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RESUMO

Esta monografia tem a intencdo de analisar, através da otica de doutrinadores
especialistas no tema, como a terceirizacdo em ambientes de trabalho, enquanto
atividade-fim, pode ser considerada como constitucional. Assim, visa-se elocubrar se,
uma vez estabelecida, a terceirizacdo de atividade-fim macula as bases da
Constituicdo Federal de 1988. E sob essa ideia que é passado uma revisdo histérica
sobre o tema, partindo do inicio onde o capitalismo se estabelecia como politica de
trabalho, ainda na Idade Média, até chegar a Revolugao Industrial, onde o Direito do
Trabalho ganhava maior forca e se tornava tema de obrigatério conhecimento para
patrées que ndo desejava sofrer puni¢cées por abusos.

Palavras-chaves: Terceirizacdo. Capitalismo. Constituicdo Federal. Revisao
Historica. Direito do Trabalho.



ABSTRACT

This monograph intends to analyze, from the point of view of expert doctrine on the
subject, how outsourcing in work environments, as an end-activity, can be considered
as constitutional. Thus, it is intended to elucidate if, once established, outsourcing of
final activity tarnishes the foundations of the Federal Constitution of 1988. It is under
this idea that a historical revision is made on the subject, starting from the beginning
where capitalism established itself as labor policy, even in the Middle Ages, until the
Industrial Revolution, where labor law gained strength and became a subject of
mandatory knowledge for employers who did not want to suffer punishment for abuse.

Keywords: Outsourcing. Capitalism. Federal Constitution. Historical Review. Labor

Law.
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1. INTRODUGAO

O pais passa por mudangcas em seu cenario politico econbémico, e
diversos questionamentos circundam o tema nos mais variados setores. Uma
das mudancgas que visava o saneamento do setor econémico foi a Reforma
Trabalhista, que inovou e alterou muitos institutos legais, com o objetivo de
adequa-los a atual realidade.

Nesse contexto esta o tema terceirizagao, que até a reforma nao tinha
regulamentacao expressa, ficando a cargo dos tribunais decidirem as questdes
atinentes ao instituto de acordo com cada caso concreto. Muitos debates
surgiram dessa normatizacdo, um deles seria a possivel extingdo da
precarizacao do trabalho, o que ficou provado nao ter acontecido, pois muitos
preceitos constitucionais do Direito do Trabalho ndo foram observados na
elaboragao do tema, segundo parte da doutrina.

Com base nesse cenario, viu-se a necessidade de um debate acerca do
tema, considerando as alteragdes da reforma, os direitos e garantias trabalhistas
envolvidos e as inovagdes que surgiram, além da discussao da doutrina que
busca formas de adaptacao para empresas e empregados que se servem de tal
instituto nas suas relagdes trabalhistas.

O presente trabalho tem por objetivo utilizar a Reforma Trabalhista, os
preceitos constitucionais e os principios do Direito do Trabalho para estudar o
instituto da terceirizagdo, bem como posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais.

Primeiro sera apresentado um estudo principiolégico para delimitar os
principais preceitos que tratam da terceirizagcao dentro do Direito do Trabalho,
além das garantias constitucionais no que diz respeito as relagdes de emprego.

Apoés sera discutido como o instituto da terceirizacdo era aplicado antes
da Reforma, buscando entende-lo através da sua origem, evolugao,
conceituagao doutrinaria, além das peculiaridades atinentes ao tema. Ademais,
sera visto o entendimento sumulado do Tribunal Superior do Trabalho que
regulava o tema, atualmente superado.

Por fim, havera uma analise sobre a atual regulacéo da terceirizagao, pos

Reforma, observando as implicagdes reais da normatizagao vigente frente as
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relagcdes laborais, com influéncia nas decisdes judiciais, sempre aplicando os

principios justrabalhistas na discussao.
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2. PRINCIPIOLOGIA DO DIREITO DO TRABALHO

Principio € uma palavra que remete a ideia de comeco, de base para algo,
por isso sdo considerados, de acordo com DELGADO (2016), proposi¢des
elementares e fundamentais. Por serem proposi¢coes elementares que os
principios passaram a fazer parte do direito.

SUSSEKIND (2004) afirma que os principios comandos normativos
genéricos que, nem sempre expressos no ordenamento juridico, que tém por
objetivo auxiliar o legislador na elaboracéo de leis, bem como o aplicador do
direito, quando a norma € omissa, servindo para preencher as lacunas
normativas.

Ainda, quando um principio € positivado ele passa a ter forca de norma
juridica, no entanto, para MARTINEZ (2016), € preciso diferenciar principios de
regras. Os principios apresentam uma estrutura valorativa e aponta diretrizes
que maximizam a ideia de justica, ja as regras apresentam um fato hipotético e
uma consequéncia juridica, que podem ou nao ser aplicadas no caso concreto.
Ademais, quando ha conflito entre principios, ocorre uma ponderacao de valores
para soluciona-lo, enquanto que os conflitos existentes entre as normas, sao
resolvidos pela teoria de antinomias juridicas, devendo prevalecer a norma de
maior hierarquia, ou mais antiga ou mais especifica em detrimento de outra.

Segundo DELGADO (2016) os principios decorrem das praticas do
cotidiano, compondo a visdo de mundo das pessoas ali inseridas, influenciando-
as. Eles sdo essenciais para se compreender todo ordenamento juridico, pois
utiliza realidades conceituais que influem na forma como a sociedade se
comporta ou se organiza. Os principios ndo sdo absolutos ou imutaveis, eles se
desenvolvem e alteram conforme a evolugao historica.

Outrossim, os principios possuem uma fungao triplice: informadora,
integradora e interpretativa, conforme afirmacao de OLIVEIRA (2016). A funcao
informadora auxilia o legislador ao editar a norma, pois os principios sao valores
conhecidos pela sociedade, que nao podem ser ignorados pelo legislador, sob
pena de nao ser considerada ilegitima suas acgoées. A fungao integradora serve
para demonstrar os direitos e deveres que deverao ser observados quando

houver lacunas normativas. Por ultimo, a funcao interpretativa possibilita que os
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principios sejam utilizados pelo aplicador do direito para sanar a obscuridade da
lei.

Muitos doutrinadores descreviam os principios apenas como instrumento
de preenchimento das lacunas existentes nas normas. Mas esse entendimento
vem sendo superado, principalmente no que tange a Direito do Trabalho, ja que
nesse ramo 0s principios ndo apenas sanam lacunas, mas servem de base para
toda legislacdo pertinente, sendo de essencial importancia para o ordenamento
juridico, conforme FELICIANO.

Atualmente, a Consolidagdo das Leis do Trabalho orienta que os
principios sdo fontes que devem ser observadas tanto pelo legislador quanto
operador do direito nos casos que se pretenda solucionar omissées normativas
nas relagdes de trabalho, SUSSEKIND (2009).

O autor ainda enumera algumas peculiaridades dos principios que regem
o Direito do Trabalho: podem ser aplicados pela autoridade judicial, pois sdo
preceitos juridicos; podem ser aplicados no caso concreto, pois possuem forga
normativa; sdo norteadores do Direito do Trabalho, ja que tipificam normas;
servem de instrumento de interpretacao da lei nos casos de omissao legislativa
e trazem seguranca juridica para esse ramo do direito.

Para a doutrina trabalhista os principios foram construidos, também, com
o condao de equilibrar a desigualdade social e econdmica que existe entre os
envolvidos na relagao juridica, ou seja, entre empregador e empregado, visto
que este ultimo é considerado parte vulneravel da relacdo. Com base nesse
entendimento que os principios no Direito do Trabalho tém por finalidade
proteger socialmente os trabalhadores, como € o caso do principio da protecao
do trabalhador, que exige uma interferéncia estatal nas relagdes de trabalho, por
exemplo.

A Constituicdo Federal de 1988 nao trouxe expressamente principios
aplicaveis ao Direito do Trabalho, como fez om outros ramos, porém ela possui
valores inerentes a sociedade, tais como a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho, inferindo-se que as relagdes de trabalho devem
observar esses preceitos.

Doutrinariamente ainda ha o chamado Direito do Trabalho social, ideia
afirmada por PINTO (2006), que defende que esse ramo deve estar inserido em

uma sociedade de individuos que possuem direitos e deveres, sendo, além
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disso, um Direito do Trabalho humano, tendo por obrigagao tutelar as relagdes
de trabalho, protegendo a parte hipossuficiente, ou seja, os trabalhadores.

Por fim, o autor salienta que partindo dessa ideia de direito humano social,
a finalidade do Direito do Trabalho € buscar a justica, através de uma protegao
da dignidade humana a parte hipossuficiente, trazendo normas mais favoraveis

a este e que promovam a igualdade.

2.1 Principios Justrabalhistas

2.1.1 Principio da Protegao

Com o intuito de proteger as relagdes trabalhistas e evitar abusos em
relacdo ao trabalhador, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um rol minimo de
direitos sociais trabalhistas, sendo vedada qualquer alteracdo normativa ou
contratual que desrespeite tais direitos. Ha, entretanto, algumas excecodes, nas
quais serao permitidas alteracbes, mas desde que comprovada que sé&o
melhorias para o trabalhador, surgindo nesse contexto o Principio da Protegao.

Esse cuidado do legislador em garantir a protecdo do trabalhador
constitucionalmente se da ao fato de que sdo fundamentos da Republica
Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho, previstos no artigo 1°, inciso
IV da CF/88. Além disso, no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV estao previstos
como clausula pétrea os direitos e garantias individuais, que abrangem também
os direitos sociais.

MARTINEZ (2016) diz que essas normas demonstram a necessidade de
intervencao do Estado nas relagdes de trabalho, visto que essas relagbes
juridicas nao sao equivalentes para as partes envolvidas, sendo necessario criar
mecanismos de protecao aos vulneraveis, evitando que uma das partes estipule
unilateralmente clausulas contratais que prejudiquem a outra parte.

O objetivo da norma é proteger a parte vulneravel, trazendo o equilibrio
nas relagoes, sendo as regras do Direito do Trabalho essencialmente voltadas a
protecdo dos interesses dos trabalhadores. Por isso, para DELGADO (2016)

pode-se inferir que as normas desse ramo do direito devem sempre obedecer ao
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principio da protecdo, visto que a génese é tutelar as relagbes de trabalho
desiguais, devendo esse principio guiar todos os demais do Direito do Trabalho.

A doutrina trabalhista patria afirma que o principio em tela se ramifica em
outros, surgindo, assim, trés subdivisdes: principio da norma mais favoravel,
principio da condicdo mais benéfica e principio do in dubio pro operario:

I) Principio da norma mais favoravel: com o objetivo de equilibrar a relagao
desigual, esse principio determina que quando houver uma gama de fontes
normativas que se aplicam ao caso concreto, deve-se utilizar a mais benéfica ao
empregado. Além disso, essa ponderacdao da norma mais benéfica, nao
necessariamente sera resolvida com base na hierarquia normativa, mas sim de
acordo com a necessidade do caso em questao.

DELGADO (2016) aponta que o principio da norma deve ser aplicado em

trés situacdes pelo operador do direito:

No instante da elaboragdo da regra, no contexto de confronto entre
regras concorrentes e, no contexto de interpretacdo das regras
juridicas. Assim, o principio atuaria tanto na fase pré-juridica, quanto
na fase juridica. Na primeira, agiria como verdadeira fonte material de
direito trabalhista. Ja na fase juridica, o principio atuaria ora como
critério de hierarquia das normas, sendo possivel decidir qual regra ira
prevalecer como mais favoravel ao trabalhador, ora como interpretador
de tais normas, escolhendo, por meio da interpretagao, qual norma
favorece o obreiro (DELGADO 2016, p.202-203).

Porém, deve-se entender que nenhum principio € absoluto, logo, se a
norma mais favoravel também violar dispositivo legal ou constitucional expresso,
nao sera aplicada, conforme aponta CASSAR (2014).

II) Principio da condicdo mais benéfica: esse principio esta ligado ao artigo
5°, inciso XXXVI da CF/88, em relacao ao direito adquirido. Uma vez estipulado
no contrato clausulas benéficas ao trabalhador, estas s6 poderdao ser
modificadas posteriormente se surgirem outras mais vantajosas, caso contrario
0 contrato assinado permanece imutavel, configurando direito adquirido.

[I) Principio do in dubio pro operario: quando uma norma possui diversas
interpretacdes, deve-se escolher aquela que € mais favoravel ao trabalhador,
visto que este é considerado a parte hipossuficiente da relagdo trabalhista.
Porém, uma vez consolidada determinada interpretacao, deve-se manté-la em
relagcao aquela norma, ndo e aplicando o principio em tela.

Tem havido mudanga no entendimento jurisprudencial, principalmente por

causa da crise politico econdmica brasileira atual, interferindo no principio da
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protecao de forma geral, quebrando paradigmas e surgindo sumulas e decisdes
que ndo mais defendem de modo exacerbado o trabalhador como antes,
CASSAR (2014).

2.1.2 Principio da Continuidade da Relagdo de Emprego

O principio em questao traz a ideia de que a relagdo de emprego deve ser
duradoura, garantindo ao trabalhador estabilidade, presumindo-se que os
contratos trabalhistas sdao por tempo indeterminado, devendo ter previsao
expressa quando o contrato for a termo.

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 7°, inciso | sobre a
dispensa arbitraria e as indenizagées decorrentes de tal ato, minimizando a
frequéncia com que isso possa acontecer. Isso mostra como o constituinte
originario se preocupava como a dispensa arbitraria poderia se tornar usual,
causando inseguranca ao trabalhador.

Ha presuncéao de que o trabalhador ndo tem a intencao de ser contratado
a termo, inferindo-se que as dispensas, a priori, seriam por motivacao patronal e
muitas vezes sem justa causa, de acordo com MARTINEZ (2016). Nesse
sentido, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 212, reforgcando o
mandamento constitucional da continuidade do vinculo do trabalho, a seguir

demonstrada:

Stmula n® 212 do TST - DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados
a prestacao de servigo e o despedimento, € do empregador, pois 0
principio da continuidade da relagdo de emprego constitui presungao
favoravel ao empregado.

DELGADO (2016) sustenta que o Direito do Trabalho sé conseguira
atingir sua finalidade de garantista de condi¢oes de trabalho adequadas quando
as relagbes de emprego se prolongarem no tempo. Além disso, essa
continuidade possibilita ao trabalhador receber vantagens pelo seu bom
trabalho, fazendo com que ele possa se dedicar mais a empresa e por
consequéncia ser mais produtivo e rentavel.

Assim, percebe-se que a protecao constitucional da relacao de empresa

tem dois vieses: |) protegdo temporal que visa a continuidade da relagéo
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trabalhista, protegendo o trabalhador de despedidas arbitrarias; Il) protecao
espacial, visto que o trabalhador estrara integrado a empresa e isso o valorara
para com seu empregador.

Conclui-se que o principio em tela tem por objetivo constituir contratos de
trabalho por tempo indeterminado, sendo considerados excegdes os contratos
que possuem prazo predeterminado, devendo, inclusive, observar as hipoteses

trazidas em lei, a exemplo do artigo 443, paragrafo 2° da CLT, quais sejam:

Art.443 (...)

§ 2° - O contrato por prazo determinado so sera valido em se tratando
a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminacao do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c¢) de contrato de experiéncia.

Ha ainda outros casos mais especificos que autorizam o contrato a

termo, como a terceirizacao, tema do presente trabalho.

2.1.3 Principio da Primazia da Realidade

O principio da primazia da realidade aduz que o que mais importa na
relagao de trabalho sao as condig¢des reais vividas pelo trabalhador do que as
previstas no contrato de trabalho, quando diversas, devendo inclusive ser este
alterado, inserindo-se os novos direitos e obrigagées que mais se aproximam da
realidade.

Assim, nota-se que o principio discutido deixa a realidade em um patamar
superior ao contrato. Ocorre que nenhum principio € absoluto e ha limitagcdes
legais para se aplicar isso na pratica, devendo inclusive observar se a propria
realidade ndo esta violando as normas legais. CASSAR (2014) traz um exemplo
nesse sentido, dizendo que se um trabalhador exerce determinada funcao que
nao esta acordada no contrato e que também a lei ndo lhe permite desempenha-
la, a realidade dos fatos nao sera observada, ainda que favoravel, pois o contrato
seria nulo por tratar de objeto ilicito.

Ainda nesta esteira, DELGADO (2016) também apresenta outro exemplo:

Um exemplo classico em que o principio da primazia da realidade se
faz presente € o de fraude nos chamados contratos de prestacao de
servicos em que, na sua realidade, observa-se todos os elementos
fatico-juridicos de uma relagao de emprego, quais sao: pessoalidade,
continuidade, onerosidade e subordinagdo. Em casos como esses, em
que a realidade se difere do que esta estipulado nos contratos, o
principio da primazia da realidade entra em acdo, para fins de
solucionar possivel litigio trabalhista (DELGADO, 2016, p.211).
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Porém, & preciso mencionar a licao trazida por MARTINEZ (2016) que
defende que o principio em tela, embora seja visto como protetivo, pode ser
utilizado também contra o trabalhador, uma vez que seu objetivo € busca a
verdade dos fatos e ndo necessariamente o que o empregado apresenta como

realidade.

2.1.4 Principio da Intangibilidade e Irredutibilidade Salarial

O principio da intangibilidade tem estreita relacdo com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, uma vez que classifica de
carater alimentar o salario percebido, pois serve para atender necessidade
humanas basicas, ja que a pessoa vive dos rendimentos do seu trabalho. Sao
consideradas como necessidades essenciais a alimentagao, moradia, educacéo,
saude, dentre outras, custeadas mediante o salario percebido pelo trabalhador.

Assim como os demais, o principio em estudo também nao é absoluto.
Em alguns casos pode haver interferéncia na contraprestacdo recebida pelo
empregado, como, por exemplo, nos casos do dever de prestacado alimenticia,
cabendo constrigdes judiciais para cumprimento dessa obrigagao.

Ja o principio da intangibilidade salarial determina que somente em casos
legais expressos que o salario podera afetado, como por exemplo, em
decorréncia de negociagdes coletivas, quando os sindicatos podem flexibilizar o
regramento da irredutibilidade.

Esse principio € uma garantia prevista no art. 7°, inciso VI da CF/88 que
determina que sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢ao social (...) a irredutibilidade do salario,
salvo o disposto em convencgao ou acordo coletivo. Assim, a Constituicido Federal
protege o salario contra interferéncia de terceiros e descontos arbitrarios do
empregador.

O carater nao absoluto do principio da intangibilidade salarial demonstra
que ele podera sofrer alteracbes, mesmo que sem o consentimento do
empregado, quando, por exemplo, houver acordo coletivo ou convengao nesse
sentido. Cumpre salientar que a irredutibilidade n&do abrange descontos
decorrentes da inflagao ou de indices de corre¢cao monetaria, conforme apontado
por CASSAR (2014).
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2.1.5 Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva

Tal principio decorre do Direito Civil, sendo alterado para que fosse
aplicado ao Direito do Trabalho, e determina que somente serdao aceitas
mudangas no contrato de trabalho quando favoraveis ao empregado, sendo
vedada as alteragdes que possam prejudica-lo. Difere do que acontece com o
principio da inalterabilidade dos contratos da seara civilista, que permite
alteragbes nos contratos quando surgirem condigdes novas que causam
desequilibrio contratual, ndo previstas quando da assinatura do contrato.

DELGADO (2016) afirma que o principio em comento ndo é absoluto,
existindo na seara trabalhistas hipoteses que permitem mudancas, como, por
exemplo, no caso do jus variandi do empregador ou da reversao, regulada pelo
artigo 468 da CLT.

2.1.6 Principio da Irrenunciabilidade de Direitos

Visando a protecdo do trabalhador em relagdo a mudancas que ele
mesmo pudesse realizar, que seriam prejudiciais, o Direito do Trabalho criou o
principio da irrenunciabilidade de direitos. Tal principio ndo permite que o
empregado renuncie seus direitos trabalhistas, mesmo que expresse vontade
em fazé-lo. Por isso, toda renuncia de direitos proferida pelo trabalhador, seja
expressa ou tacita, sera considerada nula.

O fundamento desse principio € que as normas trabalhistas sao
consideradas de ordem publica, portanto, cogente. Os artigos 9° e 468 a CLT
enumeraram as alteragdes contratuais que serdao consideradas nulas, vistas a

seqguir:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na
presente Consolidagéo.

(...)

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢é licita a alteracao
das respectivas condigdes por mutuo consentimento, e ainda assim
desde que n&o resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia.
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Corroborando esse entendimento, DELGADO (2016) entende que pelo
fato de as normas trabalhistas serem de ordem publica, possuirem carater
cogente e ndo permitirem que o trabalhador renuncie vantagens asseguradas
pelas normas juridicas, o principio da irrenunciabilidade de direitos tem por
vertente o principio da imperatividade das normas trabalhistas, que as define
como de observancia obrigatoria.

Como ja mencionado, os principios ndo possuem natureza absoluta,
portanto, o principio em comento possui situagdes excepcionais que permitem
uma atuacao diversa da exigida por ele, como por exemplo, a Sumula 276 do

Tribunal Superior do Trabalho:

Stimula n°® 276 do TST - AVISO PREVIO. RENUNCIA PELO
EMPREGADO

O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de
dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o
respectivo valor, salvo comprovagao de haver o prestador dos servigos
obtido novo emprego.

Ocorre que com a reforma trabalhista, esse principio foi amplamente
flexibilizado, conforme se observa nos artigos 444, 507-A e 611-A da CLT, vistos
a segquir:

Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposicoes de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
Paragrafo unico. A livre estipulagédo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipéteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com
a mesma eficacia legal e preponderéncia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior
e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracéo
seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromisséria de arbitragem, desde que por
iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos
termos previstos na Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre
determinados assuntos (...).

Alguns doutrinadores alegam que com as alteragdes trazidas pela
reforma, o principio da irrenunciabilidade restou-se muito fragilizado, cabendo a

jurisprudéncia ponderar tais questdes no caso concreto.
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2.1.7 Principio da Fungao Social da Empresa

A Constituicdo Federal trouxe em seu bojo normas acerca da fungao
social da empresa, demonstrando que essa é uma das vertentes do direito de
propriedade, ja que a empresa tem papel importante na sociedade, pois ela é
uma das responsaveis pelo desenvolvimento econémico do pais, pois cria
empregos, gera receitas fiscais, possibilita a circulagado de produtos e servigos.

Seu fundamento esta no artigo 5°, inciso XXIIl da Constituicdo Federal
que determina que a propriedade devera atender a sua fungao social, e de igual
forma o artigo 182, paragrafo 2° prevé que a propriedade urbana devera cumprir
sua fungdo social quando cumprir as exigéncias constantes na legislagdo do
plano diretor.

O Cddigo Civil Brasileiro ainda traz dispositivos sobre o tema, como os

artigos 421 e 1.228, paragrafo 1°:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da fungao social do contrato.

Art. 1.228 (...)

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas.

Visando a manutengdo a longo prazo da empresa, devido a sua
importancia para a sociedade, ja que decorre dela a geragcao de empregos, o
recolhimento de tributos e desenvolvimento econémico do pais, o legislador criou

o principio da fung¢ao social.

2.1.8 Principio da Liberdade Sindical

Uma das formas de conferir a dignidade ao trabalhador é possibilitar que
ele se organize em sindicatos para que estes o defendam e promovam a
interesses de natureza coletiva, conforme ja mencionado ser uma das
finalidades do Direito do Trabalho, tendo seu fundamento no artigo 8°, incisos Il
e IV da Constituicao Federal.

A garantia constitucional da liberdade de associagao possui duas
vertentes: coletiva e individual. A primeira possibilita que empregados e

empregadores, cada um na sua categoria, reunam-se para defesa de seus
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direitos sem que haja interferéncia do Estado, desde que respeitem alguns
requisitos legais. A segunda esta ligada apenas ao empregado, que tem a opgao
de manter-se afiliado ou ndo, assegurado que no caso de escolher a nao filiagéo
nao sofra represalias.

Sobre a sindicalizagcdo, ha mandamento constitucional no sentido de
obrigar a participagao sindical nas negociagdes coletivas, conforme enuncia o
artigo 8°, inciso VI da Constituicdo Federal. PINTO (2006) declara que essa
norma foi criada com o objetivo de “estabelecer condigdes de trabalho, além de
criar obrigacdes reciprocas entre os envolvidos nas negociagdes trabalhistas.
Portanto, estaria superada a fragilidade presente na relagdo individual de
trabalho, visto que a via utilizada é coletiva”

Para SUSSEKIND (2004) os sindicatos sao instrumentos importantes na
busca de condi¢cdes de trabalho mais benéficas, sendo que com sua evolugao
historica possibilitou-se que fossem, muitas vezes, responsaveis pelas reformas
sociais, econémicas, culturais e politicas existentes na sociedade. Além disso,
segundo o autor, muitas categorias profissionais somente conquistam direitos
porque os sindicatos lutam para que sejam criadas ou modificadas normas legais
garantistas.

Por fim, a organizacao sindical possui autonomia para exercer a defesa
dos trabalhadores sem que sofra intervengao estatal, sendo assegurada tal
garantia na propria Constituicdo Federal, que concedeu aos sindicatos,
federagdes e confederagdes autonomia para se organizarem, para que possam

alcancar a finalidade para o qual foram criadas.

2.1.9 Principio do Concurso Publico

O principio do concurso publico ndo é especifico do Direito do Trabalho,
mas a este se vincula pois estabelece regramentos para contratagcdo de mao de
obra no ambito da administragéo publica.

O concurso publico é visto como um instrumento democratico para se
ingressar como trabalhador na administragao publica, sendo que com o tempo
alcancou também os empregos publicos, de acordo com o artigo 37, incisos | e
Il da CF/88. Em regra, a forma de acessar um emprego publico € através de um
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concurso publico de provas ou de provas e titulos. A administragcéo indireta do
Estado também deve obedecer a essa regra, por isso, as autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista de qualquer dos poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios devem contratar mediante
concurso publico.

Ainda, um dos motivos pelos quais o legislador criou a regra do concurso
publico era evitar que profissionais fossem admitidos em carreiras com baixas
exigéncias profissionais, para depois serem remanejados para cargos que
exigem altissima qualificagao.

Como nao se trata de um principio absoluto, ha casos em que o poder
publico podera contratar sem que haja concurso publico para tanto, como € o
caso dos cargos em comissao, previsto no artigo 37, inciso Il, parte final da CF/88
que diz:

Art. 37

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao (grifo nosso)

Sendo assim, conclui-se que ha uma flexibilizacdo da regra da
obrigatoriedade de contratacdo por meio de concurso publico, qual seja os

cargos em comissao, declarados em lei de livre nomeacgao e exoneragao.

2.1.10 Principio da Boa-Fé

Todas as relagdes juridicas devem obediéncia ao principio da boa-fé,
incluindo as decorrentes do Direito do Trabalho, que sao as relagdes de trabalho,
tanto em ambito individual quanto coletivo.

O principio afirma que as relagdes devem ser criadas segundo padroes
éticos, morais, de confianga, mesmo que nao haja previsao legal ou esteja
expresso em clausulas no contrato. Todas as etapas do contrato trabalhistas
devem obediéncia ao principio em tela, desde a sua confeccao até sua extingcao.

Sua observancia pressupde durante toda a vigéncia do contrato, que se
confirmara pela postura adotada pelas partes envolvidas, que deverao prestar
informagdes corretas quando solicitadas e cumprir de forma justa suas

obriga¢des para com o outro.



25

SUSSEKIND (1999) traz um exemplo sobre a aplicacdo na pratica do
principio da boa-fé, ao dizer que na relagado trabalhista o empregado deve
desempenhar suas fungdes visando um bom rendimento, ao passo que o
empregador devera cumprir com as obrigacdes legais que lhe sdo exigidas.

ApoOs as consideragdes acerca dos principios que norteiam o Direito do
Trabalho, faz-se necessario discutir o tema do presente trabalho, qual seja a
Terceirizacdo, que sera vista sob dois pontos: antes e depois da reforma de
2017.
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3. TERCEIRIZAGAO ANTES DA REFORMA TRABALHISTA

3.1 Evolucao das Relacoes de Trabalho

Antes de adentrar no tema terceirizacdo, faz-se necessario entender
como as relagdes de trabalho evoluiram ao longo do tempo para que se pudesse
admitir tal instituto no dia a dia das empresas.

Historicamente, o surgimento das relagdes de trabalho se consolidou com
o surgimento do capitalismo, que teve seu apice durante as Revolugdes
Francesa e Industrial. Nesse periodo a relagcao de trabalho permitia que a
concentragcdo da renda estivesse sob o controle de uma minoria, que utilizava
excessivamente a mao de obra dos trabalhadores, empobrecendo estes e
formando duas classes sociais: a proletaria e a capitalista, conforma aponta
MARTINS (2006).

Apds a Segunda Guerra Mundial houve um periodo de crescimento
empresarial, fortalecendo o capitalismo, que perdurou até a década de 1980,
quando surgiu a crise do petroleo que culminou o fim da Segunda Revolugao
Industrial. Um novo modelo de trabalho foi apresentado e adotou-se a chamada
linha de producao, que alterou a forma como as empresas se comportavam em
relacdo aos seus funcionarios.

Quanto aos métodos de produgao que surgiram, MARTINS (2006) aponta
dois que revolucionaram o mercado:

I) Fordista: foi criado por Henry Ford com base nas ideias de Frederick
Taylor e tinha como premissa a utilizagao racional do tempo em que cada
empregado usava para concluir cada tarefa, devendo ser ignorados movimentos
longos ou inuteis. Porém a critica a tal modelo era que os aspectos ligados ao
bem-estar do trabalhador eram ignorados, o importante era que o trabalho fosse
fragmentado, evitando o desperdicio do tempo e aumentando a exploracao do
trabalho.

Il) Toyotista: desenvolvido no Japao implantado por um engenheiro
chamado Ohno. Esse modelo pregava a necessidade de um controle interno e
externo por parte da empresa. Entendendo-se como controle interno uma

producgao direcionada apenas as demandas exigidas pelo mercado, enquanto o
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controle externo buscava relagdes interempresariais, criando novas formas de
emprego, um exemplo seria a terceirizagao.

O modelo Fordista permitia uma produgdo em grande escala, mas com a
crise do petréleo era necessaria nao s6 quantidade, mas também eficiéncia. Era
preciso padronizar os produtos através de uma técnica que aumentasse a
eficiéncia de produgao, ou seja, que reduzisse o tempo para execugao dessas
tarefas. Assim surgiu o modelo Toyotista que produzia segundo a necessidade
de consumo, criando uma producgado flexivel que possibilitava um melhor
aproveitamento do tempo dos empregados.

Com isso, o fendmeno da terceirizagdo surge no modelo Toyotista, pois
com a globalizagcdo e as exigéncias do mercado, seria possivel transferir as
atividades mais periféricas da empresa a terceiros, possibilitando que ela se
dedique apenas a sua atividade principal, possuindo mais vantagem competitiva,
de acordo com BRAGHINI (2017).

3.2 Conceito de Terceirizagao

A expressao terceirizagao foi criada dentro da administragcao de empresas
e pode ser conceituada como um fendmeno no qual uma empresa cede, de
forma integral ou parcial, as funcbes ligadas a atividade meio que serdo
desenvolvidas por empregados contratados por uma prestadora de servigo. Essa
relagao entre os trabalhadores da prestadora de servigo e a tomadora de servigo
nao gera vinculo empregaticio.

MARTINEZ (2016, p. 457) define terceirizacdo como “uma técnica
empresarial relacionada a produgao, na qual uma empresa visa se concentrar
no total desempenho da sua atividade-fim e, para isso, contrata uma empresa
para realizar suas atividades meio, tais como servi¢cos de limpeza, segurancga e
alimentacao, dentre outras”.

ZANGRANDO (2008) considera que a terceirizacdo € uma estratégia
empresarial que possibilita a contratacdo de terceiros para realizarem as
atividades que ndo constituem o objeto principal do negbcio, ou seja, sua

atividade-meio.
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E preciso diferenciar o instituto da terceirizagdo com outros
aparentemente parecidos, como por exemplo, a empreitada e a subcontratacao.
Na ligao de MARTINS (2010), para a empreitada o que importa € o resultado da
obra, ndo se estabelecendo uma parceria entre o contratante e o empreiteiro, ja
na terceirizagcdo € necessaria essa parceria. Quanto a subcontratagdo, a
empresa contrata trabalhadores para desempenharem determinada atividade
com base na necessidade excepcional da empresa, enquanto que na
terceirizagao a contratagao € para atividade permanente.

Muitos doutrinadores conceituam terceirizagdo como uma relacao
empregaticia trilateral, onde se encontra a figura do trabalhador, de um
intermediador - que € a empresa contratada prestadora de servigco e um tomador
de servigo, ndo havendo um vinculo trabalhista entre este e o trabalhador, mas
entre a empresa intermediadora e o empregado, conforme ensina CASSAR
(2014). A empresa tomadora de servico se beneficiara da mao de obra do
trabalhador, mas sem criar uma relacio trabalhista com este.

MANUS (2012) vé a terceirizacdo como um fendmeno decorrente da
globalizacao, que exige €ficiéncia e qualidade na entrega de produtos e servigos.
Portanto, € necessario que as empresas entreguem a suas atividades meio a
empresas terceirizadas, para que possam se concentrar na atividade objeto
daquela atividade, ampliando seu lucro e mantendo-se competitiva dentre o
mercado.

Por fim, a terceirizacdo € uma relagao trilateral muito diferente do modelo
empregaticio comumente utilizado, o que ocasiona um certo desajuste na
protecdo do trabalhador e também quanto a distribuicdo de riqueza, questao
apontada por DELGADO (2016). Sendo assim, a terceirizagdo deve ser vista
como uma excegao na contratagdo de mao de obra, ndo devendo ser a regra no

dia a dia das empresas.

3.3 Evolucao Juridica do Instituto

Conforme ja mencionado, a terceirizagdo € um fenébmeno que surgiu no

capitalismo, visto que o mercado estava em crise e as empresas precisavam
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reduzir os custos de producéo, principalmente em relacdo ao emprego de mao
de obra.

No Brasil o instituto é recente, ganhou mais visibilidade nas ultimas trés
décadas, sendo objeto de discussao da doutrina, dos tribunais e também no
ambito legislativo a partir da elaboragdo da Constituicdo Federal de 1988. Até
entdo, o unico regramento sobre o tema estava previsto na Sumula n.° 256 do
TST que trazia duas hipoteses em que seria possivel a contratacao terceirizada,
que seria nos casos de trabalho temporario e servigos de vigilancia, que estavam
disciplinados nas Leis n.° 6.019/1974 e 7.012/1983 respectivamente. Inclusive,
a contratagao de terceiros deveria ser apenas para atividades meio, sob pena de
ser reconhecido o vinculo de emprego do trabalhador com o tomador de servigo,
de acordo com BRAGHINI (2017).

No inicio da terceirizacdo, ndo havia legislacdo que a regulasse, e 0s
institutos que mais se aproximavam desse fendmeno eram os conceitos de
subcontratagdo de mao de obra, que desaguavam especificamente em
empreitada e subempreitada, que estavam regulados no artigo 455 da CLT. Para
DELGADO (2016), a falta de regulamentacéo do tema se dava pelo fato de que
era um modelo de contratacido pouco utilizado e que nao tinha importancia
socioecondmica, pois as empresas utilizavam o modelo classico de contratacio
bilateral.

Quando surgiu a reforma administrativa do ambito das entidades da
Unido, através do Decreto-Lei n.° 200/1967 e da Lei n.° 5.645/1970, que
estimulavam a descentralizagao administrativa por meio da contratacdo de
determinadas empresas privadas, foi necessario se aprofundar mais no tema da
terceirizagcao. Um exemplo, foi o artigo 10, caput, paragrafo 7° do Decreto-Lei n.°
200/1967 que dizia:

Art. 10. A execugédo das atividades da Administracdo Federal devera
ser amplamente descentralizada (...)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgao, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragao
procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execugao indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugéo.
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Através disso, foi editada a Lei n.° 6.019/1974, chamada de Lei do
Trabalho Temporario, pois havia preocupagao do legislador em regular tal
atividade, visto que grande parte da populacdo se beneficiaria com a
regulamentacao, evitando contratacdes ilegais e abusivas.

A lei autorizava a contratagao de terceiros para atenderem determinada
necessidade temporaria na empresa, como por exemplo, no caso de acumulo
extraordinario de servicos, conforme descrito por MARTINS (2010). Havia
autorizacao legal para que o trabalhador, por meio de uma prestadora de
servigos, desempenhasse atividade a outra empresa — tomadora de servigo, de
forma temporaria, surgindo uma relagdo de trabalho atipica, diferente das
classicas relacdes bilaterais.

Mesmo antes da redagao da lei acima mencionada, as empresas
contratavam temporariamente trabalhadores, pois o objetivo era utilizar mao de
obra barata, sem preocupacdo com gastos relacionados as protegdes legais
exigidas para os empregados legalmente contratados.

Embora a lei tenha sido editada com o objetivo de resolver a questao, se
restringia apenas a terceirizagao para casos de temporariedade na empresa. Em
1983 foi criada a Lei n.° 7.102 que permitia a terceirizacdo de forma permanente
na empresa, mas apenas para atividades de vigilancia, conforme apontado por
DELGADO (2016).

O legislador somente editou referida lei porque havia grande pressao dos
empresarios da época, principalmente dos bancarios que buscavam seguranga
para os estabelecimentos, devido aos assaltos recorrentes nas agéncias
bancarias. Como o Estado ndo conseguia combater a criminalidade por meio da
seguranca publica, viu-se a necessidade de autorizar a contratagcao de vigilantes
de forma terceirizada para realizarem a seguranga privada nos bancos.

Em 1994 foi elaborada a Lei n.° 8.863 que ampliava a lei anteriormente
mencionada no ambito das terceirizagdes, possibilitando a contratacido de
vigilancia patrimonial terceirizada para realizarem a atividade em
estabelecimentos publicos e privados, tanto na seguranca de pessoas fisicas
quanto para transporte de carga.

Com o passar do tempo, o Tribunal Superior do Trabalho viu a
necessidade de dar mais atencdo ao tema, visto que passou a ser um modelo

adotado de maneira generalizada, criou diversas sumulas atinentes ao assunto
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em questdo, com o objetivo de flexibilizar as relagdes de trabalho. Atividades de
conservagao passaram a fazer parte das hipoteses de autorizagédo legal para
contratagao terceirizada de pessoal, dentre outras, mas sem configurar vinculo
empregaticio entre o trabalhador e o tomador de servigos.

Ainda, foi acrescentado no artigo 442 da CLT um paragrafo unico que
regulava o trabalho das cooperativas, inclusive mencionando que independente
do seu ramo de atividade, ndo haveria vinculo entre ela e os associados, nem
entre os trabalhadores e os tomadores de servicos. DELGADO (2016) afirma
que essa norma incentivou a utilizacdo de terceirizadas dentro das empresas,

que aumentou significativamente apds essa alteracgao legislativa.

3.4 Sumulas do TST aplicaveis

Muitos foram os debates jurisprudenciais sobre o tema, e os mais
relevantes se transformaram em Sumulas do TST, sendo que as mais

importantes foram as de n.° 239, 256, 257 e 331, discutidas a seguir.

3.4.1 Sumula n.° 239

Tal sumula ndo se refere expressamente sobre o instituto da terceirizacgao,
sendo seu conteudo atinente ao servico bancario, pois reconhecia que o
empregado que desempenhava atividade de processamento de dados no banco,
mesmo que funcionario de uma prestadora de servicos contratada, seria
considerado bancario para os fins legais.

Buscava-se evitar fraudes dentro do setor bancario, que contratava
empresas prestadoras de servigos, nas atividades de processamento de dados
e seus funcionarios laboravam diariamente com uma carga horaria de 8 horas,
diferentemente da classe dos bancarios que laboravam 6 horas diarias.

A seguir, a simula em comento:

Stmula n.° 239 do TST - BANCARIO. EMPREGADO DE EMPRESA
DE PROCESSAMENTO DE DADOS

E bancario o empregado de empresa de processamento de dados que
presta servigo a banco integrante do mesmo grupo econémico, exceto
quando a empresa de processamento de dados presta servigos a



32

banco e a empresas ndo bancarias do mesmo grupo econémico ou a
terceiros.

O objetivo da sumula n&o era abranger todos os casos de processamento
de dados, pois ndo era considerado uma atividade tipica bancaria, sendo a
natureza do trabalho necessaria para qualquer empresa como atividade meio.
Restou assentado o entendimento de que a atividade de processamento de

dados poderia ser contratada por meio do fendbmeno da terceirizagao.

3.4.2 Sumula n.° 256

Essa sumula foi editada com o objetivo de definir que as contratacoes
terceirizadas de trabalho eram exceg¢des, sendo, inclusive, configurado vinculo
empregaticio com o tomador de servicos quando a contratacdo fosse

considerada ilicita.

Stimula n.° 256 do TST - CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada)

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigco de vigilancia,
previstos nas Leis n® 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é
ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
Servicgos.

A sumula mencionava expressamente as hipoteses que a contratagao
terceirizada era permitida para os casos de servigos de vigilancia e de trabalho
temporario, sendo vedada a utilizacdo dessa modalidade de contratacdo para
outras atividades, sob pena de ser configurado vinculo empregaticio.

O objetivo principal dessa defini¢ao jurisprudencial era vedar a chamada
locacao de mao de obra permanente, pois se trata de uma forma de exploragao
do homem, como bem descreve MARTINS (2010).

Porém, a fraude nao pode ser presumida e a sumula passou a ser utilizada
como mero vetor exemplificativo no dia a dia e ndo taxativo, o que fez com que

o TST a cancelasse e editasse a sumula 331.
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3.4.3 Sumula n.° 257

Essa sumula foi editada com base no artigo 3° da Lei n.° 7.102/1983, que
autorizava a contratagcéo do servigo de vigilancia ostensiva e para transporte de
valores por meio de empresas terceirizadas especializadas.

Sendo o texto da sumula assim editado:

Sumula n.° 257 do TST - VIGILANTE
O vigilante, contratado diretamente por banco ou por intermédio de
empresas especializadas, nao € bancario.

Ao criar a lei em questao, o legislador tinha por objetivo trazer maior
seguranga aos estabelecimentos bancarios, trazendo regras especificas para o
desempenho da atividade de vigilancia, reconhecendo sua importancia e
definindo que as empresas prestadoras de servicos desse segmento prestam
atividade licitamente terceirizavel.

Por fim, cumpre salientar que a atividade de vigilante em estabelecimento
financeiro ou no transporte de valores ndo se confunde com a de vigia, que é

limitado a atividade de guarda de bens.

3.4.4 Sumula n.° 331

O TST ao editar a sumula em tela, visava melhor regulamentar o instituto
da terceirizacao, esclarecendo as duvidas sobre o tema e se posicionando de

acordo com o texto constitucional existente na época.

Stimula n.° 331 do TST - CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6Orgaos da
Administragcdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

lll - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgao
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da
relacao processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
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evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da
Lei n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacgao referentes ao periodo da
prestacao laboral.

A sumula foi editada para tratar de assunto que nio estava previsto
na sumula 256, além de vedar a contratacdo de servidores sem concurso
publico, em consonancia com o texto constitucional.

Além disso, fez diferenciacdo em relacdo as atividades-meio e
atividades-fim, classificando as atividades desempenhadas pelos tomadores de
servicos, servindo para tratar um ponto importante da terceirizagao: sua licitude
ou ndo. Ainda fixou a natureza e a extensao das responsabilidades existentes

nas relagcdoes de emprego decorrentes da terceirizagao.

3.5 Atividade-Fim Vs. Atividade-Meio

Como ja foi visto anteriormente o conceito doutrinario de terceirizagao,
bem como as alteragdes legislativas e jurisprudenciais sobre o tem em destaque,
faz-se necessario diferenciar se determinado seguimento dentro da empresa é
considerada atividade meio ou atividade fim, para verificar a licitude ou nao de
determinada transferéncia de atividade para terceiros.

E considerado um tema abstrato e emb