadas no ambito privado, somadas as ja
existentes possibilidades de contratagcdes indiretas de servigos na administracao
publica central (Lei n. 5.645/1970), a partir do inicio da década de 1980 expandiu-se
sistematicamente no pais o processo influenciado pela politica internacional



neoliberal, de expulsdo de vérias atividades do interior das empresa, com a
. . .4
progressiva organizacao de um mercado de servicos .

Até a década de 1980 o setor privado ainda ndo havia aderido amplamente a
terceirizagdo, estando restrita ao setor automobilistico e ao setor da construcio civil. E a partir
de entdo que o setor privado brasileiro comega a se interessar por essa nova modalidade de
gestdo, o que ndo foi visto com bons olhos pela jurisprudéncia trabalhista naquele primeiro
momento, culminando com a edicdo da sumula 256 pelo Tribunal Superior do Trabalho, a
qual somente possibilitava a terceirizacdo dos servicos de seguranga e do proprio trabalho
temporario, formando-se o vinculo diretamente com o tomador.

Houve reacdo por parte do empresariado, estudiosos da Ciéncia da Administracéo e
alas liberais dos Juristas, os quais se voltaram contra a sumula alegando inclusive sua
inconstitucionalidade. De fato, ela estava sendo ineficaz, tanto que a terceirizacdo nao
diminuiu, e entdo no final de 1993 o TST mudou seu posicionamento, editando a primeira
versdo da simula 331, adotando claramente posi¢do branda em relacéo a terceirizacdo vez que
ndo se limita a hipdteses previamente definidas.

Absorvendo as teorias da Ciéncia da Administracdo, incorporou-se a simula a “teoria
do foco”, pela qual a terceirizacdo pode ser conceituada como a transferéncia para outrem de
uma atividade necessaria ao processo produtivo, de forma que a empresa possa focar seus
esforcos e capital em outras atividades, com o objetivo de tornar-se mais competitiva no
mercado — provindo daqui a diferenciacdo entre atividade-meio e fim utilizada pelo TST.

Nota-se assim que quando a sumula coloca o trabalho temporario como forma de
terceirizacdo, ela esta tecnicamente equivocada®, pois trabalho temporario ndo deve ser
considerado terceirizacdo de servicos, uma vez que ele € uma genuina intermediacdo de méo
de obra permitida pela legislacdo, ja a terceirizacdo se servir como mera intermediacao devera
ser considerada ilicita, como se vera adiante.

A transferéncia da atividade da-se basicamente de duas maneiras, dentro ou fora da
empresa terceirizante®. Enquanto a transferéncia para fora da empresa sera denominada de
subcontratagdo de empresas, a transferéncia para dentro da empresa sera denominada de

terceirizacao de servigos ou simplesmente de terceirizagéo.

* AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no Servico Publico: Uma analise a luz da nova hermenéutica
constitucional. S&o Paulo: LTr, 2009 p. 106.
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3.2 PROBLEMAS CAUSADOS PELA TERCEIRIZAC}AO

A terceirizacdo causa diversos inconvenientes trabalhistas, mesmo quando é feita sem
a intencdo de burlar direitos. Dois efeitos que sdo sentidos independentemente de ela ser ou
ndo licita sdo a concentracdo de renda e a desestruturagdo sindical, pelo menos em um
primeiro momento.

A concentracdo de renda ocorre, uma vez que a terceirizacdo tem se dado de forma
desenfreada e sem critérios claros do que € ou ndo permitido, e entdo as grandes corporacées
aproveitam para passarem para as micro e pequenas empresas 0 servico (e parte dos riscos da
producéo), mas a maior parte do lucro ficou no topo da cadeia’. Além disso, agora a mais-
valia é retirada por duas ou mais vezes, ja que 0 pequeno capitalista também necessita ter seu
lucro (antigo salario) de forma que a renda dos trabalhadores tende a diminuir, tendo em vista
que hoje a muitas das contratacdes ndo leva em conta a melhora no servico em razdo da
eficiéncia produtiva, mas sim em razéo da redugao de custos pura e simplesmente.

Com relacdo ao enfraquecimento sindical, primeiramente, os préprios empregados
deixam de se ver como uma mesma categoria e separados perdem forca. Esta separacdo tem
sido feita por vezes, propositalmente pela empresa contratante — ao arrepio dos movimentos
sindicais —, ndo s6 com o temor de ter o vinculo de emprego reconhecido, mas também, e
justamente, para retirar a identidade da classe. Esta diferenciacdo pode se dar de diversas
formas, por exemplo, com uniformes diferentes, locais para refeicdo diversos, fornecimento
de transporte por empresas diversas, participacdo restrita em confraternizacdes da empresa
etc.

Isto foi observado no estudo da professora Paula Regina Pereira, a qual analisou a
terceirizacdo realizada pela montadora Honda, que terceirizou os servicos de logistica para a
LSL. Muitos trabalhadores sequer diferenciavam as duas empresas, acreditando tratar-se
somente de uma forma de reduzir os salarios.

Concluiu o estudo que a representacéo sindical foi enfraquecida, tendo em vista que 0s
servigos eram parecidos e complementares, mas eram tratados de forma bem diferenciada,
inclusive pelos préprios funcionarios da Honda. A empresa fez isso, inicialmente, pela
diferenciacdo dos bonés, mas ap0s uma greve em que 0s terceirizados exigiam justamente

serem considerados metallrgicos passou a haver diferengas em todo o uniforme.

" Id ibid., p. 115-116.



Embora seja possivel observar que o capital tem conseguido relativo éxito nesse
intento de dividir e isolar cada vez mais os trabalhadores, esses processos ndo
passam completamente despercebidos. A discriminacdo foi identificada pela quase
totalidade dos trabalhadores como o efeito mais perverso da terceirizagdo dos
servicos de logistica na Honda.

(..)

Em varios momentos das entrevistas, a discriminacdo dos funcionarios da LSL pelos
da Honda foi mencionada pelos trabalhadores. Criaram-se duas castas, duas
categorias de profissionais, uma trabalhando ao lado da outra, mas com salarios e
chefes diferenciados. Para muitos, o desejo de ser contratado diretamente pela
Honda passa pela questdo salarial, mas passa também pela necessidade de ser tratado
de outra forma, pelo resgate da sua dignidade de trabalhador®.

Tal problema é sentido especialmente no Brasil, vez que ndo havendo a liberdade
sindical plena, a sindicalizacdo deve dar-se em razdo da atividade principal da empresa, ou
seja, os terceirizados, em principio, seriam vinculados ao sindicato da empresa pela qual
foram contratados. Isto, a0 menos em um primeiro momento, sera fator decisivo para
enfraquecer o sindicalismo.

Também ndo é tdo simples determinar que o trabalhador se vincule ao sindicato da
empresa tomadora, pois havera casos em que os trabalhadores prestam servigos a diversas
empresas de areas bem diferentes, especialmente na terceirizacdo verdadeira. J& se aventou
conceder a possibilidade de opcdo pelo trabalhador, ou seja, ele escolhe se ird se filiar ao
sindicato do tomador ou da empresa prestadora’, e consequentemente, qual instrumento
coletivo regera sua relacdo com o tomador, sendo que inclusive ha julgados possibilitando a

sindicalizacdo na atividade do tomador TST, conforme se extrai da ementa abaixo.

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. ENQUADRAMENTO
SINDICAL. TERCEIRIZACAO. Se a empregadora presta servigos variados em
processos de terceirizacdo e opta por filiar-se a sindicato que desenvolve atividade
econdmica especifica, como é o da construcdo pesada, o fato de ela desenvolver
outra atividade (a intermediacdo de mao-de-obra em fébrica de fertilizantes, onde
empregou o reclamante) impede que possa impor aos respectivos empregados o
enquadramento na categoria, para eles estranha, dos trabalhadores da construcéo
pesada. Entre os males da unicidade sindical ndo se inclui o de impedir que o
empregador adapte sua nova atividade preponderante a categoria econdmica
pertinente, sempre que tal se fizer necessario. Recurso de revista conhecido e
provido.™

A melhor solucdo, entretanto, parece ser utilizar analogicamente a teoria do
conglobamento mitigada, ou seja, aplicar-se-ia o instrumento coletivo que seja mais benéfico

ao trabalhador, em relacdo a cada instituto tratado, independentemente do sindicato ao qual

® MARCELINO, Paula Regina Pereira. HONDA: TERCEIRIZACAO E PRECARIZACAO a outra face do
toyotismo. In: ANTUNES, Ricardo. (Organizador). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Sdo Paulo:
Boitempo, 2006. p. 103 e 105.

¥ DELGADO, Gabriela Neves. Opt cit. p. 185.



estd vinculado. Isso permitiria que o trabalhador aproveitasse tanto as normas especificas de
seu empregador direto e que ndo estardo previstas nos ACT ou CCT do tomador do servico,
como ajudaria a impedir que o tomador terceirizasse pensando em reduzir custos trabalhistas
diretos, conseguidos pela luta dos trabalhadores pertencentes aquela categoria, uma vez que
essas clausulas aderirdo ao contrato de trabalho do terceirizado.

Outra caracteristica perversa da terceirizacdo que pode ser observada € a diferenca de
remuneracao, tanto se considerar-se a remuneracao dos terceirizados de maneira geral, como
se levar-se em conta a remuneracéo do terceirizado em relacéo ao efetivo da mesma funcao. O

estudo do economista Marcio Pochmann bem observou tal fato, tendo sido constatado que.

(...) a terceirizacdo vem representando no Brasil condicGes e relacBes de trabalho
inferiores as praticadas no conjunto das empresas formais. Somente em relagdo a
condicéo de trabalho expressa remuneragdo, verifica-se que o rendimento médio do
trabalhador terceirizado foi, em 2005, de 1aopenas 50% da remuneracdo média do

conjunto dos empregados formais paulistas.

O estudo demonstrou que o terceirizado em comparacao ao efetivo, ambos em mesmas
ocupacdes e em condicBes semelhantes de qualificacdo, o terceirizado ganha 2/3* do que o
contratado diretamente, gerando uma “economia” de 20,2 bilhdes de reais ao ano, para as
empresas.

Ainda que ndo seja sempre redutora de postos de trabalho, muitas vezes a terceirizacdo
é pensada de forma a produzir a mesma quantidade com menos forca de trabalho, causando o
aumento do ritmo de trabalho e prolongamento do jornada.

Tal efeito foi demonstrado no setor téxtil pelo estudo das professoras Isabella Jinkings
e Elaine Regina Aguiar Amorim, que, utilizando dados da pesquisa n® 07/1993 do
Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE), apontaram
tal redugdo. Aduzem as estudiosas que “a terceirizagdo, como regra geral — e o setor téxtil ndo
é excecao — reduz postos de trabalho.” 2.

O aumento da informalidade e a maior rotacdo de mé&o de obra também sdo observados

entre os terceirizados, conforme identifica a professora Gabriela Neves Delgado ao expor que:

9 POCHMANN, Maércio. Debates contemporaneos: economia social e do trabalho, 2: a superterceirizagdo do
trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 76.

1 1d.1bid., p. 21.

2 JINKINGS, Isabella; AMORIM, Elaine Regina Aguiar. PRODUCAO E DESREGULAMENTACAO NA
INDUSTRIA TEXTIL E DE CONFECCAO. In: ANTUNES, Ricardo. (Organizador). Riqueza e miséria do
trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2006. p. 349.



(...) a terceirizac@o ocasiona o decréscimo no nimero de empregos formais firmados
com as empresas tomadoras, fomentando, em contrapartida, o surgimento de
pequenas e médias empresas em todos os setores da economia que, de maneira geral,
preconizam a subcontratacéo.

()

O mecanismo terceirizante também estimula processos de alta rotatividade da méo
de obra, sobretudo no que concerne as empresas tomadores de servico, causando
inseguranca no emprego e insuflando sentimentos de individualizacdo nas relagdes
de trabalho™.

Talvez a pior face da terceirizacdo seja a desqualificacdo do meio ambiente de
trabalho, 0 que resulta em mais acidentes de trabalho e doencas ocupacionais, fato constatado
no setor de telecomunicaces™. A piora no ambiente se da em razdo que, na maioria das
vezes, a pequena ou média empresa tem maiores dificuldades técnicas de cumprir as normas
de seguranca e saude no trabalho, por exemplo, elaboracédo e especialmente cumprimento do
Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA), Programa de Controle Médico de
Saude Ocupacional (PCMSO), Laudo Técnico das CondicBes de Trabalho (LTCAT),
manutencdo de uma Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA) e todos 0s outros
instrumentos legais de tutela do meio ambiente laboral.

Acresce-se a dificuldade técnica também o fato de a fiscalizacdo e a responsabilizacao
ser dificultada na terceirizacdo™, o que estimula o patronato a negligenciar os cuidados e
investimentos na seguranca e prevencdo. Estudos mostram que a quantidade de acidentes de
trabalho em pequenas empresas é maior em razdo de sua capacidade reduzida de prevencdo,
que tende a ndo fornecer todos os Equipamentos de Protecdo Individual necessarios, dar
treinamentos periddicos, ou mesmo instalar Equipamentos de Protec&o Coletiva®®.

Por fim, um Gltimo aspecto negativo do processo de terceirizacdo que reiteradamente é
esquecido pelos operadores do direito, é quando nota-se que ha alteracdo no dimensionamento
de cotas e outras obrigacGes que as empresas estdo vinculadas, quando o dimensionamento ou
calculo sdo feitos com base no nimero de empregados das empresas, que em geral nao
consideram os terceirizados, por exemplo, a contratacdo de aprendizes e pessoas com
deficiéncia, dimensionamento da Comisséo Interna de Prevengdo de Acidentes e do Servico

Especializado em Engenharia e Seguranca de Medicina do Trabalho, dentre outros.

¥ DELGADO, Gabriela Neves. Opt cit. p. 170-171.

1 FUNDACAO COGE, 2010. Relatério de Estatisticas no Setor Elétrico Brasileiro. Disponivel em
<www.funcoge.org.br/csst/Sintese_Relatorio_2010.pdf>. Acesso em 05 de mar. de 2012.

% MELO, Raimundo Simio de. O ambiente de trabalho e a sadde do trabalhador: responsabilidades, dano
material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 63 e 72.

* MACHADO, Sidnei. O Direito & protecdo ao meio ambiente de trabalho no Brasil. S&o Paulo: LTr, 2001 p.
53-55.



Por exemplo, eventual dimensionamento alterado do Servico Especializado em
Seguranca e Medicina no Trabalho contribuird para a menor prevencdo de acidentes de
trabalho, em razdo da menor quantidade de engenheiros e técnicos de seguranca no trabalho,
médicos e enfermeiras do trabalho em locais que hd quantidades de trabalhadores que
justificariam um SESMT completo.

A regulagdo da terceirizagdo € necesséria para coibir as fraudes, resgatar a dignidade
do trabalhador e também dar seguranca aos empresarios, que saberdo quando podem realizar e
qual os limites da terceirizacdo, de forma a impedir a concorréncia desleal, a qual onera o
bom empregador que busca cumprir a legislacdo. Para melhor estudo do tema, é importante o
detalhamento das formas de terceirizagdo, que seré feito a seguir.

3.3 SUBCONTRATAC}@ES DE EMPRESAS

Na subcontratacdo atua-se em sua planta industrial, com seus empregados, tecnologia
e maquinario, sendo, em principio, independente da contratante, fazendo parte do processo de
beneficiamento e transformacédo dos produtos deste para depois devolvé-los, por exemplo, o
contrato de faccdo entre firmas téxteis, no qual uma empresa repassa para outra, pecas de
roupas, para que a contratada faca parte do processo de beneficiamento do produto e depois
devolva os lotes acabados a contratante para que esta insira sua etiqueta e revenda as pec¢as no
mercado consumidor.

Nesses casos, apesar de ser possivel pugnar pela caracterizacao do vinculo diretamente
com a contratante, vez que a contratacdo envolve atividade-fim e a simula ndo permite tal
hipétese, 0 TST na maioria dos casos tem decido pela ndo aplicacéo da simula 331", sequer
da responsabilidade subsididria, a ndo ser em alguns julgados, quando presente a
exclusividade ou a ingeréncia da empresa contratante no processo de producéo.

O controle é feito pela qualidade dos produtos retornados, ou seja, ndo é necessaria a
fiscalizacdo do trabalho in loco pela contratante, mas havendo a ingeréncia com um fiscal
para “atestar a qualidade” durante o processo de produgdo, mais forte ainda a necessidade de
reconhecimento de responsabilidade entre os contratantes.

Ainda que a empresa contratada seja juridicamente independente, tal espécie de
contrato com uma empresa que se sabe inidonea, visando a reducédo de custos, viola a fungéo
social do contrato e da propriedade e os direitos fundamentais dos trabalhadores. Por outro

lado, a depender dos valores pagos pela contratante do servico, afronta o principio da boa-fé

" BRASIL Tribunal Superior do Trabalho. RR - 461/2005-120-15-00.6 , Relator Ministro: Guilherme Augusto
Caputo Bastos, Data de Julgamento: 06/05/2009, 72 Turma, Data de Publicagdo: 08/05/2009



objetiva a alegacdo de que ndo tinha conhecimento do que ocorria dentro da fabrica alheia. Se
o valor pago néo for suficiente para cobrir o valor dos salérios reais dos empregados e/ou dos
custos da producdo, a empresa contratada, inevitavelmente, rebaixara as condi¢des e o salario
de seus empregados de forma a obter o seu lucro, sonegara impostos, descumprira leis
ambientais, enfim, ndo atuara dentro dos padr@es estipulados pela lei.

O reconhecimento da responsabilidade impde-se, pois o fato de a transferéncia da
atividade dar-se fora dos limites da empresa ndo descaracteriza a terceirizacdo. Temeraria a
alegacdo de que a responsabilizagdo neste caso resultara na situacdo em que “também os
fornecedores de matéria prima haveriam de ser responsabilizados, em uma cadeia infindavel

. - , . , . v, - . . . 1
de responsabilizagdes, numa espécie de dizima periédica que se estenderia ao infinito”*®

, pois,
de fato, ha diferenca entre um fornecedor e o subcontratado.

Enquanto o fornecedor simplesmente vende um produto ou insumo, o subcontratado
beneficia o produto que é do contratante, de forma que o lucro ndo esta ligado a venda do
bem, mas sim ao processo que despendeu na transformacdo do bem que n&o lhe pertence.
Equipara-se ainda como uma subcontratacdo quando uma empresa fabrica um bem segundo
as especificacbes de outrem e vende a este exclusivamente aquele produto segundo aquelas
especificagoes.

Vislumbram-se duas teses, distintas, mas complementares, para a responsabilizacao de
ambos 0s contratantes. Primeiramente, ao se entender que na subcontratagdo os contratos de
faccdo sdo uma modalidade de empreitada ou subempreitada, deve-se aplicar o art. 455 da
CLT e, por analogia, a Orientacdo Jurisprudencial 191 da SDI-1 do TST. O artigo celetista
trata da responsabilidade solidaria quando ocorre a subempreitada, mas em nenhum momento
afirma ser aplicavel somente a construgdo civil, ainda que seja 0 caso mais comum.

Foi entdo editada a OJ para proteger o dono da obra, pessoa fisica, quando contrata
alguém para efetuar uma construcdo, mas quando a contratante é incorporadora ou construtora
respondera pelos créditos trabalhistas, pois esta atuando em seus negocios habituais. A
recente mudanca na OJ, especificando o ramo da construcao civil, em nada muda o que se

defende aqui, que é sua aplicacdo analdgica.

0J-SDI1-191 CONTRATO DE EMPREITADA. DONO DA OBRA DE
CONSTRUCAO CIVIL. RESPONSABILIDADE (nova redagio) - Res. 175/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

Diante da inexisténcia de previsdo legal especifica, o contrato de empreitada de
construcdo civil entre o dono da obra e o empreiteiro ndo enseja responsabilidade
solidaria ou subsididria nas obrigacBes trabalhistas contraidas pelo empreiteiro,
salvo sendo o dono da obra uma empresa construtora ou incorporadora.

'8 BRAIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR - 761170/2001.8 , Redator Ministro: Jo&o Oreste Dalazen, Data de
Julgamento: 17/12/2003, 12 Turma, Data de Publicacdo: 18/06/2004



Desta forma, aplicando a OJ por analogia para situagdes diversas da construcao civil a

responsabilidade do “dono da obra” seria:

Independente do tipo de obra, mas sim da natureza do contratante em relagdo ao
objeto. Sendo uma empreiteira contratada na atividade-fim do dono da obra, isto
obriga o contratante a fiscalizar o cumprimento dos direitos laborais dos empregados
da empreiteira envolvidos. Por exemplo: incorporadora X construcdo civil;
confeccgdo X fabricacdo de roupas; marca de ténis X indUstria de calcados.

Assim, ao se combinar a producdo de determinada quantidade de pecas de roupas,
esta-se contratando uma obra, um contrato de resultado. Neste ponto a empresa
contratante é contratada para realizar uma obra (confeccdo de um grande ndmero de
uniformes escolares, por exemplo) e, dada a sua amplitude, necessita subempreitar
parte da mesma, sera responsavel como empreiteira principal*’.

Vé-se entdo que a responsabilidade solidaria da empresa principal nos contratos de
faccdo e outros assemelhados ja esta prevista na lei, devendo ser aplicada pelos juizes.

Além disso, havera uma relacdo de coordenacédo entre as empresas, sendo a producao
de uma fortemente ligada a outra. Nos casos de subcontratacdo a ideia de responsabilidade nas
cadeias de producdo e a nocdo de grupos econdémicos por coordenacdo sdo eficientes
mecanismos para evitar que ocorram contratos com empresas inidéneas, evitando a
precarizacdo das condicBes de trabalho e a concorréncia desleal entre empresas.

E que quando parte da producdo da empresa é realizada fora da planta ainda assim
vislumbra-se o obreiro estruturalmente inserido na dindmica produtiva do beneficiario.

Muitos autores apontam a atual insuficiéncia do conceito de subordinacdo juridica
para regular estas relacdes formadas fora da planta empresarial, apontando a dependéncia
socioeconbémica como fator importante para tratar-se da questao, mas deve-se ter cuidado com
a forma de regulacdo, para ndo ocorrer como na Itdlia, onde foi criado o conceito de
parassubordinado, o que segundo professor italiano Pierogiovanni Alleva “ao menos a partir
do inicio dos anos 1990, representou o principal instrumento da precarizacdo e da enorme
evasdo ou elusdo das tutelas legais e contratuais, em prejuizo de iniimeros trabalhadores” %, O

autor ensina que:

(...) um Unico tipo de contrato de emprego, baseado na dependéncia socioecondmica,
compreenderia naturalmente tanto os atuais trabalhadores subordinados, quanto aos
parassubordinados, e, do mesmo modo, ofereceria naturalmente a uns e a outros
todas aquelas tutelas de suficiéncia salarial, de prote¢do efetiva contra a dispensa
imotivada, de garantia contra diversos acontecimentos negativos supervenientes

9 CARVALHO, José Luciano Leonel de. Terceirizacio e a Fiscalizagdo do Trabalho. Revista LTr. Legislagdo
do Trabalho, S&o Paulo, v. 73, n. 05, p. 631, 2009.

2 ALLEVA, Piergiovanni. O rubicéo do trabalho subordinado. Traducdo de Lorena Porto Vasconcelos. Revista
LTr. Legislacdo do Trabalho, Sdo Paulo, v. 73, n. 02, p. 182. Fevereiro de 2009.



(doenca, acidente de trabalho, crise ha empresa etc.) que a dependéncia econdmica
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invoca™.

Na Espanha existe o Estatuto do Trabalhador Autdnomo, Ley 20/2007, o qual incluiu
a modalidade de trabalhador autbnomo economicamente dependente, considerados, pelo
artigo 11.1, aqueles que “(...) realizam uma atividade econémica ou profissional de forma
lucrativa e habitual, pessoal, direta e predominantemente para uma pessoa fisica ou juridica,
denominada cliente, da qual dependa economicamente por perceber dela, pelo menos, 75% de
seus rendimentos de trabalho e atividades economicas ou profissionais”. (traducdo do autor).
Tanto a lei espanhola como a critica do professor italiano servem de alerta para que se
leve mais em conta a questdo da dependéncia econdmica ao se analisar as nuances
envolvendo o trabalho humano. E que a tese da subordinagio juridica nio foi desenvolvida
por acaso, a dependéncia do trabalhador a empresa é um fato socioeconémico, tendo tal
conceito surgido de forma a regular situacdo desigual que existe entre o trabalho e o capital®®.
A doutrina trabalhista costuma apontar que a dependéncia econdmica ndo é fator
decisivo para a configuracdo da relagdo de emprego, considerando-se que pode haver tal
dependéncia mesmo sem trabalho ou, ainda, que o trabalhador pode ter outras formas de
subsisténcia, sendo entdo justamente o contrato de trabalho o gerador da subordinacao.
Entretanto, a situacdo ndo deve ser vista desta maneira simplista. O trabalhador tem
necessidades bioldgicas e culturais e de forma geral depende da empresa que 0 remunera, e
ndo é correto que trabalhe em condicfes degradantes, como acontecia no passado, mas ocorre
gue para manter suas necessidades basicas acaba aceitando empregos aquém do minimo legal,
0 que com o passar do tempo, leva a um rebaixamento do nivel trabalhista de um pais.
Deve-se entdo dar mais énfase a questdo da dependéncia socioecondmica existente na
relacdo entre capital e trabalho, em especial quando a relacdo se da fora dos dominios da
empresa principal, vez que tera maior aparéncia de independéncia. Neste sentido a observacéo
de José Affonso Dallegrave Neto ¢ certeira, ao aduzir que “o disposto no art. 3°, da nossa
CLT, em nenhum momento fala em “subordinagdo”, mas apenas em prestagdo de trabalho
“sob dependéncia”, a qual, em tempos de sociedade pds-industrial, amolda-se ao conceito de

dependéncia econdmica”?.

21 H

Id.lbid., p. 184
2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e Contrato de Trabalho: do sujeito de direitos & sujeico juridica.
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Tal dependéncia econdmica se d&, a priori, na relacdo entre 0 empregado e a empresa
para que trabalha, tendo em vista que € esta quem Ihe paga o salario mensalmente, entretanto,
e quando uma empresa depende economicamente de outra? A empresa prestadora de servicos
pode ser considerada subordinada a empresa tomadora?

Salvo quando o servico é altamente especializado e conta com equipamentos préprios,
a empresa contratante ainda mantém o controle do servigo do contratado, determinando o que
e quanto produzir, quantos empregados laborardo, e muitas vezes mantém o controle do
mercado, de forma que a empresa contratada esta intimamente ligada a empresa principal.

Tal situacdo foi inclusive constatada pelo Parlamento Europeu quando da aprovagao
da Resolucdo P6_TA(2009)0190%, de 26 de Marco de 2009, sobre a responsabilidade social

das empresas subcontratantes nas cadeias de producéo, que, entre suas consideracdes, elenca:

I - Considerando que a subcontratacdo e a externalizacdo para empresas
juridicamente independentes ndo conduz a independéncia e que as empresas situadas
a um nivel inferior na cadeia de valor, com exce¢do dos subcontratantes
especializados que levam a cabo atividades no dominio das altas tecnologias ou
noutros dominios de ponta, raramente podem competir em pé de igualdade com os
contratantes principais,

Sendo que uma das conclus6es do relatério foi:

14. Solicita a Comissdo que dé inicio a uma avaliacdo de impacto sobre a mais-valia
e a viabilidade de um instrumento comunitério relativo a responsabilidade da cadeia,
como meio de aumentar a transparéncia nos processos de subcontrata¢do e garantir
uma melhor aplicacdo da legislacdo comunitaria e nacional; sublinha que esse
estudo deve ser transectorial;

15. Esta convicto de que tal instrumento beneficiaria, ndo apenas os trabalhadores,
mas também as autoridades dos Estados Membros, as entidades empregadoras e,
especialmente, as PME no seu combate a economia subterranea, dado que a
existéncia de normas comunitarias, claras e transparentes permitiriam expulsar do
mercado os operadores duvidosos, melhorando assim o funcionamento do mercado
Unico;

A grande empresa, em busca de competitividade e lucro, transformou antigos
assalariados — gerentes, chefes de departamentos e assemelhados — em empresarios, retirando

das grandes corporacdes atividades que antes eram l& realizadas e subcontrataram, muitas

vezes seus antigos funcionarios, agora como pequenos empresarios que lhes prestam servicos.

% COMUNIDADE EUROPEIA. 2009. Resolucdo do Parlamento Europeu sobre a Responsabilidade Social das
Empresas Subcontratantes nas Cadeias de Producdo. Disponivel em
<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=T A&reference=P6-TA-2009-
0190&language=PT&ring=A6-2009-0065> Acesso em 15 de fev 2012.



Esse mecanismo continuou reproduzindo a proletarizacdo do empresario
subcontratado, por assim dizer, embora proprietario dos meios de producdo, passa a
ser fornecedor de produtos para a empresa que antes o empregava. (...)

Em outras palavras, é preciso pensar nesse empresario também como um
trabalhador, pois, apesar de explorar a mais-valia, ele perde esse valor ao negociar
em desvantagem com as grandes empresas, ficando refém do mercado, que acaba se
apropriando em verdade da mais-valia produzida. (...)

Mesmo integrando sua cadeia produtiva, as pequenas empresas permanecem
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subordinadas as decisdes estratégicas das grandes corporagdes” .

Essa desvinculacdo produtiva chegou a tanto que ha empresas que somente exploram o
nome, agregando sua marca a determinados bens, sem, contudo, ter unidade produtiva.

Tratando deste assunto Jorge Luiz Souto Maior demonstra que:

Essa desvinculacdo fisica e negocial que o capital consegue com relagcdo aos meios
de producdo, no entanto, ndo repercute no Direito do Trabalho no sentido de se
evitarem as responsabilidades sociais decorrentes da exploracdo do trabalho
humano, pois a consideracdo de que o empregador € a empresa tem exatamente o
proposito de impedir que este efeito se produza. O que o Direito do Trabalho tem a
vista é a vinculacéo do trabalho ao capital, para que este possa retribuir a sociedade

parte do beneficio que o sistema de exploracao capitalista Ihe oferece?®.

A empresa principal pode denunciar ou ndo renovar o contrato de prestacdo de
servigcos por qualquer motivo, 0 que geraria a quebra desta empresa dependente, ou, no
minimo, a dispensa dos funcionarios que atuavam naquele contratante. Desta forma nota-se
que a sorte dos empregados terceirizados esta mais ligada aos resultados da empresa principal
do que a sua empresa empregadora, vez que a contratada, em geral, é fraca perante a
contratante.

Tendo em vista a situacdo de impoténcia da pequena empresa e a dependéncia
socioecondmica do trabalhador e da prépria empresa contratada perante a empresa lider,
poder-se-ia afirmar que os empregados da empresa dependente sdo, de alguma forma,
subordinados a contratante? Sim, é possivel, e para tanto, vé-se novamente na ampliacdo do
conceito de grupo econémico a solugdo para o problema.

A propria empresa esta estruturalmente ligada a outra. Neste sentido, a ampliagéo do
conceito de grupo econdmico € adequada para solucionar o problema da responsabilizacdo

daquele que é o maior beneficiario da prestacédo do servico.

% ALVES, Neusa Maria Babeiro. A Subordinacio da pequena e média empresa na dindmica da globalizaco.
Fragmentos de Cultura. Goiénia: UCG, 2002 v. 12, n. 5, p. 1012-1014, Setembro/Outubro, 2002

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: A relagdo de emprego — Volume I1. Sdo Paulo: LTr,
2008. p. 125.



O empregador €, sobretudo, o capital e estando este representado na unido de
interesses de diversas empresas, que se coligam para, juntas, atingirem seus fins, ndo
h& por que desconsiderar este conjunto como integrante de uma mesma relacdo

juridica, para fins trabalhistas®’

Para aqueles que pregam a impossibilidade de se ampliar o conceito em razdo da
vedacdo da presuncdo de solidariedade, expressa no art. 896 do Codigo Civil, aqui ndo se
presume a solidariedade, mas sim se amplia o conceito de grupo econdémico e entdo, por
expressa previsao legal, dai advém a responsabilidade comum.

O grupo econdmico é previsto no art. 2°, §2° da CLT e no Estatuto do Trabalhador
Rural, Lei 5.889/73, sendo que esta Gltima adota expressamente a ideia de coordenacdo entre

empresas para a configuracao da responsabilidade solidéaria, dispondo que:

Art. 3°.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas
personalidade juridica propria, estiverem sob direcéo, controle ou administracdo de
outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia integre grupo
econdmico ou financeiro rural, serdo responsaveis solidariamente nas obrigacGes
decorrentes da relagdo de emprego.

Assim, lendo-se em conjunto as duas normas, o Direito brasileiro admite a
coordenacdo entre as empresas para responsabilizar solidariamente dois entes. De fato, a
figura do grupo econdmico foi criada justamente para dar efetividade aos direitos trabalhistas,
aliado ao fato que o ramo trabalhista, ao contrario do civil, ndo exige as formalidades do
Direito Civil ou Econdmico?.

Portanto, analisando-se o conjunto legal e os principios do Direito laboral, ndo ha por
que restringir a aplicacdo da norma justamente quando ela foi criada para ampliar o conceito
de empregador, é esta a interpretacdo teleoldgica da norma. Ndo ha necessidade de um
controle efetivo da empresa principal pelas suas contratadas, essa coordena¢do combinada
com a dependéncia econdmica, sera suficiente para se consolidar o grupo, com todas as suas
consequéncias. Nota-se que a solidariedade serd somente passiva, pela prépria logica. Se
houvesse solidariedade ativa ndo haveria coordenagéo, mas sim controle.

A mais alta Corte Trabalhista tem aceitado tal interpretacédo, pelo que se pode extrair
do seguinte julgado:

RECURSO DE REVISTA DOS RECLAMADOS 1. GRUPO ECONOMICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. RELACAO DE COORDENACAO ENTRE
EMPRESAS. CONFIGURACAO. Embora néo se dessuma da simples literalidade
do texto do artigo 2°, § 2°, da CLT, ndo é essencial a relacdo estrita de ingeréncia

27 |d ibid., p. 135.
%8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 397.



hierarquica ou administrativa entre as empresas para configuragdo de grupo
econdmico, bastando que haja relagdo de coordenacdo entre estas, como na hipotese.
Precedente da SBDI - 1. Recurso de revista ndo conhecido. (...)%.

Ainda que carente de legislacdo especifica que venha a aperfeicoar a ja existente e que
confira maior protecdo aos empregados e as proprias empresas que competem licitamente no
mercado, o ordenamento juridico brasileiro prevé mecanismos para proteger os trabalhadores

do fenbmeno da subcontratacéo e tais devem ser aplicados.

3.4 TERCEIRIZAC}AO INTERNA

A terceirizacdo de servicos, desenvolvida nos dominios da contratante, € a hipdtese em
que residem os maiores problemas enfrentados, tendo em vista que parte expressiva das
terceirizacBes se da sob esta modalidade, atualmente regulada pela simula 331 do TST e por
leis esparsas, tais como a Lei de Vigilante, do trabalho temporario e das telecomunicacoes.

Aqui, o empregado da contratada vai prestar 0s servicos dentro da area da contratante,
na planta empresarial ou outro local determinado pelo tomador, ou seja, 0 empregado
terceirizado integra diretamente o processo de producdo ou circulagdo de bens e servigos.
Mauricio Godinho Delgado define esta modalidade como “o processo de dissociagdo do
vinculo socioeconémico da prestacédo laborativa em detrimento do respectivo vinculo juridico
trabalhista, 0 qual se ata com a empresa chamada prestadora de servigo™.

A sumula possibilita quatro modalidades de terceirizacdo licita — Trabalho temporario,
servicos de vigilancia, servigos de conservacao e limpeza, e servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador.

O trabalho temporario, como ja exposto, tecnicamente ndo é modalidade de
terceirizacdo; € o unico caso possivel de intermediacdo de mado de obra licita, tendo em vista
que o trabalhador prestara seu servigo pessoalmente para o tomador, mas a relagdo
empregaticia da-se entre a empresa de trabalho temporéario e a pessoa fisica, e havera outro
contrato entre a empresa de trabalho temporario e o tomador do servico.

As trés modalidades de terceirizacdo consideradas licitas podem se dar de forma
permanente, desde que, segundo a sumula, no desenvolvimento da prestacdo ndo haja

pessoalidade e subordinacdo a contratante.

2 BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho. RR - 25600-05.2006.5.03.0034 , Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 01/12/2010, 22 Turma, Data de Publicacdo: 17/12/2010.
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Os servigos de vigilancia, apesar de a propria lei permitir sua terceirizacdo, em
principio, eram restritos ao &mbito bancéario, o que a sumula fez foi possibilitar a outras
espécies de negocios a contratacdo de seguranca terceirizada, orientacdo incorporada
posteriormente pela legislacdo ordinaria (Lei 8.863/94).

Servicos de conservacdo e limpeza, tidos como atividades acessorias do processo
produtivo, sdo passiveis de terceirizagdo, segundo a simula. A conservacdo é caracterizada
pelas medidas adotadas para a manutencdo de bens em estado adequado, ja a limpeza se
caracteriza pelo asseio do ambiente, por exemplo, a faxina, detetizacdo, retirada de lixo, etc.

Por fim, é possivel a terceirizacdo de servicos especializados ligados a atividade-meio
do contratante, hipétese que mais tem causado divergéncia, e tem sido muito criticada por
diversos juristas, afinal, se a atividade € necessaria ao processo produtivo ela é um dos
caminhos para que seja efetuada a producdo e, neste sentido, ndo parece haver muita diferenca
entre atividade-meio e fim, considerando-se que ambas s&o caminhos para se realizar os fins
empresariais — o lucro.

Dos que entendem que é infeliz a diferenciacdo entre atividade-fim e meio, trés
correntes despontam. A primeira anseia pela total possibilidade de terceirizacdo, como livre
escolha do empreséario. Em contraponto, a corrente que tem como expoente Jorge Luiz Souto
Maior defende que a terceirizacdo s6 deve ser possivel nos servigos transitorios da empresa,
ou seja, ndo é possivel a terceirizacdo das atividades permanentes da empresa, considerando
nefasta a terceirizacdo permanente, mesmo que garantidas iguais condi¢bes trabalhistas e
salariais.

Para 0 autor deve-se barrar o que ele considera a mercantilizacdo do trabalhador®’ e
seu posicionamento foi consubstanciado no Enunciado n. 10, da 1* Jornada de Direito

Material e Processual na Justica do Trabalho, com o seguinte teor:

TERCEIRIZAQAO. LIMITES. RESPONSABILIDADE. A terceirizacdo somente
sera admitida na prestacdo de servigos especializados, de carater transitorio,
desvinculados das necessidades permanentes da empresa, mantendo-se, de todo
modo, a responsabilidade solidaria entre as empresas.

Entende-se a preocupacdo do autor, tendo em vista a precarizacdo gerada pela
terceirizacdo “a brasileira”, entretanto outra parece ser a melhor opcdo para legislar sobre o

fendmeno. Amauri Mascaro Nascimento ensina que “ha atividades coincidentes com os fins
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principais da empresa que sdo altamente especializadas e, como tal, justificar-se-ia
plenamente, nelas também, a terceirizagio”.

A terceirizacdo ampla que se vé atualmente deve ser vedada, em absoluto a
terceirizacdo de mao de obra, que é na verdade contratacdo interposta. Deve-se permitir a
terceirizacdo nos casos das atividades altamente especializadas e que demandem
equipamentos e tecnologias proprios, que inviabilizam a implementacdo daquela tecnologia
de forma individual pelo empresario. A contratacdo deve ser de tal modo que, dentro da
empresa contratante, a terceirizada tenha uma espécie de setor em que ela comanda a
prestacdo do servigo e assume, em conjunto, os riscos da atividade.

Assim, assumindo em conjunto os riscos, a responsabilidade pelo meio ambiente de
trabalho e pelos créditos trabalhistas sera solidaria, uma vez que ambos beneficiaram-se do
trabalho humano, e que deve ser garantido pela cadeia produtiva.

Regulamentando-se o fendmeno desta forma ocorrera que as atividades repassadas ao
terceiro tornar-se-40 mais vantajosas em razdo da utilizacdo de equipamentos e de
organizacdo empresarial propria, e disto ocorra a vantagem econémica. Ndo se pode obter
vantagem em razdo da reducdo dos custos trabalhistas, isso caracteriza o dumpping social e é
repudiado internacionalmente.

Um exemplo é a colheita mecanizada em pequenas propriedades rurais. No atual
conceito, se a colheita fosse caracterizada como atividade-fim do agricultor, ndo seria possivel
esta terceirizacdo, entretanto, uma colheitadeira pode custar muito caro, sem pensar nos custos
de manutencéo e treinamento do operador da maquina.

Além disso, ela ndo sera usada todo o0 ano, mas somente em épocas proprias, logo sera
um capital imobilizado muito grande, de forma que pode tornar inviavel a mecanizacao por
pequenos agricultores, aumentando sua desvantagem para os grandes. Contudo, uma empresa
especializada neste servigo pode utilizar sua maquinaria em diversas propriedades, em outros
Estados, de forma que para ela ndo sera um capital imobilizado. Nota-se que o operador da
colheita ndo estara sujeito ao fazendeiro, a ndo ser que ocorra verdadeira fraude trabalhista,
por meio da intermediacdo do “gato”.

Entretanto, as Cortes Trabalhistas pacificaram a diferenciacdo entre atividade-fim e
meio, mantida pela resolugédo 175/2011 do TST, a qual, em raz&o de decisdo do STF na ADC

16-DF, modificou a simula 331 para “perdoar” a Administragdo Publica pela terceirizagio
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desastrosa. Assim, € com base nessa conceituagcdo que serdo analisadas as nuances da
terceirizagéo.

Situacdo muito controvertida é quando se discute se a Lei 8.987/1995, no seu art. 25,
81° e a Lei 9.472/1998, no seu art. 94, permitiriam a terceirizacdo de atividades-fim nos
servigos de Telecomunicagdes, pois os artigos permitem “contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo, bem
como a implementagdo de projetos associados”, havendo julgados que ddo a expressdo
“atividades inerentes” o mesmo sentido de atividade-fim®,. e julgados que impossibilitam tal
terceirizacéo™.

Sob a édtica de que a terceirizagdo s6 é possivel em atividades especializadas e que
dependam de equipamentos e tecnologias especificos, a contratacdo de servigos de instalacdo
e reparacdo de cabos, que tem sido caso recorrente nos tribunais, deve ser considerada ilegal,
pois o0 que ocorre é a intermediacdo de mao de obra, uma vez que o servigo tem o grau de
especializacdo préprio da atividade — quem se propuser a explorar tal atividade arcara com
seus custos, uma vez que a especializacdo e tecnologia necessaria sao inerentes a atividade,
ndo é um plus que melhore a producdo ou que agregue valor, € a propria producdo. A
terceirizacdo nédo deve servir para que a empresa deixe de assumir os riscos de sua atividade.

A questdo ndo esta pacificada, mas o TST nas decisGes mais recentes tem entendido,
aplicando a atual regulamentacdo, que é ilegal a terceirizacdo nas atividades consideradas
fins, dentre elas a instalacdo e manutencao de cabos elétricos.

Esclarecido quando um servico é passivel de transferéncia, necessario delimitar quem
poderia ser 0 contratado, ou seja, a quem se pode terceirizar os servicos, vislumbrando-se, em
tese, trés entes. As empresas especializadas, a empresa unipessoal (o chamado PJ em alusdo a
pessoa juridica) e as cooperativas de trabalho.

As empresas especializadas sdo aquelas que existem para prestar determinado servico,
com seu quadro de funcionarios préprios, necessariamente equipamentos e tecnologias
proprios, ird dar treinamento aos seus funcionarios, possuira estratégias para a otimizacéo do
trabalho (know-how) e buscaréa diversos clientes, de forma a aumentar seu lucro.

Situacdo problematica ocorre quando se pretende terceirizar um servigco a empresa de

uma pessoa sO, 0 que muito frequentemente é exigéncia da propria tomadora. Nem é muito
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dificil entender que tal situacdo tende a ser fraudulenta, conhecida como “pejotizag¢do”, ou
seja, transforma-se o empregado em pessoa juridica.

Em ocorrendo a supressao de direitos trabalhistas, na verdade, tal pratica seria a volta
do contrato civil regulando a (desigual) relacdo que se forma entre o capital e o trabalho, o
que ndo pode ser aceito pelo direito. Situacdo congénere é a das “sociedades” em que, por
exemplo, 99% das cotas sdo do trabalhador e 1% € de outra pessoa que sequer sabe qual é a
prestacdo do servigo nem nunca teve qualquer relacdo com a empresa.

Aqui, ocorrerd a analise classica consistente em saber se a forma de prestacdo do
servico é subordinada ou ndo, como ocorre com o legitimo autbnomo, sendo que
necessariamente o empresario devera ser detentor dos equipamentos necessarios ao Servico e
desde que se amoldem ao conceito j& mencionado. Neste sentido, os tribunais, ao se
depararem com situagdes fraudulentas, tém reconhecido o vinculo e eliminado a fraude®.

Com relagdo as cooperativas de trabalho, apesar de muitas vezes associadas a fraudes
e elisdo de direitos trabalhistas, pode-se vislumbrar a possibilidade de terceirizacao licita, sem
precarizacdo. Neste sentido, o estudo da professora Leda Maria Messias da Silva identifica

que € possivel tal contratacdo, desde que:

Constituidas ndo como meras locadoras de médo de obra permanente, mas, sim, com
o fito de eliminar a figura do intermediario — no caso, a empresa prestadora —, e
desde que ndo haja subordinacdo do cooperado e pessoalidade na prestagdo dos
servicos, em relacdo ao tomador, e, ainda, desde que esses servi¢cos ndo sejam
realizados nas atividades-fim das empresas, e que se trate de servigos
especializados®.

Além do respeito aos requisitos do proprio contrato de terceirizacdo necessario
também “absolutamente respeitar os principios cooperativistas, ou seja, deve valorizar, mais
que tudo, o elemento humano™’. Para tanto, devem ser observados os principios de ades&o
voluntaria; controle democréatico pelos sdcios; participacdo econdmica dos socios; autonomia
e independéncia; educacdo, treinamento e informacéo; cooperacdo mdtua entre cooperativas e
preocupacdo com a comunidade.

3.5 LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Diversas legislacdes estrangeiras ja regulamentaram a terceirizacgdo, tais como Chile e

Peru. Este Gltimo tem importantissimas disposicdes que servem de inspiracao ao Brasil. A Lei

29.245/2008 dispde que constituem elementos caracteristicos da atividade de terceirizacao,
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entre outros “a pluralidade de clientes, que conte com equipamento, investimento de capital e
a retribuicdo por obra ou servico. Em nenhum caso se admite somente o fornecimento de
pessoal”. (Traducgéo do autor).

Além disso, o descumprimento dos arts. 2° e 3° da lei peruana faz com que seja
reconhecido o vinculo com a contratante, conforme dispde seu art. 5°. J& o art. 9° disciplina
que a responsabilidade sera solidaria e se estenderd até um ano apds o fim do contrato.

O Parlamento Europeu também ja se deu conta de que o processo de externalizacao
deve ser regulamentado, sob pena de precarizacdo das condicdes laborais. O “Relatorio sobre
modernizar o direito do trabalho para enfrentar os desafios do século XXI”, elaborado em

2007, j& apontava para a necessidade instituir a responsabilidade solidaria nesses casos.

57. Insta a Comissao a regulamentar a responsabilidade solidaria para as empresas
gerais ou principais, no intuito de combater abusos na subcontratacdo e na
externalizacdo de trabalhadores e a criar um mercado transparente e competitivo
para todas as empresas, com base num patamar de igualdade em matéria de
cumprimento das normas laborais e das condigbes de trabalho; exorta
nomeadamente a Comisséo e os Estados-Membros a determinarem claramente, a
nivel europeu, quem é responsavel pelo cumprimento do direito do trabalho e pelo
pagamento dos vencimentos conexos, das contribuigcdes para a seguranca social e
dos impostos numa cadeia de subcontratantes;

Nota-se a clara preocupacdo da Comunidade Européia com a subcontratacdo
desenfreada, problema que também aflige o Brasil, e que também precisa ser estudado e

solucionado.

3.6 RESPOSTA POSSIVEL A TERCEIRIZACAO

Como proposto, a terceirizacdo deve ser regulada de forma a ser possivel somente em
atividades altamente especializadas e que demandem tecnologias e equipamentos proprios, de
forma a empresa contratada tenha uma espécie de setor dentro da contratante e que dirija a
prestacdo do servigco. De qualquer forma, a responsabilidade entre os contratantes necessita
ser solidaria, pois ambos aproveitam o trabalho e auferem lucros com ele.

Até que se regule a situagdo nos moldes propostos, a releitura do conceito de
subordinacdo juridica, nos casos em que a terceirizacdo se da dentro dos limites da empresa
contratante € uma solucdo. Na certeira assertiva de Souto Maior, o Direito do Trabalho néo
pode se lamentar pelos ataques aos direitos outrora conquistados, deve lutar para garanti-los®.

A subordinacédo juridica ainda é o principal diferencial para a prestacdo de servico

autdbnomo e outras formas de trabalho, entretanto, ela ndo tem sido suficiente para proteger
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adequadamente os trabalhadores. Diante da reestruturacdo produtiva, ja analisada nos topicos
anteriores, a subordinacao pode se dar de outras formas.

Né&o se pretende, de forma alguma, extinguir o conceito de subordinacéo juridica, vez
que boa parte das situacOes ainda serd abarcada por ele, entretanto, para 0s casos em que 0
conceito tornou-se insuficiente é necessaria a sua releitura, de forma a ndo deixar os
trabalhadores sem a protecao legal.

Ha muito se tem que a subordinacéo juridica esta ligada a direcdo do negocio, ou seja,
aos poderes de organizacdo, controle e disciplinar que o patrdo exerce sobre os funcionarios.
Assim, trabalho subordinado sera aquele em que “o0 trabalhador volitivamente transfere a
terceiro o poder de direcdo sobre o seu trabalho, sujeitando-se como consequéncia ao poder de
organizag¢do, ao poder de controle e ao poder disciplinar deste” 3

O poder de organizacdo € exercido quando o empregador, ao organizar 0s meios de
producdo ou a prestacdo dos servigos, determina a forma como a empresa sera administrada
com o fim de produzir riquezas. O poder de controle é evidenciado quando o empresario
repassa tarefas ao empregado, decidindo a forma como as tarefas deverdo ser realizadas. Por
fim, o poder disciplinar é aquele conferido ao empregador para punir o empregado por
eventuais falhas na prestagcdo, desde que respeitada a legislacdo vigente e os direitos de
personalidade dos empregados.

Enquanto ndo héa legislacdo adequada, a proposta de Mauricio Godinho Delgado é a
qgue melhor resolve o problema, abarcando trabalhadores excluidos da protecdo laboral plena,
pelo menos, afastados de um dos maiores beneficiarios da prestacdo do servico. Assim, como

forma de superar o problema o autor ensina que:

A readequacdo conceitual da subordinacdo — sem perda de consisténcia das noc¢des
ja sedimentadas, é claro —, de modo a melhor adaptar este tipo juridico as
caracteristicas contemporaneas do mercado de trabalho, atenua o enfoque sobre o
comando empresarial direto, acentuando, como ponto de destaque, a insercéo
estrutural do obreiro na dindmica do tomador de seus servigos.

Estrutural é, pois, a subordinagdo que se manifesta pela inser¢do do trabalhador na
dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas
ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizacdo e
funcionamento.

A ideia de subordinacdo estrutural supera as dificuldades de enquadramento de
situacbes faticas que o conceito classico de subordinagdo tem demonstrado,
dificuldades que se exacerbaram em face, especialmente, do fenémeno
contemporéneo da terceirizagdo trabalhista. Nesta medida ela viabiliza ndo apenas
alargar o campo de incidéncia do Direito do Trabalho, como também conferir
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resposta normativa eficaz a alguns de seus mais recentes instrumentos
- . L. .40
desestabilizadores — em especial, a terceirizagdo .

Tal tese da baliza ao que foi sustentado neste trabalho, uma vez que fundamenta a
necessidade de responsabilizacdo solidaria, independente da licitude da terceirizacdo. Além
disso, vai ao encontro da proposta de regulamentacdo da questdo sindical, a teoria do
conglobamento mitigada, pois se 0 obreiro é estruturalmente subordinado a um tomador ele
merece ter os beneficios especificos daquela categoria, sem entretanto abrir mdo das
conquistas necessarias a especialidade do seu cargo, somente encontradicas nos instrumentos
normativos do seu empregador direto.

Assim, em sendo regulada a terceirizagcdo da forma proposta — atividades altamente
especializadas que contem com equipamento préprio —, ndo havera motivos para reconhecer o
vinculo de emprego diretamente com tomador.

Contudo, como ndo ha perspectiva para a regulamentacao da terceirizagcdo nos moldes
propostos, e os projetos de lei em trdmite no Congresso ndo tem recebido a merecida atencéo,
a tese do professor citado deve ser aplicada para reconhecer o vinculo nas terceirizacfes que
se tem visto hodiernamente, quando o empregado estd estruturalmente ligado ao
empreendimento do tomador do seu servigo.

Os Tribunais trabalhistas ja estdo utilizando tal conceito para solucionar diversos
casos, inclusive o Tribunal Superior do Trabalho. Um caso que aplicou tal solucdo decorreu
de controvérsia julgada pela Justica laboral de Minas Gerais. A Telemar Norte Leste S.A
terceirizou os servicos de "operacdo, manutencdo corretiva e preventiva, instalacfes e
servigos nos segmentos Acessos de Comunicacdo de Dados e DVI sob 0 REPU - Regime de
Empreitada por Preco Unitario" para a Telemont - Engenharia de Telecomunicacfes S.A, com
base na lei 9.472/1997.

O Sr. Gildo Figueiredo Santos ingressou com acdo trabalhista perante a Justica do
Trabalho pleiteando a declaracdo de vinculo empregaticio com a Telemar; diferencas
resultantes do enquadramento sindical; horas extras; adicionais de insalubridade e
periculosidade. O Juiz da 11? Vara do Trabalho de Belo Horizonte entendeu a terceirizacéo
licita, e condenou as reclamadas a pagarem somente a insalubridade. Ao subir para o TRT da
3% Regido 0 acérdéo foi reformado, tendo sido adotada a tese da subordinacao estrutural.

“ DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na Relacdo de Trabalho. Revista do Ministério
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TERCEIRIZAGAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL - No exercicio da
funcéo de instalador/emendador de cabos telefonicos, o autor exercia funcéo perfeita
e essencialmente inserida nas atividades empresariais da companhia telefénica
(TELEMAR). E uma vez inserido nesse contexto essencial da atividade produtiva da
empresa pos-industrial e flexivel, ndo ha mais necessidade de ordem direta do
empregador, que passa a ordenar apenas a producdo. Nesse ambiente pds-grande
indUstria, cabe ao trabalhador ali inserido habitualmente apenas "colaborar”. A nova
organizacdo do trabalho, pelo sistema da acumulacédo flexivel, imprime uma espécie
de cooperacdo competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema de
hierarquia classica. Em certa medida, desloca-se a concorréncia do campo do
capital, para introjeta-la no seio da esfera do trabalho, pois a prépria equipe de
trabalhadores se encarrega de cobrar, uns dos outros, 0 aumento da produtividade do
grupo; processa-se uma espécie de sub-rogagdo horizontal do comando
empregaticio. A subordinacdo juridica tradicional foi desenhada para a realidade da
producdo fordista e taylorista, fortemente hierarquizada e segmentada. Nela
prevalecia o bindmio ordem- subordinagdo. J& no sistema ohnista, de gestéo flexivel,
prevalece o bindmio colaboragdo-dependéncia, mais compativel com uma
concepgdo estruturalista da subordinagdo. Nessa ordem de ideias, é irrelevante a
discussdo acerca da ilicitude ou ndo da terceirizagdo, como também a respeito do
disposto no art. 94, 1l da Lei 9.472/97, pois no contexto fatico em que se examina o
presente caso, ressume da prova a subordinacdo do reclamante-trabalhador ao
empreendimento de telecomunicacdo, empreendimento esse que tem como
beneficiario final do excedente do trabalho humano a companhia telefonica. Vale
lembrar que na feliz e contemporénea conceituacdo da CLT - artigo 2°, caput - 0
empregador tipico é a empresa e ndo um ente determinado dotado de personalidade
juridica. A relacdo de emprego exsurge da realidade econdmica da empresa e do
empreendimento, mas se aperfeicoa em funcdo da entidade final beneficiéria das
atividades.*!

A Telemar interpbs Embargos de Declaracdo contra o acérddo, visando, dentre outros
esclarecimentos, que a decisdo fosse clara sobre a licitude ou néo terceirizagéo, tendo em vista
que o acérddo afirmou ndo ser pertinente a discussao sobre a licitude da terceirizacdo, apesar
de afirmar categoricamente que ela desenvolveu-se em atividade-fim (contrariando, em tese, a

sumula 331/TST). O Tribunal deu provimento aos embargos e decidiu que:

(...) o ac6rddo ndo considerou ilicita a terceirizacdo, sendo concluiu pela
subordinacdo estrutural do autor @ TELEMAR. Dessa forma, fica sanada a
contradicéo na parte dos fundamentos que fez breve referéncia a suposta ilicitude da
terceirizacéo.

Ou seja, sequer importa a licitude ou ndo da terceirizacdo. A discussao sobre se o art.
94, 11 da Lei de Telecomunicagdes permite ou ndo a terceirizacdo em atividade-fim ficou em
segundo plano, tendo em vista que isto ndo foi Obice para que se formasse o vinculo de
emprego entre o reclamante e sua tomadora de servigos, pois, ele era subordinado

estruturalmente ao tomador.

* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regifo. RO - 00059-2007-011-03-00-0, Data da Sess&o :
30.07.2007, Data da Publicago : 03.08.2007, Orgéo Julgador: Primeira Turma, Relator: Juiz Convocado Jose
Eduardo de R.C.Junior, Revisor: Desembargador Marcus Moura Ferreira, Presidente: Desembargador Mauricio
Godinho Delgado



Assim, mesmo o trabalhador sendo empregado da empresa contratada; somente
recebendo ordens diretas dos prepostos desta; e a terceirizagdo amparada em lei que
supostamente possibilitaria a terceirizacdo em atividade-fim, o TRT de Mineiro entendeu que
em razdo de o trabalhador estar inserido na dindmica empresarial da tomadora, ele é
empregado desta tomadora, dai advindo todas as consequéncias desta relagdo. Com isso pode-
se ver a efetividade que se da aos direitos trabalhistas em sendo aplicada tal tese enquanto se
carece de normatizacao definitiva.

Tal tese tem sido aplicada nos Tribunais Regionais*, e no TST, ndo s6 pelo Ministro
Mauricio Godinho Delgado, pois se o fosse demonstraria certo paternalismo ao utilizar sua
propria tese. H& outros Ministros do Superior Tribunal adeptos, por exemplo, os Ministros
Guilherme Augusto Caputo® e Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira™.

Reforca também a tese da subordinacdo estrutural o fato de a Lei do Trabalho
Temporario, n° 6.019/1974, no art.12, “a”, prever que havera igualdade nas condi¢des de
trabalho e remuneracdo daqueles trabalhadores. Se o trabalhador temporério contratado
excepcionalmente tem tais garantias, com mais razdo ainda deve-se assegurar tais condicdes
aos “terceirizados permanentes” que desenvolvam atividades similares dentro da empresa,

havendo também julgados neste sentido™.

4. CONCLUSOES

Tendo em vista 0 que foi exposto, percebe-se que o trabalho é uma reflexdo sobre a
terceirizacdo e subcontratacdo de empresas, temas normalmente ndo estudados a fundo pelos
juristas, analisado mais sob o angulo das Ciéncias Econémicas.

Durante o estudo pOde-se perceber que as consequéncias da terceirizacdo sdo
prejudiciais ao trabalhador brasileiro, pois que, no mais das vezes, ela ndo veio acompanhada
de outros instrumentos para elevar a eficiéncia do servico, ou seja, serviu em verdade para
reduzir a folha de pagamento e diminuir os encargos da empresa. Ainda quando ndo ha
escopo de reduzir direitos, existem inconvenientes: a classe trabalhadora acaba desunida;

intensifica-se a rotatividade da mao de obra; aumentam os acidentes de trabalho em razdo da
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menor capacidade das empresas pequenas; e reduz-se o alcance das cotas exigidas por lei, por
exemplo, a contratacdo de aprendizes e pessoa com deficiéncia.

Assim, tendo em vista a precarizacdo das condi¢bes de trabalho nota-se que o0s
principios do Direito do Trabalho, os Direitos Fundamentais e os Direitos de Personalidade
dos trabalhadores estdo em cheque no quadro da terceirizacdo. Refletindo-se sobre seus
anseios econdémicos, contraposto a dignidade da pessoa humana, vé-se que da forma como
tem sido feita a terceirizacdo, ela ndo deve prosperar.

Os interesses antagbnicos em relacdo a terceirizacdo podem ser vistos nos trés
principais projetos de lei que tramitam pelo Congresso, em que tanto se busca limitar a
terceirizacdo de forma a ndo ocorrer a mera intermediacdo de méao de obra, como se tenta
permiti-la em qualquer atividade, sem nenhum compromisso entre trabalho e capital.

Notou-se que o problema nédo é brasileiro. A Comunidade Europeia esta estudando o
tema e busca regulamentar a questdo para proteger seus trabalhadores e suas empresas, de
forma a ndo haver competicdo injusta. Alguns paises latino-americanos, tais como Chile e
Peru, ja aprovaram leis sobre o tema, com pontos de inspiracdo positiva e negativa para a
discussdo brasileira.

Uma das solucgdes propostas é reconhecer-se que quando ocorre uma subcontratacéo
na qual uma empresa repassa a outra produtos para serem beneficiados, esta-se diante de um
contrato de empreitada e como tal, deve advir a responsabilidade do empreiteiro, por estar
repassando para outras pessoas suas atividades habituais. E o que se extrai do art. 455, da
CLT, com aplicacdo analdgica da OJ 191, do TST.

Outra solugdo proposta para o problema da terceirizacdo ndo € nova, e consiste em
alargar o conceito de grupo econdmico, incluindo a coordenacdo como forma de
caracterizacdo do grupo. Esta proposta aplica-se especialmente para a terceirizacdo realizada
fora da empresa, melhor denominada de subcontratacdo, pois que é forte a ligacdo entre os
contratantes, de forma que o destino de uma empresa esta ligado ao da outra.

Por fim, e principalmente, vé-se uma solugédo néo legislativa na releitura do conceito
de subordinacdo, proposta inicialmente por Mauricio Godinho Delgado, passando-se a
reconhecer a subordinacdo estrutural, ou seja, quando o trabalhador esta estruturalmente
ligado ao tomador do seu servigo reconhece-se seu vinculo com o tomador. Tal proposta néo
tem por escopo abandonar a ja solidificada subordinacdo juridica, mas somente adequar o
conceito para o quadro de terceirizacdo e da subcontra¢do que hoje é enfrentado.

Todas as propostas podem ajudar na solu¢do do problema até que seja aprovada Lei

sobre o tema, que segundo o exposto, deverd permitir a terceirizacdo somente de atividades



altamente especializadas e que dependam de tecnologias e equipamentos proprios, de forma
que a contratada tenha uma espécie de setor dentro da contratante, onde dirige a prestacdo do
servico dos seus funcionarios. De qualquer forma, a responsabilidade entre os contratantes
sera solidaria, uma vez que ambos auferem beneficios com o trabalho humano despendido.
Ainda deve ser observada a questdo de qual instrumento normativo incidird no
contrato de trabalho do terceirizado, que conforme defendido deve ser aplicado aquele
instrumento que seja mais benéfico ao trabalhador, em relacdo a cada instituto tratado,
independentemente do sindicato ao qual estd vinculado, inclusive aplicando-se os institutos
proprios da categoria que o empregado estd diretamente vinculado, ainda que ndo previstos
nos acordos do seu tomador principal, de forma reforcar a impossibilidade de a terceirizacdo

visar a reducdo de custos diretos.
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