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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO DO TRABALHO E SEGURIDADE SOCIAL

Apresentacdo

GRUPO DIREITO DO TRABALHO E SEGURIDADE SOCIAL
Editorid

A presente publicagdo é concebida como fonte de debates sobre os contetidos das politicas e
normas adotadas pelo ordenamento do trabalho e da seguridade social. Sem deixar de
reconhecer 0 perigo de pretender petrificar o conhecimento, consideramos necessario e Util
contar com uma coleténea que contenha e sintetize os aspectos principais da evolucdo
histérica, das reflexdes filosoficas e juridicas que vem sendo abordadas por diferentes
geracOes na procura de uma organizagdo social e politica que permita assegurar a todos as
condic¢oes de alcance do bem-estar e da dignidade.

E esse 0 sentido que se pretende ressaltar, assinalando que Direito ndo é um fim em si

préprio, mas um mero instrumento elaborado pelo homem para a vida em sociedade,

instrumento esse que deve ter um Unico objetivo: lograr o melhor desenvolvimento de todos e
cada um dos seres humanos, tornando-se realidade o principio da igualdade com liberdade
num mundo mais solidério.

Por outro angulo, vale o registro de que somos cientes de que o direito do trabalho e a
seguridade social, assentados, ambos, nos direitos sociais, séo fortemente impactados por
guestbes ideoldgicas e politicas, suscitando controvérsias sobre temas de calorosas
discussbes. Portanto, buscamos trabalhar no sentido de transformar o encontro dos
pesquisadores da &rea em oportunidade de intercAmbio académico, de difusdo das doutrinas
em voga, de correntes jurisprudenciais e de conhecimento das experiéncias forenses dos
diferentes grupos de pesquisadores.

Esperamos que esta col eténea resulte em acessivel leitura, pois trata de temas que podem ser
de interesse geral, ndo sd para os estudiosos do Direito do Trabalho e da Seguridade da
Social, mas também para outros profissionais ou atividades vinculadas a defesa dos direitos
dos trabalhadores. Nesse propdsito, ela foi dividida cinco eixos tematicos, a saber: | -
Intervencdo estatal nas relagdes individuais do trabalho: I - Protecdo a dignidade humana e
novas pautas hermenéuticas no contexto do constitucionalismo contemporaneo; |11 - Protecéo
a integridade fisica e mental da salde do trabalhador no meio ambiente laboral; 1V -



Impactos da Globalizagdo: terceirizacdo e flexibilizacdo e o futuro das normas internacionais
efinalmente V - Seguridade e Previdéncia social.

| - INTERVENCAO ESTATAL NASRELACOESINDIVIDUAIS DO TRABALHO

Em atencdo aintervencdo do Estado nas RelacBes de Trabalho, néo é recente a dial ética entre
0s modelos negociado e legislado, expressdes utilizadas pelo saudoso Amauri Mascaro
Nascimento. Tendo em vista a matriz romano-germanica, o ordenamento juridico brasileiro
optou por adotar uma normatizacdo detalhada das relagdes de trabalho (modelo legislado) no
fito de estabel ecer a protecdo social do hipossuficiente, através do estabel ecimento de direitos
minimos, que servem de patamar civilizatério para a negociacao coletiva, que tem o papel

suplementar de estabelecer normas autbnomas provindas dos interlocutores sociais

representantes dos empregados e empregadores. Nesse eixo:

O artigo intitulado A CRFB/88 E O PROBLEMA DA DURACAO DO TRABALHO EM
TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO: IDENTIFICANDO AS
CONTRADIGOES POLITICO-JURIDICAS DA INTERVENGAO ESTATAL NO
SISTEMA BRASILEIRO DE RELACOES DE TRABALHO é de autoria de Luiz Felipe
Monsores de Assumpcéo. Nele, o autor informa que no Brasil, a analise da producéo
regulatoria e jurisprudencial, no que concerne a tematica do trabalho em turnos ininterruptos
de revezamento da conta de um processo de flexibilizacdo das antigas referéncias
principiol 6gicas e normativas, inclusive aguel as positivadas na propria CLT.

Em DIALOGO DAS FONTES: A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL
PREVISTO NO ARTIGO 421 DO CODIGO CIVIL NOS CONTRATOS DE TRABALHO,
Jackson Passos Santos e Clarice Moraes Reis observam as concepgdes acerca do principio da
solidariedade social como fundamental para a garantia do Estado Democrético de Direito e
seus reflexos na ordem infraconstitucional. Ao mesmo tempo, discorrem sobre o conceito de
funcdo socia do contrato previsto no artigo 421 do Codigo Civil de 2002 e consideram, nesse
contexto, os principios da conservacéo dos contratos e da autonomia privada.

OS LIMITES JURIDICOS FIXADOS PELA LEI COMPLEMENTAR 103 DE 2000 PARA
A INSTITUICAO DO PISO SALARIAL ESTADUAL é o texto desenvolvido por Tacianny
Mayara Silva Machado e Bruno Martins Torchia. Nele, os autores analisam os limites
juridicos do piso salarial estadual fixado em alguns Estados, em decorréncia da outorga
legislativa conferida pela Lei Complementar 103, de 14 de julho de 2000 e previsdo no artigo
7°, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988, para os empregados que ndo tenham piso
salarial definido em lel federal, convencéo ou acordo coletivo de trabal ho.



Il - PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA E NOVAS PAUTAS HERMENEUTICASNO
CONTEXTO DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Em um viés consagrador de valores éticos da sociedade, a Constituicdo brasileira de 1988
elevou o principio da dignidade da pessoa humana a posi¢cdo de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, sendo considerado, por grande parte da doutrina, como um supra
principio. Dessa forma, ndo fez outra coisa sendo considerar que o Estado existe em funcéo
de todas as pessoas e ndo estas em funcdo do Estado. Assim, toda acdo do Estado e da
sociedade deve se pautar na pessoa como um fim em si mesmo, em uma perspectiva
kantiana, sob pena de ser considerada inconstitucional. Esse é o eixo em que se acham:

Abordando OS FUNDAMENTOS TRADICIONAIS DO DIREITO DO TRABALHO:
NOVAS PAUTAS HERMENEUTICAS E TEORICO-FILOSOFICAS PARA SUA
RECONFIGURACAO, NO CONTEXTO DO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO, Juliana Teixeira Esteves e Fernanda Barreto Lira, descrevem como a
teoria juridico-trabalhista critica problematiza e refuta o trabalho contraditoriamente livre
/subordinado como objeto do direito do trabalho e a maneira como a luta reformista
monopolizou os movimentos sindicais contemporaneos. Elas tém como ponto de partida as
pautas hermenéuticas e os fundamentos teorico-fil 0soficos propostos pelo professor Everaldo
Gaspar Lopes de Andrade no grupo de pesquisas Direito do Trabalho e teoria social criticado
PPGD/UFPE.

No texto PROFESSORES READAPTADOS: A BUSCA PELA IDENTIDADE, com o
objetivo de investigar juridicamente os problemas vivenciados pelos professores que
enfrentam a readaptacéo, Daniel Roxo de Paula Chiesse e Mariana Carolina Lemes analisam
os direitos e situaces cotidianas dessa parcela do professorado. A questdo reveste-se de
interesse, uma vez gque a educagao é reconhecida como meio de constitui¢éo da pessoa capaz,
emancipada, confrontando-se o direito a educacdo com a prépria nocdo de dignidade da
pessoa humana.

SUPEREXPLORACAO, NEOLIBERALISMO E DIREITO DO TRABALHO NA
AMERICA LATINA: A DIVISAO INTERNACIONAL DO TRABALHO NOS PAISES
DEPENDENTES é o estudo empreendido por Naiara Andreoli Bittencourt. A autora utiliza,
como categoria central de analise, a superexploracéo do trabalho a partir da localizacéo
geopolitica latino-americana no sistema-mundo e sua atualizacdo com os impactos das novas
morfologias do mundo do trabalho no cenério neoliberal contemporéneo, em que
predominam os postos de trabalho precarizados, informais, subcontratados, mal-remunerados
e subalternizados.



Abordando O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE APLICADO A RELAQAO
DE EMPREGO DOMESTICO NAS ATIVIDADES NAO LUCRATIVAS, Dirceu Galdino
Barbosa Duarte e Talissa Estefania Tomaz Tomiyoshi, considerando a aplicacéo do principio
da primazia da realidade nas relagdes trabal histas, tratam do conflito nascido entre o conceito
de empregado doméstico trazido pelo art. 7°, a, da CL T e o0 apresentado pelo art. 1°daLei n°
5.859/72 que divide a doutrina e a jurisprudéncia quanto a atuacdo desse tipo de empregado
nas atividades econdmicas néo lucrativas.

José Washington Nascimento de Souza aborda o CREDITO TRABALHISTA:

PRESCRI CAO E ATUALIZA(;AO FERINDO A DIGNIDADE DO TRABALHADOR, tém
em conta que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil inclui, entre os direitos
sociais, a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar e, a0 mesmo tempo, consideram que, em ndo havendo lei complementar
regulando a matéria, 0 empregador encontra-se liberado de obrigacdo de pagamento de
gualquer indenizacdo compensatéria pela dispensa arbitraria ou sem justa-causa.

PROTEC;AO DA DIGNIDADE DO TRABALHADOR NA FASE "POS-CONTRATUAL"
DE EMPREGO ¢€ o0 estudo sobre o qual se debruca Christine De Sousa Veviani. O referido
estudo converge para a aplicacdo da extensdo da protegdo da dignidade da pessoa do
empregado na fase pos-contratual, sugerindo a condenacdo do contratante em indenizacéo
por dano extrapatrimonial em raz&o do mero atraso na disponibilizagdo do quantum
rescisorio. O objetivo da proposta € de estabelecer medida preventiva, educativa e punitiva
contrailegalidades, em um momento de aparente liberdade, que, ao revés, contempla abusos
de poder.

Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva e Emerson Albuquerque Resende examinam O
DIREITO AO TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA: POSSiVEISCONTRIBUI(;GES AO MODELO BRASILEIRO. No referido
estudo, considerando Os Estados Unidos da Ameérica como bergo das agdes afirmativas e
detentores de complexo sistema juridico de incluséo de pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho, as autores destacam dispositivos legais, decisdes da Suprema Corte, doutrina e
dados estatisticos do aludido pais, informando o processo inclusivo ai construido. O trabalho
€ resultado de uma pesquisa exploratoria em fontes bibliogréficas e documentais.

Adaumirton Dias Lourengo e Maria Aurea Baroni Cecato s80 0s autores do texto intitulado
PROTECAO DOS CREDITOS LABORAIS: DISTINCOES RELEVANTES ENTRE OS
PRINCIPIOS DA DESPERSONALIZACAO DO EMPREGADOR E DA

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DO EMPREGADOR. Nessa



abordagem, os autores referidos consideram as naturezas juridicas distintas dos dois
principios mencionados no titulo, além de outras diversidades entre eles existentes, malgrado
as pretensdoes semelhantes de ambos. Tém como objetivo propor melhor adequacdo dos
aludidos principios para efeitos de aplicacdo dos mesmos, de grande relevancia na protecéo
dadignidade do trabal hador.

Il - PROTECAO A INTEGRIDADE FiSICA E MENTAL DA SAUDE DO
TRABALHADOR NO MEIO AMBIENTE LABORAL

Foi concebido um foco especial para o direito fundamental ao meio ambiente sadio e
equilibrado, de terceira dimensdo, diante do constante desrespeito, nas relacdes de trabal ho,
de ordem publica e privada, revelado pelo ato indice de acidentes de trabalho e doencas
ocupacionais de natureza fisica e emocional, de sorte a merecer um tratamento especial,
maxime em vista dos principios da prevencdo e precaucdo, salvaguardando as futuras
geragdes. Encontram-se nesse eixo:

No artigo ADICIONAL NOTURNO E SAUDE: UMA TESE PELA DIGNIDADE NO
MEIO AMBIENTE DE TRABALHO, Sérgio Saes e Leda Maria Messias da Silva
demonstram que o labor noturno deve ser considerado um servigo extraordinario, posto que
representa 6nus excessivo ao obreiro, trazendo, consequiéncias no contexto familiar, no
convivio social, no psicol 6gico, na saide e, por fim, porque impacta diretamente na producéo.

Em O DIREITO A UM MEIO AMBIENTE DO TRABALHO SALUBRE EM JUiZO: O
CASO SHELL-BASF, Humberto Lima de Lucena Filho e Marcilio Toscano Franca Filho
cuidam de analisar os detalhes de um dos casos mais paradigmaticos julgados pela Justica do
Trabalho em matéria de direito ambiental do trabalho. O texto aborda cuidadosamente os
fatos e a tramitacdo processual da acdo judicial que tem como objeto os danos ambientais,
sociais e coletivos do referido caso.

Maria Aparecida Alkimin apresenta UMA ANALISE DO ASSEDIO MORAL A LUZ DA
TIPIFICACAO PENAL E AS VICISSITUDES RELACIONADAS A COMPETENCIA
MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO, onde o objetivo € partir da conceituacéo
originaria do fendmeno assédio moral, que remonta as pesguisas de campo com trabal hadores
e estudos realizados na érea da psicologia do trabalho, para inseri-lo no campo da ciéncia do
Direito, estabelecendo os elementos caracterizadores do assédio moral para fins de
enquadramento juridico-legal e consequente busca datutela juridica, inclusive na orbita penal.



ASSEDIO MORAL ASCENDENTE é texto de autoria de André Gongalves Zipperer.
Partindo de casos préticos, o autor analisa a figura do assédio moral no ambiente de trabal ho,
na sua modalidade ascendente, ou sgja, aquele que parte de uma ou varias pessoas em
condic¢éo de controle, subordinado uma pessoa em condic¢ao hierdrquica superior.

Em A PRATICA DO MOBBING SOB A PERSPECTIVA DO AVILTAMENTO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, Nivea Corcino Locatelli Braga analisa 0 mobbing e
seus infaustos efeitos no ambiente laboral, nomeadamente no tocante a vileza ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

DANO MORAL AMBIENTAL COLETIVO CAUSADO NO AMBITO DO AMBIENTE
DO TRABALHO é a denominacéo atribuida ao artigo de autoria de Celciane Malcher Pinto e
Idelcleide Rodrigues Lima Cordeiro. As autoras buscam explanar o entendimento doutrinario
e jurisprudencial do meio ambiente do trabalho, bem como aguel e referente a modalidade de
dano moral, dando conta de que existem decisdes que reconhecem a ocorréncia do dano
referido em respeito ao principio dareparacéo integral dos danos causados ap meio ambiente.

Mariana Goncalves Gomes e Mirta Gladys Lerena Manzo De Misailidis abordam OS
ASPECTOS E DANOS AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO ALEM DOS MUROS
DA EMPRESA, objetivando tratar da protecdo a saude e integridade do trabalhador sob a
perspectiva do meio ambiente do trabalho, ndo somente compreendido como o habitat [aboral
onde o ser humano trabalhador passa a maior parte de sua vida produtiva, mas também como
0 ambiente no qual a empresa tem o dever de assegurar a salde dos seus trabalhadores
através da adocéo de medidas adequadas de seguranca e protecao.

O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
EQUILIBRADO E O ESTRABISMO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE é o texto
de autoria de Rodrigo Guilherme Tomaz e Zaiden Geraige Neto. Nele os autores consideram
a saude do trabalhador intrinsecamente ligada ao ambiente laboral. O estrabismo aludido no
titulo refere-se ao fato de que o empregado, ao se reconhecer como titular de um adicional de
insalubridade ou periculosidade, alimenta a falsa sensacdo de ter sua salude protegida,
imagina, em vao, té-lajuridicamente tutelada.

Sob o titulo A MODERNIZACAO DA LEGISLACAO TRABALHISTA PARA
ADEQUACAO DO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO AS NECESSIDADES
CONTEMPORANEAS, Fernanda Mesquita Serva e Marcela Andresa Semeghini Pereira,
tratam o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, em especial aguele do
trabalho, concluindo que, para a manutencdo da ordem econémica e do trabalho digno, deve-



se considerar 0 Tripé da Sustentabilidade que destaca a interdependéncia de elementos
econdmicos, sociais e ambientais.

IV - IMPACTOS DA GLOBALIZACAO: TERCEIRIZACAO E FLEXIBILIZACAOE O
FUTURO DAS NORMAS INTERNACIONAIS

A globalizacdo, econdmica em sua base, mas, por consequiéncia, também social, politica e
cultural, produz nitidos impactos na vida em sociedade e, naturalmente, também no mundo
juridico. Tais reflexos se fazem, igualmente, e por ébvio, na seara dos direitos sociais. No
ambito destes, provavelmente de forma mais acentuada, sdo produzidos nas relacdes laborais.
Dos impactos aludidos, conquanto ndo devam ser desconsiderados os de cunho positivo,
devem ser destacados aqueles que se revelam como constritores de direitos e, nada
infrequentemente, como redutores de condi¢des de dignidade. Pode-se registrar, nesse
guadrante, desde a retracdo do Estado diante do agigantamento do poder das grandes
corporacdes, 0 que reduz a promocéo e defesa de direitos sociais, até as repercussoes na
reorganizacdo das empresas que visam as condi¢cdes de competitividade no mercado. Os
direitos sociais arrolados no artigo 6° da Constituicdo Federal sdo, todavia, direitos
fundamentais e devem ser preservados. Com efeito, fazem parte dos direitos firmados em
principios que convergem para o principio nuclear da Constituicdo Federal, qual sgja, o da
dignidade humana. Nesse eixo:

Ailsi Costa De Oliveira e lvan Simdes Garcia abordam A TERCEIRIZACAO E O
PROBLEMA DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA NOS CASOS DE

INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES LABORAIS, enfatizando o problema da
responsabilidade entre empresas, mormente quando do inadimplemento das obrigacdes
laborais e, notadamente, o cardter essencial mente precarizador da terceirizacéo.

O estudo de Mariana Mara Moreira e Silva e Guilherme Tavares Fontes Mol, denominado
TERCEIRIZACAO: A RELACAO TRILATERAL, considera que o surgimento da
terceirizacdo estd alinhado a busca, pelas empresas, de maior competitividade, lucro,
eficiéncia e reducdo de custos, 0s quais sdo essenciais para sobrevivéncia da atividade
empresarial no mundo globalizado.

A FLEXIBILIZACAO POSITIVA: UMA FORMA DE TUTELAR E PROMOVER A

DIGNIDADE HUMANA DO TRABALHADOR é o texto de Maria Cecilia Maximo

Teodoro e Carla Cirino Vaadéo, onde os autores abordam a chamada flexibilizacdo positiva,
considerando que a flexibilizacdo deve ser encarada como forma de ampliac&o de direitos e
de promocéo da dignidade da pessoa humana.



O artigo de Rodrigo Lychowski trata de BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
TERCEIRIZACAO NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA e tem em conta o
fenbmeno em duas entidades publicas, uma federal e a outra estadual, objetivando a andlise
daterceirizagdo na seara publica, ndo apenas sob 0 angulo teorico, mas também empirico. O
texto tem, ainda, o intuito de considerar a convivéncia entre os servidores publicos e o0s
trabal hadores terceirizados, dentre outras questfes pertinentes ao fendmeno da terceirizagao.

Kétia Cristine Oliveira Teles desenvolve o tema DIREITO AO DESENVOLVIMENTO,
CIDADANIA E TRABALHO: CONSEQUENCIAS DE UM PAIS GLOBALIZADO,
analisando o impacto da globalizagdo no desenvolvimento social, principalmente no que
tange ao acesso ao trabalho e a cidadania. Aborda, no plano geral, o direito ao
desenvolvimento para depois tracar 0s aspectos principais de protecéo ao trabalhador e os
efeitos da globalizacdo no mercado de trabal ho.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA FRENTE AO
PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL é o tema sobre o qual Antonio
Gomes de Vasconcel os e Gabriela de Campos Sena realizam um estudo critico e exploratério
da flexibilizacéo trabalhista com o intuito de demonstrar a incompatibilidade do referido
instituto com as bases principiolégicas tracadas pela Constituicdo. Demonstram, através
desse estudo, que o desenvolvimento da economia deve estar necessariamente atrelado aos
postulados da boa-fé e dajustica social, conforme o disposto no artigo 170 da Carta Maior.

Flavio Filgueiras Nunes e Laira Carone Rachid Domith desenvolvem um estudo sobre
FLEXIBILIZACAO, INTENSIFICACAO E PRECARIZACAO DAS RELACOES

LABORAIS COMO FATO GERADOR DO AFROUXAMENTO DAS RELACOES
FAMILIARES, com o objetivo é demonstrar que os efeitos deletérios da flexibilizac8o e da
intensificacdo laboral podem prejudicar de forma irreversivel ndo apenas o trabalhador, mas
todos que compdem o nucleo familiar no qual estainserido.

O IMPACTO DA GLOBALIZACAO SOBRE A OIT E O FUTURO DAS NORMAS
INTERNACIONAIS DO TRABALHO € o tema abracado por José Soares Filho e Lucas
Barbalho de Lima. Nele, a Organizacdo Internacional do Trabalho que, nas Ultimas décadas,
em decorréncia da globalizacdo, deixou de ocupar um papel protagonista na producéo das
fontes formais, é analisada sob a perspectiva do seu futuro.

Sob o titulo GLOBALIZACAO DA ECONOMIA: A IMIGRACAO DE
TRABALHADORES E AS CONVENCOES n% 19, 97 e 143 DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT), Ednelson Luiz Martins Minatti e Amanda



Tirapelli desenvolvem um estudo que se volta para a atuacéo da Organizagdo |nternacional
do Trabalho no desenvolvimento das normas internacionais. Nesse ambito, consideram,
notadamente, a preocupacéo da Organizacdo no sentido de evitar a concorréncia desleal que
grupos empresariais passam a desenvolver na busca da efetivacéo do lucro.

V - SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

A Seguridade Social € assente em principios dos quais destaca-se a universalidade, posto que
garantidora da extensdo de sua ndo limitacdo a categorias determinadas. E sobre essa base
democrética que foram perfilhados objetivos para os quais se volta um sistema composto por
acoes integradas dos Poderes Pubicos e da sociedade constituindo os direitos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social, conforme determinam os artigos 194 e seguintes da
Constituicdo Federal. Este é 0 eixo em que se apresentam:

O estudo de Pedro Miron de Vasconcelos Dias Neto e Andre Studart Leitao, PROTECAO
SOCIAL, PLANEJAMENTO E COERENCIA: O EFEITO SANFONA DA PREVIDENCIA
SOCIAL BRASILEIRA E A MEDIDA PROVISORIA N° 664/2014 versa sobre a
importancia de um planegjamento cautel 0so na instituicéo de um model o seguro e sustentéavel
de protecdo social, de modo a prevenir retraces e descartes sociais inesperados que
eventualmente podem caracterizar retrocesso social, mormente quando se observarem
préticas estatais desalinhadas do propdsito de economizar e reequilibrar as contas publicas.

A SEGURIDADE SOCIAL BRASILEIRA E A POSSIBILIDADE DE PROTECAO PARA
AS PESSOAS QUE NECESSITAM DE AUXILIO PERMANENTE DE UM TERCEIRO é
o0 texto elaborado por Zélia Luiza Pierdona e Carlos Gustavo Moimaz Marques. O trabalho
aborda a dependéncia, caracterizada como a hip6tese em gue uma pessoa hecessita da
atencdo e auxilio de uma terceira pessoa para realizar as atividades bésicas da vida diaria e
apontada por organismos internacionais como objeto de protecéo social. Vale-se do sistema
de protecé@o espanhol, como exemplo e considera a inclusdo da referida dependéncia, no
sistema de protecdo social brasileiro.

Maria Aurea Baroni Cecato
Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva

Mirta Gladys Lerena Manzo de Misailidis



A TERCEIRIZACAO E O PROBLEMA DA RESPONSABI LIDADE SUBSI DIARIA
NOS CASOSDE INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOESLABORAIS

THE OUTSOURCING AND THE PROBLEM OF THE SUBSIDIARY
RESPONSIBILITY WHEN THERE ISDEFAULT IN THE LABOR OBLIGATIONS

Ailsi Costa De Oliveira
Ivan Simdes Garcia

Resumo

O presente artigo traca uma andlise acerca da terceirizacdo, enfatizando o problema da
responsabilidade entre empresas, mormente quando do inadimplemento das obrigacdes

laborais. Demonstra-se que a terceirizacdo rompe o paradigma da relacdo bilateral de

trabalho, uma vez que a empresa tomadora de servicos, a empresa terceirizante e o

trabalhador provocam o advento de um modelo de relacéo trilateral. Estuda-se também o
caréter essencialmente precarizador da terceirizacdo. Investiga-se a polémica sobre atividade-
fim e atividade-meio, até a recente decisdo do STF em reconhecer a repercussdo geral do
tema. Em seguida, sdo estudadas as hipoteses de terceirizacdes licitas e ilicitas. O artigo
adentra na questdo da responsabilidade das empresas tomadoras de servicos e terceirizante,
com destaque para a responsabilidade subsidiaria da tomadora de servicos que pode ocorrer
em casos licitos de terceirizacdo, quando se verifica o inadimplemento das obrigacfes
laborais pela terceirizante. Finalmente, aborda-se o tema da terceirizacdo na Administracéo
Publica e da responsabilidade subsidiaria da mesma nos casos de inadimplemento das
obrigacdes laborais por parte das empresas terceirizantes, sobretudo quando incorre em culpa
in eligendo ein vigilando.

Palavras-chave: Terceirizacdo, Empresa tomadora de servicos, Responsabilidade subsidiaria

Abstract/Resumen/Résumé

This article establishes an analysis of the outsourcing, emphasizing the problem of the
responsibility among companies, especially when they are in default on their labor
obligations. It is shown that the outsourcing breaks the paradigm concerning the bilateral
relationship of the work since the contracting company, the outsourcing company and the
employee give rise to a trilateral relationship model. It is also studied the character that
essentially leads to precarization in the outsourcing. It is investigated the controversy over
the main activity and the secondary activity up to the recent decision of the Brazilian
Supreme Court in recognizing the general repercussion of this issue. Following that, the
hypotheses of the licit and illicit outsourcings are studied. The article points out the matter of
the responsibility of the contracting and outsourcing companies, highlighting the subsidiary
responsibility of the contracting company, which may occur in licit cases of outsourcing
when the outsourcing company is in default on the labor obligations. Finally, it is discussed
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the outsourcing in the Public Administration and its subsidiary responsibility when there is
default in the labor obligations from the outsourcing companies, mainly when culpa in
eligendo and culpain vigilando occur.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Outsourcing, Contracting company, Subsidiary
responsibility
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1 INTRODUCAO

A terceirizacdo € uma técnica de reestruturacdo produtiva que consiste em delegar a uma
empresa terceirizante parte das atividades-meio de outra, que passa a ser a empresa tomadora de
servigos, criando sob o ponto de vista do Direito do Trabalho uma nova situagdo juridica, uma
vez que a cléssica bilateralidade presente nas relagdes de trabalho torna-se superada, passando a
existir uma relacao trilateral.

Inicialmente, trata o artigo do conceito de terceirizacdo, bem como da apresentacdo de
possiveis atividades passiveis de serem terceirizadas. Logo em seguida, o trabalho terceirizado é
analisado sob o aspecto de sua condicdo potencialmente precarizadora, fato que se comprova
qguando sdo comparadas as condi¢Ges dos trabalhadores terceirizados com os diretamente
contratados.

Segue o presente trabalho fazendo referéncia a atual redacdo da Sumula n. 311 do TST
que baliza a atividade terceirizada no Brasil, bem como sdo feitas consideragdes acerca da
polémica e dos diversos entendimentos sobre a identificacdo e as possiveis diferencas entre
atividade-meio e atividade-fim, ressaltando-se que cabera ao STF definir a linha demarcatoria
entre atividade-meio e atividade-fim em face do reconhecimento de repercussdo geral deste tema.

Também ¢ alvo da andlise do presente artigo as questdes que envolvem a licitude e a
ilicitude das terceirizacGes, identificando em que momento é possivel atribuir a responsabilidade
solidaria ou a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, uma vez constatado o
inadimplemento das obrigacdes laborais pela empresa terceirizante.

Fechando a andlise da terceirizacdo entre empresas privadas, sao feitas observagdes sobre
a importancia de algumas medidas que a tomadora de servigos deve adotar, mormente na escolha
da contratacdo de empresas terceirizantes com lastro financeiro adequado, no sentido de
minimizar os riscos de responder subsidiariamente pelas dividas de natureza laboral desta.

Por fim, a terceirizagdo na Administracdo Publica é tratada como um fenémeno
crescente em meio a tentativas de se justificar sua utilizagdo como um mecanismo de
racionalizacdo dos recursos publicos. Porém, ndo sdo raras as empresas que terceirizam servicos
publicos encerrando seus contratos sem adimplir satisfatoriamente as devidas obrigacGes laborais.
O presente artigo termina nesse sentido, ou seja, analisando em que medida a Administragdo

Publica pode ser responsabilizada subsidiariamente por tais verbas trabalhistas.
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2 CONCEITO E FINALIDADES DA TERCEIRIZACAO

Antes de adentrar no campo da subsidiariedade, tema central do presente artigo, é de
bom alvitre definir alguns conceitos que permeiam o tema, mormente o proprio conceito de
terceirizagcdo e em seguida o conceito de atividade-meio e atividade-fim, definindo em que
situacdes a terceirizacdo pode ser enquadrada como licita ou como ilicita.

Ab initio, pode-se afirmar que a terceirizacdo € uma técnica de reestruturacdo produtiva
que consiste na contratacdo de uma empresa terceirizante por outra que passa a ser a tomadora de
servicos. Também € possivel constatar que o nimero de trabalhadores terceirizados cresceu de
maneira significativa, sobretudo na Gltima década, o que leva a crer que as empresas tomadoras
de servicos contam, cada vez mais, com a terceirizacdo como uma ferramenta estratégica
empresarial. Alguns dados disponiveis demonstram o aumento do numero de empresas
terceirizadas, assim como na quantidade de forca de trabalho vinculada a tais atividades.
Confirmando este diagnostico, o site do Valor Econémico publicou reportagem com os seguintes

dados:

O numero de trabalhadores terceirizados em empregos formais duplicou em sete
anos no Estado de S&o Paulo, segundo a pesquisa Trajetorias da Terceirizagéo,
do Sindicato dos Empregados em Empresas de Prestacdo de Servicos a Terceiros
(Sindeepres). Entre 2003 e 2010 (dado mais recente considerado pelo estudo), a
guantidade de empregados pulou de 346,7 mil para 700,2 mil. No mesmo
periodo, 0 nimero de empresas de terceirizacdo cresceu 65%, chegando a 5.346
no ano passado.!

Tais dados sugerem a importancia de discutir os aspectos positivos e negativos da
terceirizacdo, visto que o tema é de interesse tanto para os empresarios tomadores de servico,
para 0S empresarios terceirizantes, quanto para os trabalhadores diretamente contratados e
terceirizados.

Superados os aspectos introdutorios destinados a proporcionar um panorama atual da
terceirizacgdo, torna-se agora necessario definir objetivamente o conceito de terceirizagdo. Para
este proposito a doutrina trabalhista é de fundamental importancia, visto que a terceirizacéo

implica necessariamente na quebra do paradigma da bilateralidade da relagéo de emprego. Nesse

! Valor Econdmico. Total de trabalhadores terceirizados duplica em S&o Paulo nos ltimos sete anos. Disponivel em:
http://www.valor.com.br/brasil/1055844/total-de-trabalhadores-terceirizados-duplica-em-sao-paulo-em-sete-anos.
Acesso em: 22 de agosto de 2014.
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sentido, em funcdo da existéncia da empresa terceirizante, exsurge a chamada relagéo trilateral de
emprego. Em suma, a terceirizagdo transforma a classica relagdo bilateral de emprego numa
relacdo trilateral. Mauricio Godinho Delgado explica a formacdo deste fenémeno com as

seguintes palavras:

E o fendmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relagio
justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal fenémeno insere-se o
trabalhador no processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam
a este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente. A terceirizacdo provoca uma relacdo trilateral em face da
contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de
servigos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa
tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro,
firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servigos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a
posicao cléssica de empregadora desse trabalhador envolvido (grifo do autor).?

Michel Olivier Giraudeau adota um conceito de terceirizacdo que prioriza os beneficios
empresariais obtidos pela tomadora de servicos. O foco principal da terceirizagdo seria fazer com
que a empresa tomadora de servicos passasse a se despreocupar com determinadas atividades
secundarias, centrando sua atencdo no seu produto ou servico principal. Desse modo, a empresa
tomadora delega entdo para a empresa terceirizante a producdo de produtos acessorios ou a
realizacdo de servigcos secundarios, de maneira que todos os esforcos passam a ser direcionados

com a atividade principal. De acordo com o autor, o conceito de terceirizacao:

Passou a ser sugerido como uma solugdo, num contexto de grandes mudangas
nos processos produtivos e nas relagdes de trabalho em todo mundo, diante das
exigéncias cada vez maiores da acirrada concorréncia. A ideia enfatiza a
descentralizagdo de determinadas atividades, para destina-las ao subcontratado,
com o intuito de permitir, ao tomador dos servicos, que se dedique ao foco de
sua atividade principal, no planejamento, organizacao e controle de seu proprio
negocio.?

A administracdo de empresas lida diretamente com essas novas formas de gestéo

empresarial, de modo que é possivel encontrar conceitos de terceirizacdo atrelados a ideia de um

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 436.
¥ GIRAUDEAU, Michel Olivier. Terceirizacdo e Responsabilidade do Tomador de Servigos. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 19.
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mecanismo voltado a designar para um terceiro especializado, determinadas atividades que
fogem aos fins desejados pela empresa.

N&o ha duvidas de que a op¢do de contratar empresas terceirizadas é uma estratégia que
consiste na transferéncia da fabricacdo de alguns produtos ou na realizacdo de alguns servicos
que, em tese, desviam o foco central da atividade principal da tomadora de servigos. Trata-se,
portanto, de uma iniciativa que busca melhores resultados por meio de mudangas no processo de

gestdo. Livio A. Giosa analisa que hoje:

A terceirizacdo se investe de uma agdo mais caracterizada como sendo uma
técnica moderna de administracdo e que se baseia num processo de gestdo, que
leva a mudangas estruturais da empresa, a mudancas de cultura, procedimentos,
sistemas e controles, capilarizando toda a malha organizacional, com um
objetivo Unico quando adotada: atingir melhores resultados, concentrando todos
os esforgos e energia da empresa para a sua atividade principal.*

Para fechar estas considerac@es iniciais sobre o status da terceirizacdo nos dias atuais,
convém mencionar quais atividades tém sido alvo dos processos de terceirizacdo, pois nem todas
as atividades sdo passiveis de terceirizacdo, sobretudo se tais atividades estdo ligadas a atividade-
fim da empresa tomadora de servigos. Anita kon discorre sobre este tema, ressaltando a peculiar
situacdo de muitos trabalhadores que sdo induzidos a pedir demissdo para trabalharem como

terceirizados de suas antigas empresas. Eis as palavras do autor:

A terceirizacdo dos servicos tem-se difundido, por meio da transferéncia a
terceiros, do fornecimento de atividades burocraticas e de outras, como a
alimentag&o e servigos médicos a funcionarios (que fazem parte da manutengédo
da médo-de-obra), manutencdo de equipamentos, maquinas e veiculos, servicos
de transportes e também servigos avancgados financeiros, contabeis, juridicos e
de auditoria, entre outros. Em muitos casos, 0s proprios funcionarios
especializados sdo incentivados a constituir empresas de prestacdo de servigos
para a empresa em que trabalhavam.®

Além das diversas razdes que levam as empresas a terceirizar servigos, existem diversos
aspectos de natureza laboral, sobretudo envolvendo uma potencial precarizagdo do trabalho

terceirizado frente aqueles diretamente contratados.

* GIOSA, Livio Antonio. Terceirizagdo: uma abordagem estratégica. 5.ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Pioneira, 1997,
p. 11.
> KON, Anita. Economia de servigos: teoria e evolugdo no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 130.
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3 A TERCEIRIZACAO COMO UM FENOMENO POTENCIALMENTE
PRECARIZADOR DO TRABALHO

Conforme exposto, a terceirizacdo € uma técnica de reestruturacdo produtiva vista com
enorme entusiasmo, sobretudo pelos segmentos empresariais. Estes segmentos enxergam a
possibilidade de terceirizar como uma consequéncia natural das liberdades constitucionais que
advém do principio da livre iniciativa.

Na verdade, se o fendbmeno for enxergado sob a dptica do trabalho, ndo sera dificil
perceber que a terceirizagdo tem como caracteristica principal seu potencial carater precarizador.
Tal fato decorre da prépria légica do sistema capitalista. Com a terceirizacdo o que se busca, em
verdade, é a reducdo dos custos da tomadora de servicos.

Ndo ha nenhum problema quanto ao fato da tomadora de servicos pretender a
maximizacao de seus lucros, afinal, o objetivo de qualquer empresa é auferir lucros. O problema
passa a surgir quando a empresa terceirizante transfere parte desse desejo incessante de lucros da
tomadora de servigo como um perverso 0nus para seus trabalhadores.

Na relacdo bilateral trabalhista, a forca de trabalho, trocada pelo salério, converte-se em
valor acumulado pela empresa. Esse valor acumulado, sob a forma de capital ou patriménio,
serve de garantia para o adimplemento dos salarios e demais obrigacdes trabalhistas.

Na terceirizacdo, a maior parte da valorizacdo do empreendimento gerada pela forca de
trabalho ndo fica com o empregador (empresa prestadora de servicos), mas com o tomador de
servicos, que recebe o resultado do trabalho para seu empreendimento econdmico (como
atividade meio ou fim) sem que seu patrimonio sirva de garantia das obrigac@es trabalhistas, ja
que tal 6nus € transferido para o terceiro. Por seu turno, a empresa prestadora de servico absorve
toda a responsabilidade obrigacional trabalhista sem usufruir da potencialidade de acumulacéo de
seu capital que lhe sirva de garantia. Isso pde em risco permanente o adimplemento dos direitos
trabalhistas.

Graca Druck e Tania Franco argumentam com base em estudos académicos que a
terceirizacdo de fato provoca a precarizagdo do trabalho. Para as autoras a terceirizacdo € um

Processo que:

Conduz a uma quadrupla precarizacéo do trabalho, no que tange: i) a0 emprego
(e a0 mercado de trabalho), ii) as condicdes de trabalho (processo de

187



intensificacdo do trabalho e dos riscos), iii) a salde do trabalhador (maior
exposicdo aos acidentes e adoecimentos) e iv) aos sindicatos (pela fragmentacédo
e pulverizacio das organizacdes sindicais e seu enfraquecimento).®

Destarte, percebe-se claramente que a terceirizagcdo contribui negativamente com o
mundo do trabalho, uma vez que insere as mais diversas situacdes precarizantes, tais como:
flagrante reducdo salarial dos trabalhadores terceirizados, quando comparados com seus
paradigmas diretamente contratados; degradagdo do meio-ambiente de trabalho, por meio do
aumento da intensidade do trabalho e imposicédo de metas abusivas; possibilidade de conflitos de
subordinacdo entre terceirizados e diretamente contratados; pulverizacdo dos trabalhadores sob o
ponto de vista sindical; além da dramatica possibilidade de perda de direitos sociolaborais em
face da fragilidade financeira da empresa terceirizada e da duvida, ainda presente, sobre a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, dentre outras.

No que tange ao problema das diferencas salariais, Giovanni Alves afirma que:

A terceirizagdo é movida, de imediato, pela reducdo de custos salariais das
organizagdes capitalistas no sentido da adocdo de estratégias meramente
defensivas tendo em vista a recomposi¢do das margens de lucro; ou, no caso das
reparti¢des publicas que terceirizam servicos, pela racionalizagdo da maquina
estatal no contexto da reducdo de custos or¢amentarios em virtude da “crise
fiscal do Estado”. Entretanto, a “reorganizagdo” da maquina estatal abre espagos
para préticas de predacdo do fundo publico que veem na terceirizagdo
oportunidades de corrupgdo da coisa publica (cooperativas fraudulentas,
superfaturamento, etc).’

A terceirizacdo atinge de maneira evidente as questdes que envolvem a
representatividade do trabalhador, pois impde ao trabalhador terceirizado que, por vezes
desempenha atividades similares aos diretamente contratados, uma representacdo sindical
diversa. Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro situa-se da seguinte forma sobre este

problema:

Por forga de suas caracteristicas basicas, na qual se destaca a dispersdo
territorial, a terceirizacdo dificulta a capacidade de organizagdo dos
trabalhadores. Ao mesmo tempo, ela se retroalimenta com a decorrente

® DRUCK, Graga; FRANCO, Tania. Terceirizagdo: chave da precarizacdo do trabalho no Brasil. In:
NAVARRO, Vera Lucia; PADILHA, Valquiria (orgs.). Retratos do trabalho no Brasil. Uberlandia: Edufu, 2009, p.
246.

" ALVES, Giovanni. Terceirizacdo e acumulacéo flexivel do capital. In: Estudos de sociologia. Araraquara. V. 16,
n. 31, p. 411, 2011.
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vulnerabilidade do terceirizado, cuja representatividade sindical é controvertida;
falta-lhe uma coesdo consistente o bastante para uma sindicalizacdo propria
expressiva enquanto, de outra parte, flui o entendimento contrario a
possibilidade da representacdo pelo Sindicato profissional correspondente a
empresa em que trabalham. E necesséaria a formacdo de uma consciéncia de
classe e, em razdo dela, a formacdo de sindicatos obreiros, para que se devolva o
sentimento de poder de interferéncia nas relagbes de trabalho obtendo no
movimento sindical e na luta coletiva o reconhecimento de sua dignidade de
trabalhadores.?

Pelos fatos e exemplos expostos €& possivel concluir o carater essencialmente
precarizador do trabalho terceirizado, sobretudo nas condicGes atuais em que 0 mesmo é
exercido. Como a terceirizacéo parece ser um fendmeno que se mantera por um bom tempo, ndo
se pode mais protelar discussdes e a¢Ges que visem resgatar o trabalhador terceirizado que é
colocado na grande maioria das vezes, numa condicdo de cidaddo trabalhador de segunda
categoria, fato que se constata pelas numerosas e significativas diferencas nas condicGes laborais.

Insta ressaltar que as condicOes de precarizagdo do trabalho terceirizado analisadas no
presente artigo sdo apenas exemplificativas, uma vez que tais condi¢gdes podem manifestar-se das

mais diferentes formas.

4 ATIVIDADE-FIM E ATIVIDADE-MEIO

Para uma analise sobre o que pode ser considerado atividade-fim e atividade-meio, torna-
se necessario destacar o0 marco legal que rege a terceirizacdo no Brasil. Trata-se da suimula n. 311
do TST, referéncia fundamental ndo apenas para as decisdes judiciais, mas também para a
construcdo e interpretacdo doutrinaria da matéria. Portanto, é cabivel neste momento transcrever,

in verbis, a referida simula no que concerne a questao:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

()

111 - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como

8 CASTRO, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro. Terceirizacdo — Uma expresséo do direito flexivel
do trabalho na sociedade contemporénea. S&o Paulo: Ltr, 2014, p. 164.
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a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.(grifamos)

Um ponto fundamental a ser observado quando se trata de terceirizacdo é a necessidade
de distinguir a diferenca entre atividade-meio e atividade-fim. Cada empresa é criada com um fim
especifico de produzir determinados bens ou servi¢os em sintonia com seu objeto social. Por mais
complexa que seja sua producdo de bens ou servigos, toda empresa tem uma atividade
preponderante, conforme albergado no art. 581, 8§1° e 82° da CLT. Porém, para atingir seu
objetivo principal, muitas vezes a empresa decide pela terceirizacdo de uma parte dos produtos ou
servigos que irdo integrar o resultado final do processo produtivo.

Parte da doutrina entende que a terceirizacdo deve restringir-se a atividades-meio
conforme albergado no item 11l da Simula n.° 331. Mauricio Godinho Delgado escreve inclusive
que a terceirizacdo da atividade-meio insere-se como uma das possibilidades licitas de

terceirizacdo, para em seguida conceituar atividades-meio com as seguintes palavras:

Atividades-meio sdo aquelas funces e tarefas empresariais e laborais que ndo se
ajustam ao nudcleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos, nem
compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a definicdo de seu
posicionamento no contexto empresarial e econdbmico mais amplo. Séo,
portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador
de servigos. S&o, ilustrativamente, as atividades referidas, originalmente, pelo
antigo texto da Lei n. 5.645, de 1970: “transporte, conservagdo, custodia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas”. Sdo também outras
atividades meramente instrumentais, de estrito apoio logistico ao
emprgzendimento (servigo de alimentagdo aos empregados do estabelecimento,
etc.).

Na medida em que se busca na doutrina uma definicdo precisa de atividade-meio e de
atividade-fim percebe-se qudo tormentosa € tal tarefa. A distingdo entre atividade-meio e
atividade-fim segue, muitas vezes, a logica do pensamento de cada doutrinador. Assim, as
posicdes a respeito da classificacdo de cada uma destas atividades no caso concreto, varia de
maneira significava no campo doutrinario. Zéu Palmeira Sobrinho utiliza o seguinte exemplo

para explicar outra visao sobre atividade-meio e atividade-fim:

O trabalho de um técnico que faz reparos no tear ndo seria prima facie uma
“atividade-fim”. Porém, a sua atividade constitui-se hum antecedente l6gico ao

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 452.
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trabalho do operador, na medida em que sem a manutencdo provavelmente o
funcionamento do equipamento ficara comprometido e, em consequéncia,
restara comprometido o trabalho do operador.™

O autor questiona os critérios utilizados pelo TST no sentido de buscar uma
identificacdo de atividades-meio e atividades-fim com base na fragmentacdo das atividades que,
na maioria das vezes sdo sequenciais dentro do processo produtivo. Para isto toma como exemplo
0 caso do sapateiro que, por tais critérios de fragmentacdo do trabalho, ndo estaria exercendo
atividade-fim durante a afiacdo de seus instrumentos de trabalho.'* Arremata, entéo, o raciocinio

guando afirma que:

A premissa meio e fim torna-se ainda inconsistente a medida que ndo atende a
generalidade dos casos. Portanto, é falho o pardmetro do TST que se baseia na
cisdo das atividades, posto que o mesmo ndo leva em conta a importéncia do
complexo de atos articulados durante a execugdo do trabalho. Existem, como se
viu, exemplos de que a “atividade-meio”, conquanto ndo parega se reportar a
finalidade do servigo, torna-se indispensavel & consecucdo da atividade do
empregador. A insuficiéncia do “critério juridico” cristalizado na jurisprudéncia
trabalhista é incompativel com a pléstica realidade do setor produtivo.*

Sérgio Pinto Martins adota uma postura muito mais flexivel com relagdo a terceirizag&o.
Para fundamentar seu pensamento, o autor recorre ao art. 170 da Constituicdo Federal que
alberga em seu caput o principio da livre iniciativa. Questdes de natureza tecnoldgica também
sdo observadas pelo autor para justificar a terceirizacdo de algumas atividades-fim, como no caso
da indastria automotiva que, em face do desenvolvimento tecnoldgico passa a considerar
acessorias determinadas atividades que antes eram consideradas como principais.® Cabe citar,

outrossim, o pensamento do autor sobre o tema:

Em decorréncia do principio da livre iniciativa, previsto no art. 170 da
Constituicdo, cabe ao empresario definir quais as areas que pretende terceirizar,
inclusive da atividade-fim, se assim entender. Cabe a ele escolher, portanto, a
area que pretende terceirizar.

Uma atividade-fim da empresa pode ser até mesmo, transformada em atividade
acessoria, em virtude das mudangas tecnolégicas.™

0 pALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Terceirizacdo e reestruturacao produtiva. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 90.

Y Ibidem, p. 90.

2 Ibidem, p. 90.

¥ MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagéo e o Direito do Trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.
123.

“ Ibidem, p. 124.

191



Entretanto, o artigo 170 da Constituicdo ndo oferece um instrumento tdo permissivo no
que tange a relagdo de trabalho. O principio da livre iniciativa ndo significa carta branca ao
empresario no Estado Democratico de Direito. Este, enquanto exercente de um poder atribuido
pela ordem juridica recebe esse poder por delegacdo do povo, titular da soberania, e por isso deve
ter esse poder circunscrito as demais condi¢fes constitucionais de seu exercicio. Assim, 0 caput
artigo 170 ndo pode ser interpretado isolada nem literalmente. Deve ser lido sistematicamente
com seus incisos e em consonancia com as demais normas constitucionais aplicaveis, como é o
caso dos artigos 1°, 1V; 5°, XXIII; 170, I, VII e VIII; 186, VI e 193, que estabelece o primado
do trabalho.

Sem esgotar 0 assunto, é preciso registrar que a davida na definicdo de uma linha que
demarque satisfatoriamente a fronteira entre atividade-meio e atividade-fim, ou mesmo na
definicdo de critérios mais consistentes que possam elucidar em quais situacGes a atividade a ser
analisada se encaixa, trata-se de um problema tdo complexo que chegou ao Supremo Tribunal
Federal.

Foi reconhecida a natureza constitucional da terceirizacdo no que tange a indefinicdo do
que seja atividade-fim. Desse modo, o STF reconheceu a existéncia de repercussdo geral na

matéria conforme ementa e decisdo transcritas a abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA
ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A LIBERDADE DE
TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PARAMETROS PARA A
IDENTIFICACAO DO QUE REPRESENTA ATIVIDADE-FIM.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questdo, vencidos 0s
Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki. Ndo se
manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Carmen Lucia. O Tribunal, por
maioria, reconheceu a existéncia de repercussao geral da questdo constitucional
suscitada, vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Teori
Zavasciléi. Ndo se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Carmen
Lucia.

A repercussdo supracitada decorreu do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n.

713211, interposto pela Celulose Nipo Brasileira S/A — Cenibra, recebido pelo STF com o

objetivo de delimitar a contratacdo de trabalhadores terceirizados que, em verdade, vai definir se

15 Supremo tribunal federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n. 713.211, julg. em
15.05.2014
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é possivel contratar trabalhadores para atividade-fim, para além dos limites impostos pela Justica
do Trabalho.

Paralela a essa nova missdao do STF, também tramita no Congresso Nacional o PL n.
4330/2004-A cujo contetdo foi sendo modificado visando o elastecimento da terceirizacdo para
além da atividade-meio. Gabriela Neves Delgado discorre sobre a importancia do tema por se
tratar de uma decisdo que atingird diretamente uma grande quantidade de trabalhadores

envolvidos em atividades terceirizadas. Nesse sentido afirma que essa questéo:

A questdo, que envolve o interesse de milhdes de trabalhadores terceirizados em
todo o pais, caso sejam supridos os atuais limites, assume a crau dimensao da
luta de classes, desta vez judicializada com a pretensdo de definitividade,
quando, no plano politico, o tema é objeto de uma acirrada disputa que se arrasta
had mais de dez anos no Congresso Nacional, sem que tenham as partes
envolvidas, representantes do capital e do trabalho, conseguido almejar o
minimo de consenso.'®

Cabe ainda citar o arremate final da autora sobre a matéria. Eis suas palavras:

E nesse quadrante que o tema chega ao STF com a inarredéavel feicao de luta de
classes, sugerindo manifesta judicializacdo da mais acirrada disputa politica da
atualidade, na sociedade brasileira, acerca da relagdo capital-trabalho."’

Apesar da aparente competéncia'® do TST para balizar os limites entre atividade-fim e
atividade-meio, conclui-se que a decis@o que atribui o status constitucional a este assunto por
parte do STF, torna esta corte responsavel por definir tais critérios, pelo menos enquanto uma
legislacdo especifica ndo é aprovada para regular com uma maior seguranca juridica as atividades

terceirizadas.

SLICITUDE E ILICITUDE

* DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacgo. 1. ed. S&o
Paulo: LTr, 2014, p. 72.

7 Ibidem, p. 73.

18 Entendemos que, a rigor, inexistindo sobre esta questdo consenso razoavel e ndo sendo matéria de reserva de
justica e democracia, 0 STF como qualquer outro canal de judicializacdo tem diminuida sua legitimidade
constitucional para decidi-la, cabendo a deliberagdo politica democrética, dentro do ambiente de mais profundo
debate social, 0 caminho de decisdo mais consentaneo com o Estado Democrético de Direito.
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Da mesma forma que definir atividade-meio e atividade-fim é uma questdo por demais
tormentosa, igualmente dificil é verificar a licitude ou ilicitude das terceirizagbes. Entretanto, é
importante observar que como se trata de critério mais sedimentado na doutrina e na
jurisprudéncia convém utilizar algumas de tais construcdes para elucidar melhor o proprio
espirito que envolve a dicotomia atividade —meio / atividade-fim, antes de adentrar
especificamente no instituto da responsabilidade subsidiaria.

Mauricio Godinho Delgado delimita as hipoteses de terceirizacdo licita dentro de quatro

grandes grupos:

Em primeiro lugar, situagdes empresariais que autorizem contratagéo de trabalho
temporario (Sumula 331, I). [...]

Em segundo lugar, “atividades de vigilancia”, regidas pela Lei n. 7.102/83
(Stmula 331, I11, ab initio). [...]

O terceiro grupo de situacOes passiveis de contratagdo terceirizada licita é o que
envolve atividades de conservacéo e limpeza (Simula 331, I11). [...]

O quarto grupo de situacBes passiveis de contratacdo terceirizada licita diz
respeito a servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador.*

O autor é taxativo na delimitacdo das atividades acima como sendo estas as Unicas que
podem ser terceirizados de forma licita. Portanto, outras atividades que estejam fora destes
limites, uma vez terceirizadas, certamente estardo maculadas em face da ilegalidade. De acordo

com o autor:

Excluidas as quatro situacBes-tipo acima examinadas, que ensejam a
terceirizacdo licita no Direito brasileiro, ndo hd na ordem juridica do pais
preceito legal a dar validade trabalhista a contratos mediante os quais uma
pessoa fisica preste servigos ndo eventuais, onerosos, pessoais e subordinados a
outrem (arts. 2°, caput, e 3° caput, CLT), sem que esse tomador responda,
juridicamente, pela relacdo laboral estabelecida.”

A hipotese do trabalho temporario (nos limites da Lei 6.019/74) apresenta excegdo a
possibilidade de intermediacdo para contratacdo de méo de obra, a marchandage, pratica ha
muito abolida pelo Direito do Trabalho® que reduz a condigdo da pessoa do trabalhador a uma

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 450-452.

2 |hidem, p. 453.

2 Conforme o artigo 1° da Declaracio da Filadélfia, que estabeleceu os fins e objetivos da OIT em 1944, constitui
principio fundamental a compreensdo de que o trabalho ndo é uma mercadoria. Essa declaragdo passou a constar
como anexo da Constituicdo da OIT.
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coisa que passivel de ser comercializada. Tal pratica em nada se relaciona com o método de
outsourcing utilizado pela reestruturagdo produtiva pés-fordista.

Ademais, a pratica da terceirizacdo é limitada de uma forma geral como vedacao de
qualquer intermediacdo de mdo de obra. Esta é caracterizada, sobretudo, pela gestdo e
direcionamento orgénico da forca de trabalho na atividade econdmica, 0 que caracterizaria a
subordinagdo ao empregador que é aquele que dirige a prestacdo de servigos de acordo com o art.
2° da Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

Conforme Carelli%:

A gestdo do trabalho, isto é, a determina¢cdo do modo, tempo e forma que o
trabalho deve ser realizado, é o indicador mais perfeito da existéncia de
subordinacdo juridica. Assim, a constatacdo da gestdo ou organizacdo do
trabalho por parte do tomador de servicos, deixa clara a existéncia de uma
interposicdo de empresa para fuga do vinculo juridico empregaticio direto com
os trabalhadores.

Quando a terceirizacdo acontece como forma de fraudar a contratacdo direta, no sentido
de ficar constatado que a subordinacdo ocorre diretamente com a tomadora de servicos, restando
a empresa terceirizada realizar unicamente o registro do empregado, sem exercer seu poder
diretivo, esta forma de terceirizacdo é ilicita. Assim também entende o Tribunal Superior do
Trabalho®.

22 CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo como Intermediacéo de M&o de Obra. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 94.

2 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° 25200-
18.2008.5.15.0056, julg. em 19.02.2014. O reclamante prestou servigos para a CESP, por intermédio de empresas
interpostas, o que, a principio, poderia ser enquadrado como terceirizagdo licita admitida pela jurisprudéncia
trabalhista, consoante Simula 331 do C. TST. A terceirizagdo licita pressupde a contratacdo de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador e da inexisténcia da pessoalidade e de subordinagdo juridica.
Todavia, a pessoalidade e a subordinag8o direta com a recorrente restaram robustamente comprovadas nos autos,
pois era o pessoal da chefia da CESP que comandava diretamente os trabalhos do autor, dirigindo a prestacdo de
servigos, conforme depoimento da testemunha do reclamante, ouvida as folhas 1.617/1619. [...].

O fato de terem sido formalmente realizados contratos de trabalho entre as empreiteiras e o reclamante nao impede o
reconhecimento da ineficacia destes e da configuracdo do vinculo diretamente com a tomadora de servicos, tendo em
vista que restou provado que esta era a real empregadora e que referidos contratos foram feitos para fraudar a
legislacdo trabalhista, nos termos do artigo 9° da CLT.[...].

Assim, a contratacdo do reclamante por empresas interpostas foi ilegal, impondo-se o reconhecimento do vinculo
empregaticio diretamente com a CESP, tomadora direta dos servigos, em todo o periodo laboral do reclamante, por
aplicacao do disposto na Simula 331, inciso 111, do TST e artigos 2° e 3°da CLT.[...].

A responsabilidade solidaria das reclamadas foi fundada no reconhecimento da fraude na contratacédo do reclamante
através de empresas interpostas, entre elas a recorrente, para prestar servicos a primeira reclamada (CESP), ficando o
reclamante diretamente subordinado a ela, como ja discutido
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Por seu turno, Rodrigo Coimbra Santos amplia a lista de possibilidades de ocorrer a
terceirizacdo para os servigos plblicos e as cooperativas de trabalho®*. Porém, ressalta que com
relacdo as contratacdes ocorridas antes de 05.10.1988, “o TST aplica a Orientacdo
Jurisprudencial 321 da Secdo de Dissidios Individuais I, segundo a qual, é licita a terceirizacéo
t40-somente nos casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia.”?

Além disso, constitui limite para licitude da terceirizacdo a especializacdo da empresa
prestadora de servicos, justificada pelo processo de descentralizacdo e enredamento da producéo
pos-fordista. A empresa contratada deve possuir um saber-fazer especifico e distinto daquele
desenvolvidos pelo empreendimento ou pelos assalariados da empresa tomadora®. Nesse sentido,
0 TST julgou como fraudulenta a terceirizacdo realizada pela contratacdo de empresa
terceirizante que faca parte do mesmo grupo econdmico da tomadora de servigos, porquanto
conformam um Gnico organismo econdmico-produtivo?.

A especializacdo, além de um saber-fazer especifico, exige uma estrutura material
prépria para a operacionalizacdo de sua atividade, de maneira que o servigo prestado ndo pode
cingir-se ao elemento humano, pois se trata do repasse para terceiro mais especializado de
atividade produtiva anteriormente absorvida pela fabrica fordista-taylorista. A verificacdo de
custos dessa descentralizacdo deve observar além do custo da mao de obra, o valor
correspondente ao “know how” ¢ a todo o capital fixo utilizado, além, obviamente, da margem de
lucro da prestadora de servico.

Por fim, Impende ressaltar que a terceirizacdo de servicos especializados destinados a
atividade-meio é licita. Ilicito é a tomadora de servicos beneficiar-se da terceirizacao para exercer

atividades onde os trabalhadores estejam sob seu proprio poder diretivo.

?* COIMBRA SANTOS, Rodrigo. Relagdes terceirizadas de trabalho. Jurua, 2006, p. 115.

% |dem Ibidem, p. 113.

% Cf. CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo como Intermediacéo de M&o de Obra. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 102.

?’ TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° 13241-
53.2005.5.03.0003, julg. 05.05.2010. “Ao contrario do que afirma a recorrente, restou demonstrado nos autos que a
empresa TNL CONTAX S/A pertence ao grupo econdémico controlado pela Tele Norte Leste Participacdes S/A (fls.
226/228), o qual é integrado, igualmente, pela recorrente.

Além disso, restou evidente que os servicos do call center se incluem na atividade-fim da 22 reclamada, vez que
trabalham, inclusive, com vendas de linhas telefénicas, sequndo informou a autora em seu depoimento de f. 320.
Incontroverso, portanto, que a terceirizacdo € ilicita, entabulada com a clara intencdo de fraudar os direitos
trabalhistas da reclamante.

Desse modo, ha que se considerar a existéncia de grupo econémico, nos moldes do art. 2°, § 2° da CLT, e determinar
a solidariedade das duas reclamadas em relacdo aos créditos devidos ao reclamante” (grifamos)
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6 A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA NAS TERCEIRIZACOES NO AMBITO
PRIVADO

A Sumula n° 331, IV, albergou o instituto da responsabilidade subsidiaria no
ordenamento juridico pétrio. Anténio Alvarez da Silva discorre sobre o tema, manifestando um
posicionamento contrario a tal responsabilidade, no sentido de que acredita ser a responsabilidade
solidaria 0 meio mais adequado de resolver as questdes inerentes ao inadimplemento das
obrigagdes laborais por parte da empresa terceirizante, uma vez que evitaria que o credor nao

precisasse esperar a cobranca sequencial dos devedores (principal e subsidiario). Explica o autor:

A responsabilidade subsididria € uma criacdo espuaria da jurisprudéncia. A ela
ndo se refere, nem uma vez sequer, o Cédigo Civil, pois 0 que se deseja é 0
cumprimento imediato da obrigacdo, a fim de garantir a vontade das partes e
prestigiar a autonomia privada coletiva. [...]

A solidariedade, principalmente entre devedores, € um meio de solvéncia rapida
e garantida da obrigagdo. Em vez de o credor cobra a obrigagdo de um devedor,
depois do outro e assim por diante, cobra de um s6 toda a divida, o que facilita
seu recebimento.”®

Apesar dos argumentos favoraveis a responsabilidade solidaria, o fato é que tal instituto
sO pode ser utilizado pelo credor com o objetivo de buscar que as obrigacGes laborais sejam
adimplidas em duas situacdes: de acordo com 0 exposto anteriormente, a primeira situacao ocorre
guando estdo envolvidas empresas de mesmo grupo econdmico, conforme alberga a CLT no art.
2°, 82°; a segunda situacdo em que é possivel se valer do instituto da solidariedade encontra-se na
Lei n°6.019/74 em face do disposto no art. 16 cujo contetdo legal é, in verbis:

No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa tomadora ou
cliente é solidariamente responsavel pelo recolhimento das contribuices
previdenciarias, no tocante ao tempo em que o trabalhador esteve sob suas
ordens, assim como em referéncia a0 mesmo periodo, pela remuneracédo e
indenizacdo previstas nesta Lei.

Também argumenta de forma favoravel pela aplicacdo da responsabilidade subsidiéria o

Ministro Ives Gandra. Em que pese a percep¢do de uma demora maior do efetivo pagamento das

%8 SILVA, Antonio Alvares da. Globalizacdo, terceirizacdo e a nova visdo do tema pelo Supremo Tribunal
Federal. Séo Paulo: LTr, 2011, p. 116.
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dividas laborais, mormente em face da peculiaridade de acionar primeiro a empresa terceirizante
para em seguida a tomadora de servigos, Ives Gandra assim como a maioria dos outros Ministros
do TST entende que o instituto é eficaz no sentido da protecdo do trabalhador.?® De acordo com

Ives Gandra a responsabilidade subsidiaria:

Tem sido suficiente porque em geral o trabalhador entra com a agéo
imediatamente contra os dois. SO peguei uma acdo em que 0 empregado
primeiro acionou a terceirizada, fez acordo com a terceirizada, a terceirizada néo
pagou, ai ele veio acionar a subsidiaria, o resto sempre entra contra as duas para
se garasrgtir. A sentenca diz, se essa ndo pagar, a tomadora de servi¢os assume a
divida.

Para Sérgio Pinto Martins a decisdo do TST em consagrar a responsabilidade subsidiaria
foi acertada, pois tal instituto deriva do art. 455 da CLT cujo conteldo versa sobre a
responsabilidade do subempreiteiro com relacdo as obrigacGes derivadas do contrato de trabalho
que celebrar, cabendo o direito dos empregados de reclamacdo ao empreiteiro principal em caso
de inadimplemento por parte do subempreiteiro. No paragrafo Unico do art. 455, a CLT dispde
que no caso do empreiteiro principal arcar com as obrigacGes laborais do subempreiteiro, restara
a este, utilizando-se dos instrumentos albergados na lei civil, ingressar com uma agéo regressiva,
bem como pedir a retencdo de importancias a este devidas, como forma de garantir as obrigac6es

laborais. Afirma, portanto, Martins que:

Acertadamente, o TST falou em responsabilidade subsidiaria, por se aplicar,
analogicamente, o art. 455 da CLT, que ndo trata de responsabilidade solidéria,
pois a solidariedade ndo se presume, resulta da lei ou da vontade das partes (art.
896 do Cadigo Civil). O inciso IV do Enunciado 331 do TST interpreta,
portanto, corretamente o dispositivo consolidade ao se falar em responsabilidade
subsidiaria. O tomador dos servi¢os ndo é, portanto, solidario com o prestador
dos servicos, segundo a orientagdo do Enunciado 331 do TST. O tomador dos
servicos somente respondera se o prestador dos servigos ndo pagar a divida
trabalhista ou se o seu patriménio for insuficiente para o pagamento do débito.*

A regra, portanto, é a aplicagdo do instituto da responsabilidade subsidiéria pelo credor

nos casos de inadimplemento das obrigacGes laborais por parte da empresa terceirizante. Para

» ARTUR, Karen. O TST frente a terceirizacdo. Sao Carlos: EduFSCar, 2007, p. 111.

0 Ibidem, p. 111-112.

31 MARTINS, Sergio Pinto. A Terceirizag4o e o Direito do Trabalho. 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2001, p.
124-125.
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tanto, por forca do item IV da Sumula n® 311, é preciso que a empresa tomadora esteja no polo
passivo da demanda, assim, os empregados podem ter a seguranca de que, uma vez que a
empresa terceirizante ndo tenha condigdes ou lastro financeiro capaz de suportar 0s encargos
trabalhistas, restara a tomadora de servicos de maneira subsidiaria responder pelos créditos
concernentes as obrigacdes de natureza laboral.

A responsabilidade subsidiaria foi uma alternativa juridica encontrada para minimizar
situacbes envolvendo empresas terceirizantes que, em face da fragilidade financeira,
desapareciam no curso do processo. Porém, de acordo com entrevistas concedidas por alguns
Ministros do TST a Karen Artur, verifica-se que a ideia era preservar num primeiro momento a

tomadora de servigos. O Ministro Francisco Fausto discorreu sobre o tema da seguinte maneira:

No6s ndo queriamos que o tomador de servigos fosse responsabilizado
imediatamente. Mas também queriamos deixar bem claro que se 0 empregador
ndo tiver condigdes de pagar, subsidiariamente, a empresa principal terd que
pagar. Essa responsabilidade é fundamental porque ocorria o seguinte: eu tenho
uma empresa de confec¢do de latas, chamava outra empresa “vou terceirizar,
vocé fica responsavel por isso”. E aquilo tudo ¢ falso. Na hora da reclamacgao
trabalhista, a empresa prestadora do servico ndo tem patrimonio, ndo tem nada
para pagar os trabalhadores. Mas quem usufruiu daquele trabalho foi a
tomadora. Portanto, a ideia é que nessa hipétese, primeiro, ela deve fiscalizar a
empresa que vai servi-la e em, sequndo lugar, que ela pague.®

De acordo com Rodrigo Coimbra Santos é possivel definir trés pressupostos que irdo

balizar a ocorréncia da responsabilidade subsidiaria nos casos concretos:

a) licitude da terceirizacdo: a responsabilizacdo subsidiéria da empresa tomadora
dos servicos se dard apenas no caso de a terceirizacdo ser licita. Em se tratando de
terceirizagdo ilicita, a relacdo de emprego forma-se diretamente entre trabalhador e
a empresa tomadora, respondendo a empresa prestadora de servicos solidariamente.
Esse pressuposto ndo consta expressamente como os dois Gltimos, mas provém da
interpretagdo sistematica da Simula 331 do TST.

b) inadimplemento das obrigacGes trabalhistas por parte do prestador de
servigos: a responsabilidade originaria pelo pagamento dos débitos trabalhistas
é, sem duavida, do prestador dos servicos, pois ele é o empregador, nos moldes
do art. 2° da CLT. Entretanto, a teor do disposto no item IV da Sumula 331 do
TST, basta o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do devedor
principal (empregador,-prestador dos servigos) para que o devedor subsidiario
(cliente-tomador de servigos) seja responsabilizado subsidiariamente pelos
créditos trabalhistas deferidos em sentenca judicial.

%2 ARTUR, Karen. O TST frente & terceirizacdo. Sao Carlos: EduFSCar, 2007, p. 110-111.
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c) participacdo da tomadora no processo trabalhista: é necessario que o(s)
tomador(es) haja(m) participado da relacdo processual e conste(m) também do
titulo executivo judicial para que o trabalhador possa cobrar do tomador de
servigos os direitos trabalhistas que Ihe s&o devidos.®

Uma vez introduzido o instituto da responsabilidade subsidiaria, resta as empresas
tomadoras de servigos, uma vez tomada & decisdo de terceirizar licitamente algumas de suas
atividades, buscarem dentre as empresas terceirizantes, aquelas que possuem um lastro financeiro
capaz de suportar os diversos encargos de natureza laboral que certamente surgirdo ao longo do
tempo. A culpa in elegendo decorre exatamente do fato da tomadora de servigos escolher
empresas fragilizadas financeiramente como empresas terceirizantes. Desse modo, ao eleger de
maneira equivocada empresas terceirizantes sem lastro financeiro capaz de suportar suas proprias
demandas, a tomadora de servicos passa a correr um grande risco de assumir de maneira
subsidiaria possiveis encargos de natureza laboral.

Além de eleger corretamente a empresa terceirizante, cabe a tomadora de servicos
estabelecer mecanismos eficazes de fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes laborais pela
empresa terceirizante. Caso a empresa tomadora de servicos seja omissa nessa missao estara
incorrendo em culpa in vigilando, o que também pode acarretar na assuncdo das
responsabilidades de natureza laborais pela via subsidiaria.

A ocorréncia da culpa in elegendo que é, conforme exposto, a escolha errada da empresa
terceirizante e da culpa in vigilando que versa sobre a fiscalizacdo deficitaria do cumprimento das
obrigagdes relativas as relagdes de emprego, constituem um conjunto de situacdes amplamente
apreciadas pela Justica do Trabalho, sendo um dos fatores determinantes para responsabilizar de
maneira subsidiaria o tomador de servicos que perde a idoneidade no caso de inadimplemento das

obrigacdes laborais®.

%COIMBRA SANTOS, Rodrigo. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba: Jurué, 2006, p. 186 a 188.

% llustrativamente apresenta-se o trecho do acérddo TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista n® 154241-51.2007.5.08.0126, julg em 07.08.2013. “No caso ora em enfoque,
restou incontroverso que houve a prestacdo de servicos entre a DAN HERBERT e a VALE, onde aquela
desempenhava tarefas tipicas de atividade meio desta. Neste diapasdo, pode-se afirmar que a DAN HERBERT ao ser
contratada possuia idoneidade econdmica, mas o certo é que, no decorrer do contrato de prestacdo de servigos, esta
idoneidade ndo se manteve, tanto que o reclamante esta postulando parcelas ndo adimplidas.

Ora, se ndao houve o pagamento é porque a empresa terceirizada ndo possui idoneidade financeira e econémica,
ficando assim demonstrada a falta de vigilancia do recorrente que tomou 0s seus servigos.

Dessa forma, ndo tendo a empresa prestadora de servicos cumprido com suas obrigacGes de empregadora, deve a
empresa tomadora de servicos ser responsabilizada em relacdo aos direitos pleiteados, sendo certo que a condenagédo
deve ser subsidiaria, sendo esta uma forma de assegurar juridicamente os direitos trabalhistas do empregado.”
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Outro aspecto importante que precisa ser ressaltado, quando se trata da responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigos, centra-se no fato de que mesmo em casos de venda,
incorporacdo, fusao, transferéncia de ativos mobiliarios ou na utilizacdo de qualquer mecanismo
semelhante que implique em operagdes de ordem juridica, patrimonial e financeira, ndo implica
na extin¢do da responsabilidade subsidiéria das novas empresas. Nesse caso aplica-se a sucessdo
trabalhista. Portanto, operacOes deste tipo devem ser realizadas sempre levando em consideragéo
informacdes sobre possiveis dividas trabalhistas pendentes. Francisco Ferreira Jorge Neto

explica:

O fenbmeno da sucessdo trabalhista também interage com o principio da
continuidade do contrato de trabalho. O contrato de trabalho é intuitu personae
guanto ao empregado, mas admite-se a nova¢do subjetiva quanto ao empregador.
A sucessao valoriza o principio da continuidade da relagdo juridico-trabalhista
uma vez que estabelece a inalterabilidade do contrato no caso da mudanca de
propriedade ou alteragéo juridica da empresa.®

E bastante perceptivel que a Justica do Trabalho preserva, sempre que possivel, a
tomadora de servigcos nos casos licitos de licitacdo, restando a empresa terceirizante gerenciar
suas dividas trabalhistas, como forma manter a continuidade da atividade empresaria por meio
dos vinculos contratuais com a tomadora de servicos.

Quando a tomadora de servicos € acionada subsidiariamente em face do inadimplemento
das obrigac6es laborais por parte da empresa terceirizante, ocorre uma quebra de confianca entre
sociedades empresérias, acarretando prejuizos de natureza comercial para a terceirizante e,
dependendo da gravidade e do nimero de demandas de natureza laboral, para a tomadora de
servicos. Tal situacdo decorre do fato de que a tomadora de servicos terd que administrar um
quadro de crise, tendo de reassumir a producdo de bens ou servicos antes terceirizados, ou buscar
no mercado empresas terceirizantes idoneas visando um novo contrato de terceirizagao.

Por todo o exposto, pode-se concluir que é de fundamental importancia que a tomadora de
servigos busque mecanismos capazes de verificar o funcionamento da empresa terceirizante.
Esses mecanismos estdo para além da qualidade da produgdo de bens ou servicos terceirizados,
devendo envolver, necessariamente, o conhecimento sobre o correto cumprimento das obrigacdes

laborais por parte da terceirizante.

% JORGE NETO, Francisco Ferreira. Sucessdo trabalhista: privatizacdes e reestruturacdo do mercado
financeiro. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 104.
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7 A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Mesmo o tema também estando aos cuidados do STF para decidir os aspectos que
envolvem a terceirizacdo, mais especificamente a responsabilidade subsidiaria da Administracdo
Publica na terceirizagdo, por forca do RE 760.931, torna-se necessario tecer algumas
consideracdes que envolvem este tipo de responsabilidade.

Com o advento do DL n.200/1967, editado ainda sob o regime ditatorial, permitiu-se que
a Administracdo Publica se utilizasse da ferramenta da terceirizacdo. O objetivo central era fazer
com que os esforgos da administragdo estivessem voltados para otimizar as tarefas de
planejamento, coordenacdo, supervisdo e controle. Desse modo, se evitaria um crescimento
desmesurado da maquina administrativa, conforme dispGe o art. 10 do referido DL.

Portanto, a ideia de terceirizar atividades de apoio no ambito da Administracdo é
bastante antiga e contribuiu de forma decisiva para forcar o judiciario trabalhista a estender tal
caracteristica para a iniciativa privada. Nesse ponto Gabriela Neves Delgado e Helder santos

Amorim escrevem que:

Para atender a reivindicacao tedrica da Ciéncia da Administracdo, nos moldes do
Direito Administrativo, a jurisprudéncia trabalhista passou a admitir que a
empresa privada, a semelhanca da Administracdo Publica, também precisaria
contratar servicos especializados de apoio administrativo para viabilizar a
racionalizagdo de seus recursos e, especialmente, com a finalidade de permitir
que a empresa tomadora pudesse se dedicar & sua atividade principal.*

No entanto, esta suposta otimizacdo de recursos argumentada pela Administragéo
Publica, como forma de justificar o aumento das atividades terceirizadas em todas as esferas,
esbarra em alguns graves problemas que se somam a possibilidade de responsabilizacdo da
Administracdo Publica nos casos de inadimplemento das obrigac6es laborais.

Dentre estes problemas cabe destacar a relagdo promiscua que passa existir quando a
Administracdo Pablica transfere significativa parcela de suas atribui¢des para a iniciativa privada.
Indubitavelmente, a prestacdo do servigo publico perde a prerrogativa basica de atender de forma
eficaz o cidaddo, para ganhar um significativo apelo econdmico que, obviamente, beneficia

exclusivamente 0s grupos empresariais que se especializam nestas atividades. Grupos estes que

% DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizacgo. 1. ed. S&o
Paulo: LTr, 2014. S&o Paulo, Ltr, 2009, p. 54.
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se inserem nestes diversos setores da Administracdo Publica por meio de processos licitatorios.
Esta ingeréncia econdbmica das empresas terceirizadas que atuam dentro da Administracdo

Publica, foi observada por Helder Santos Amorim que escreve:

Por meio da terceirizagdo, o capital se organiza estrategicamente em todos 0s
vieses da maquina estatal na defesa dos interesses de mercado, em privilégio de
camadas empresariais muito restritas da sociedade, acentuando o ambiente
propicio & promiscuidade entre o publico e o privado, e aprofundando o caréater
patrimonialista das relacdes entre os governos e as elites econémicas.*’

Muito mais delicada é a postura da Administracdo Publica quando decide contratar
empresas sem lastro financeiro capaz de suportar os diversos encargos relativos a qualquer
empresa. Impende ressaltar que a responsabilidade subsididria da Administracdo Publica nos
casos de inadimplemento das obrigacdes laborais, resulta da irresponsabilidade na contratacédo de
empresas descompromissadas com os valores sociais do trabalho. N&o é raro, outrossim, que ao
término dos contratos, tais empresas desaparecam do mercado, negligenciando o pagamento das
verbas trabalhistas de seus trabalhadores. Este tem sido o modus operandi de muitas empresas
contratadas pela Administragdo Publica para a execucdo de atividades terceirizadas. Tereza
Aparecida Asta Gemignani trata deste problema como um dos motivos para sustentar a

responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica. Diz a autora:

A responsabilidade subsidiaria do Estado visa preservar o interesse publico
sobre interesses outros, nem sempre confessaveis, daqueles que participam de
um processo licitatdrio apresentando propostas ficticias, ja contando com futura
inadimpléncia de certas obrigacGes. Trata-se de cumprir o principio da
legalidade e fazer valer a finalidade do ordenamento juridico, evitando que a
licitacdo seja usada para auferir vantagens e burlar a legislacdo trabalhista pelo
contratante, causando pesado 6nus para a sociedade como um todo, que arcara
com os custos da maquina judiciaria a ser movimentada pelos trabalhadores para
0 recebimento de seus direitos, além dos prejuizos causados pela falta de
recolhimento das contribuicdes devidas.*

Em suma, além do evidente carater precarizador da atividade terceirizada, a
Administracdo Publica também precisa se aparelhar para escolher adequadamente empresas

capazes de suportar os encargos dos contratos, assim como acompanhar de maneira ostensiva o

% AMORIM, Helder Santos. A terceirizagdo no servico publico. p.76
% GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Artigo 71 da Lei N° 8.666/93 e Simula 331 do TST: Poderia Ser
Diferente? In: Revista do tribunal Superior do Trabalho. Ano 77 - n. 1, jan. a mar, 2011, p. 45.
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cumprimento das obrigacOes laborais. Omissdes neste sentido poderdo acarretar em culpa in
elegendo e in vigilando da Administracdo Publica, situacdo que impde a mesma a condicao de

responsavel subsidiaria.

7.1 A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO EM DECORRENCIA
DA CULPA IN VIGILANDO E IN ELIGENDO

Como a Administracdo Publica insiste em terceirizar uma gama cada vez maior de
atividades, torna-se imprescindivel saber a quem cabera o 6nus de arcar com as obrigacoes
trabalhistas no caso de inadimplemento, sobretudo quando restar comprovada a recorrente
situacio de insolvéncia da empresa terceirizante. E preciso sempre ter em mente que O
trabalhador encontra-se numa posicdo de hipossuficiéncia e o trabalho atribuido ao mesmo foi
executado, o que torna inadmissivel que o mesmo tenha sua relagdo de emprego encerrada, sem 0
recebimento das verbas a que faz jus, sobretudo se algum beneficiario deste trabalho pode
efetivamente adimplir com esta fundamental observacao.

O ndo pagamento das verbas trabalhistas do trabalhador terceirizado constitui além de
flagrante atentado a dignidade do trabalhador, motivo de enriquecimento ilicito tanto por parte da
empresa que ganhou sem remunerar adequadamente sua forga de trabalho, quanto da
Administracdo Publica que se beneficiou deste mesmo trabalhador para realizar servicos ou
obras.

Existem instrumentos juridicos capazes de fazer com que a Administracdo Publica possa
acompanhar com uma maior segurangca a execucdo dos contratos, minimizando os riscos de
responder subsidiariamente. Um desses instrumentos esta na propria Lei 8.666/93 cujo art. 56
alberga a possivel exigéncia de garantias nas contrataces de obras, servigcos e compras.

A Administracdo Publica também editou uma série de Instrucdes Normativas nos
ultimos anos com o intuito de otimizar o acompanhamento dos contratos. Nesse sentido, O
Ministério do Planejamento, Orgcamento e Gestdo editou a IN n° 02/08 posteriormente alterada
pela IN n 03/09 e mais recentemente a IN n® 06/13. Na reflexdo de Gabriela Neves Delgado,

Marcio Tulio Viana e Helder Santos Amorim:

O arcabouco juridico que rege a fiscalizacdo contratual impde a Administracdo
Publica o dever de fiscalizar o cumprimento de direitos trabalhistas pelas
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empresas contratadas, desde a selecdo da empresa no procedimento de licitagéo,
passando pela previsdo das responsabilidades trabalhistas da empresa na
formalizacdo do contrato e pela vigéncia diaria do cumprimento daqueles
direitos no curso da execucdo contratual, até atingir os momentos finais do
contrato, quando incumbe a Administracdo adotar medidas voltadas a preservar
0 pagamento de direitos rescisorios dos trabalhadores envolvidos no contrato, ou
assegurar-se de que tais trabalhadores venham a ser alocados em outros
contratos firmados pela empresa contratada.®

O julgamento da ADC n. 16 que decretou a constitucionalidade do art. 71, §81° da Lei
8.666/93, o que poderia ter sido bastante danoso aos interesses dos trabalhadores, se ndo fosse o
proprio cuidado do STF em deixar bem claro que a decisdo ndo implicava na dispensa da
Administracdo Publica em assumir as devidas responsabilidades, desde que fosse negligente na
escolha ou na fiscalizacdo das empresas terceirizantes. Desse modo, a Sumula n. 331 que reflete a
posicdo do TST frente a terceirizacdo foi acrescida dos incisos V e VI, objetivando explicitar que
a responsabilidade subsidiaria iria ocorrer em casos em que fossem constatadas culpa in vigilando
e in elegendo.

Né&o restam duvidas, portanto, que cabe ao Estado ter o devido zelo com cada centavo a
ser gasto nos contratos de terceirizacdo, constituindo 6nus da Administracdo Puablica montar uma
estrutura de fiscalizacdo adequada para que eventuais empresas descomprometidas com 0s
valores sociais do trabalho enveredem via licitagdo em contratos de terceirizacdo. Do mesmo
modo, esta mesma estrutura de fiscalizacdo deve ser capaz de agir firmemente sobre empresas
que, por problemas de gestdo, releguem para um segundo plano os direitos sociolaborais. Nas
palavras de Tereza Aparecida Asta Gemignani:

O ordenamento juridico do pais ndo esta fatiado em comportamentos estanques.
As leis se articulam como vasos comunicantes, tendo por escopo o balizamento
da conduta social. Ao exigir que o ente publico fiscalize a atuacdo do contratado,
quanto ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas, a lei esta sinalizando que o
processo licitatério € pra valer e ndo uma peca de ficgdo. Esta evidenciado que o
Estado que exige o cumprimento da lei trabalhista através da Justica do Trabalho
é 0 mesmo Estado que fiscaliza tal cumprimento na prestacdo de servicos por
parte de terceiros, ou seja, 0 padrdo de conduta exigivel dos cidad@os € o
mesmo, conferindo maior legitimidade ao proprio processo licitatério, por

% VIANA, Maércio Talio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIN, Helder Santos. Terceirizagdo — Aspectos
Gerais. A Ultima Decisao do STF e a Siimula 331 do TST. Novos enfoques. In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. Ano 77 - n. 1, jan. a mar, 2011, p. 78.
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sinalizar aos participantes que atuard durante a prestacao de servicos para evitar
que tais parametros sejam infringidos de forma transversa.“’ (grifo da autora)

E sempre importante observar que os direitos dos trabalhadores estdo envolvidos com o
sublime manto da fundamentalidade. A ordem juridica constitucional assevera a livre iniciativa
como principio, no entanto, os valores sociais da livre iniciativa ndo se sobrepdem a supremacia
da dignidade da pessoa humana, principio constitucional que espraia todo seu contetdo
axiologico no ordenamento juridico patrio, in casu, nos direitos de natureza sociolaborais. Ivan
Simbes Garcia explica o poder dos Direitos Fundamentais Sociais por meio do seguinte
raciocinio:

A superioridade axioldgica (valorativa) dos Direitos Fundamentais Sociais eleva
boa parte dos direitos do trabalhador para um status diferenciado que exige sua
pronta efetivacdo, seja pela atuacdo dos poderes publicos (a concepgdo e

execucdo de politicas publicas), seja pela interpretacdo do direito
infraconstitucional e pelas decisdes judiciais dos casos concretos.*

Em suma, o Direito do Trabalho € uma poderosa ferramenta dentro do ordenamento
juridico que deve ser habilmente utilizada para que o trabalhador, em face de sua peculiar
condicdo de hipossuficiente, sobretudo nesta delicada questdo das relacbes de emprego
terceirizadas, venha a ser vilipendiado em seus direitos. Em Ultima andlise, ndo cabe ao
trabalhador nem suportar o 6nus de trabalhar para empresas sem lastro financeiro adequado e
incapaz de arcar com os direitos sociolaborais historicamente consagrados, muito menos suportar
a ineficiéncia do Estado nas situacdes de omissdo frente as escolhas de quem contrata ou na

auséncia de uma fiscalizacdo rigida das empresas terceirizadas contratadas.

8 CONCLUSAO

Algumas conclusdes, a seguir enumeradas, podem ser extraidas do presente trabalho:

“ GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Artigo 71 da Lei N° 8.666/93 e Sumula 331 do TST: poderia ser
diferente? In: Revista do tribunal Superior do Trabalho. Ano 77 - n. 1, jan. a mar, 2011, 45-46.

* GARCIA, Ivan Simdes. O Direito do Trabalho nos 25 anos da Constituicdo: um balango para superar ilusdes
e projetar sua praxis. In: GARCIA, lvan Simdes (org.). Direito do Trabalho nos 25 anos da Constitui¢do. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 12.
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1. A terceirizacdo é uma técnica de reestruturacdo produtiva cujo objetivo principal é
transferir para uma empresa terceirizante, parte da producéo de bens e servigos que constituem a
atividade-meio de outra empresa tomadora de servicos. Com esta providéncia, a empresa
tomadora de servicos centra seu foco em sua atividade preponderante. Ademais, a terceirizacao é
um fendmeno que tem crescido sistematicamente, como um novo modelo de gestdo empresarial e

de otimizacdo dos processos produtivos, mormente desde a Ultima década do século passado.

2. No que se refere a relacdo de emprego, verifica-se que a terceirizacdo quebra a
classica relacdo bilateral de emprego, fazendo surgir, em face da introducdo da empresa
terceirizante, uma relacdo trilateral de emprego composta, primeiramente, pela prépria empresa
terceirizante cuja funcao € contratar o trabalhador que, por sua vez, exercera a atividade laboral
para a tomadora de servigcos, com a peculiaridade que a assuncdo da posicdo de empregadora

caberd a empresa terceirizante.

3. A terceirizacdo é um fendmeno potencialmente precarizador do trabalho, pois impde
ao trabalhador terceirizado diversas condicdes de desigualdade frente aos diretamente
contratados. Constata-se, entdo, prejuizos significativos no que se refere a diversos aspectos
dentro da relacdo de emprego quando se estabelece tal comparacao.

4. A delimitacdo da linha que divide uma atividade-meio de uma atividade-fim é
extremamente dificil. Apesar de existirem algumas opinides favoraveis a flexibilizacdo da
atividade-meio, mormente em face dos avancos tecnoldgicos, a opinido majoritaria é de que a
terceirizacdo ocorra apenas em atividades de apoio a atividade principal da empresa. O STF
reconheceu a repercussdo geral do tema em decisdo prolatada em face do Recurso Extraordinario
com Agravo (ARE) n. 713211, de forma que a comunidade juridica aguarda o entendimento do

Supremo Tribunal que devera balizar os limites da terceirizagdo no Brasil.
5. A impreciséo dos conceitos de fim e meio acabam refletindo na defini¢do da licitude

ou da ilicitude de determinadas atividades. Inexiste uma lei especifica que regulamente a

terceirizacdo no Brasil, apesar de existir a uma década um Projeto de Lei que busca tal objetivo.
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Assim, a Simula n. 331 é o marco legal que norteia a terceirizacdo no Brasil, sendo a principal

referéncia para definir quais atividades podem ser terceirizadas licitamente.

6. E de fundamental importancia que a tomadora de servicos terceirize suas atividades
com empresas iddneas, caso contrério, ficando constatada culpa in elegendo e in vigilando,
poderd vir a responder subsidiariamente pelo inadimplemento das obriga¢des laborais quando a
empresa terceirizante deixar de cumprir tais obrigac6es, desde gque seja incluida no polo passivo
da demanda. A responsabilidade subsidiaria da tomadora de servigos podera ocorre sempre for
constatada a licitude da licitacdo. Por fim, verificando-se a ilicitude da terceirizagdo a
responsabilidade passa a ser solidaria.

7. A terceirizacdo tem avancado de maneira significativa em diversos setores da
Administracdo Pablica. Porém, é enorme a quantidade de empresas sem lastro financeiro capaz
de suportar o correto cumprimento das obrigacGes laborais. A tentativa da Administracdo Publica
de se eximir de tais responsabilidades ocorreu com ADC n. 16. No entanto, apesar de ter
declarado a constitucionalidade do art. 71, §1° da Lei 8.666/93, prevaleceu o entendimento por
parte do STF de que a Administracdo Publica ndo pode se eximir de suas responsabilidades,
sobretudo se vier a descumprir 0s rigorosos procedimentos de escolha e de acompanhamentos dos
contratos de terceirizagéo.
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