Carituro 3

A [RECRA DO JOCO DA
TERCEIRIZACAO: [RECULAMENTACAO

ADRIANO DUTRA DA SILVEIRA

Na primeira edicao deste livro, o titulo do capitulo 3 era “Ten-
déncias e desafios da regulamentacao”. Naquele momento, avaliei,
com sucesso, a tendéncia de regulamentacao, inclusive indicando
a provavel aprovacao do PL n. 4.302/98, que deu origem a Lei
n. 13.429/17, em detrimento do PLC n. 30/15 (PL n. 4.330/04).

Falar de tendéncias para a terceirizacao, especialmente no que
diz respeito a sua regulamentagao, era um desafio, mas nao um
assunto novo. Isso porque, desde o inicio da pratica da terceiriza-
¢ao, e, em maior escala, na década de 1990, comegaram a surgir as
primeiras discussoes e projetos de lei sobre o tema. Entretanto, nao
houve avango, tanto que a terceirizagao continuou sendo regida por
uma simula do Tribunal Superior do Trabalho (TST), e ndo por uma
legislacao propria, até o conjunto da reforma trabalhista de 2017.

Nao faltaram iniciativas nesse sentido, com diferentes pro-
jetos de lei sendo apresentados, entre os quais destacam-se o PL
n. 4.302/98 e o PL n. 4.330/04. Porém, foi s a partir de 2011 que a
possibilidade de regulamentacao da matéria ganhou forca.

Em maio de 2011, como detalhei no Capitulo 2, foi feita uma
alteragao na Simula n. 331 do TST, com ajustes no Inciso IV e a
criagao dos incisos V e VI. Em junho desse mesmo ano, foi criada,
na Camara dos Deputados, a Comissao Especial sobre Trabalho
Terceirizado. Em agosto, foi realizada uma audiéncia publica sobre
o tema, e, em outubro, foi a vez de o TST promover, durante dois
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dias, audiéncia publica sobre terceirizagao. Na oportunidade, tive
ahonra de, na qualidade de especialista, ser um dos 50 palestrantes
selecionados para falar, abordando justamente o tema deste livro, a
gestao de risco da terceirizagao.

Porém, desde a época da votagao na Camara, percebia-se quan-
to o tema terceiriza¢dao nao é somente de interesse mercadologico,
técnico e juridico. A leitura dos jornais, a participagao em eventos e
em entrevistas em diversos meios de comunicagao demonstraram
que a terceirizagao envolve, até hoje, um jogo de interesses, ideolo-
gias e poder muito amplo. Nao foram poucas as manifestagdes de
representantes de entidades, especialistas ou leigos, que, por ma-fé,
defesa de interesses ou desconhecimento, tratavam do tema sem
conhecer minimamente o contetdo do projeto de lei e sem conhecer
o mercado, com uma visao miope do dia a dia das empresas e das
relagcdes de trabalho.

Como escreveu o entdo presidente do Conselho de Relagdes
do Trabalho da Confederacao Nacional da Industria (CNI) e vice-
-presidente da Organizagao Internacional de Empregadores para
a América Latina, Alexandre Furlan, em artigo para o jornal Valor
Econdémico, em 27.4.2015:

Para combater a regulamentagado da terceirizagao, sao espalha-
dos diversos mitos. Diz-se que ela reduz direitos, precariza o
trabalho, gera informalidade e acidentes do trabalho e provoca
calote nos trabalhadores. Nada disso é correto. Sao exageros
para provocar comogao contraria a terceirizagao. E mais, o PL
n. 4.330/2004, que visa a regulamentar a terceirizacao, cria ga-
rantias que reforcam as ja existentes em relacao a essas questoes.

A respeito, Altair da Graga Cruz, a época presidente do Con-
selho Tematico Permanente de Relacoes do Trabalho (CRT) da
Federagao da Indtstrias do Estado de Mato Grosso do Sul (FIEMS)
referiu em artigo publicado no Jornal Correio do Estado, em 26.3.2015:

Nao é segredo que a falta de regulamentagao da terceirizagao
¢ fonte de inseguranga as empresas e aos empregados pres-
tadores de servigos, que poe sob risco constante milhoes de
empregos formais em toda a economia. A regulamentacao da
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terceirizagao é um dos pilares para que a economia brasileira
seja mais competitiva no mercado mundial e uma medida capaz
de estimular a atividade produtiva e o emprego no longo prazo.

Na mesma ocasiao, o autor do prefacio deste livro, José Pas-
tore, professor da Faculdade de Economia e Administracao da
Universidade de Sao Paulo (FEA-USP) e presidente do Conselho de
Emprego e Relagdes do Trabalho da Fecomércio-SP, escreveu um
artigo publicado no jornal O Estado de Sdo Paulo, em 24.3.2015, que
reproduzo na integra:

E inacreditavel. O Congresso Nacional discute ha 17 anos o
tema da terceirizagdo e até hoje nao conseguiu regular a matéria.
Lembro-me bem do Projeto de Lei n. 4.302, apresentado pelo
Poder Executivo em 1998. As discussdes foram infindaveis. O
projeto passou na Camara dos Deputados, foi ao Senado, voltou
a Camara e ali morreu. Depois disso, o assunto foi objeto de
varias proposituras. Até hoje, nada.

Nesses 17 anos a terceirizagdo se generalizou no mundo, avan-
¢ando a passos largos na industria, no comércio, nos servigos,
na agricultura e no setor publico. A combinagao de tecnologia
com terceirizagao alavancou a competitividade das empresas,
reduziu o preco dos bens e servigos para os consumidores e
gerou muitos empregos para os trabalhadores.

Os paises avancados terceirizam de tudo, em seu proprio terri-
torio, em outras localidades e até mesmo na nuvem, como é o
caso dos servicgos de secretaria remota, atendimento aos clientes
e execucao de tarefas repetitivas (Terceirizagao virtual, Folha de
S. Paulo, 16/3). Enquanto isso, nos, brasileiros, discutimos se a
terceirizagao deve abranger ou nao a atividade-fim. Irrelevante,
pois o mais importante na terceirizagao é garantir prote¢oes
aos trabalhadores que dela participam.

Nada justifica o enorme atraso do Brasil na regulagao da
terceirizagdo. A produc¢do moderna ¢é realizada em cadeias
produtivas que otimizam especialidades por uma razao muito
simples: ninguém ¢ capaz de fazer tudo sozinho. O trabalho
passou a ser feito em equipes, unindo parceiros e dividindo res-
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ponsabilidades. Assim é no mundo inteiro. A Toyota do Japao
trabalha com 500 fornecedores que, por sua vez, se associam a
2 mil empresas especializadas, que no conjunto produzem um
veiculo campeao mundial de vendas, com um preco atraente
e qualidade convincente. Como resultado, os investimentos
crescem e 0s empregos se multiplicam.

Nao hé o que discutir. Imagine qual seria o pre¢o de um apar-
tamento se a construtora, em Iugar de contratar servigos de
terceiros especializados, tivesse de realizar todas as atividades
com profissionais proprios, que, ao completar suas tarefas,
ficariam na ociosidade o resto do tempo. O preco seria uma
exorbitancia. Pobre consumidor!

O tema da terceirizagao foi suficientemente debatido entre
nos. O Projeto de Lei n. 4.330, que tramita no Congresso Na-
cional desde 2004, ja passou por inimeras avaliagdes. Nao é o
projeto dos meus sonhos. Mas ele garante as prote¢des de que
os trabalhadores necessitam e d4 seguranga juridica a quem
contrata seus servigos.

As protegdes ali contidas vao muito além da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) e da Simula n. 331 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST). Sim, pois nenhum desses diplomas
estabelece com eficdcia a corresponsabilidade das empresas
contratantes e das contratadas. Tampouco garante as condi¢des
de satde e seguranca aos trabalhadores das prestadoras de
servigos terceirizados e a protegao dos seus empregados na
hora do acidente ou da doenga ocupacional. Nem estende a
eles as facilidades de alimentacado e de transporte da empresa
contratante, como faz o referido projeto de lei.

Na sua fase final de tramita¢ao, impde-se a eliminagao de alguns
conceitos (poucos) que ali foram maliciosamente incluidos por
quem ¢ contra a terceiriza¢do. Eliminadas essas imperfeigoes,
anova lei afastara os aventureiros que hoje se valem do vazio
da legislagdao para contratar trabalho de modo desumano,
precario e indigno.

E claro que a lei em si € insuficiente para a implantagao do tra-
balho decente. Mas, ao estabelecer regras claras, ela se tornara
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uma importante ferramenta para a fiscalizagao e para a Justica
agirem com efeito moralizante.

Espero ver em 2015 uma regulagao sensata nesse campo. Afinal,
a terceirizacao estd ai. E parte da realidade. O prioritario é pro-
teger os desprotegidos. Essa é a funcao da lei e das institui¢des
do trabalho. (PASTORE, 2015)

Cito ainda matéria da Agéncia Senado, de 23 de fevereiro de
2016, que referiu:

O novo presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
Ives Gandra Martins Filho, defendeu nesta terca-feira (23)
a aprovacao de um marco regulatdrio da terceirizacdo. Ele
discutiu o tema em visita ao presidente do Senado, Renan
Calheiros, acompanhado do corregedor-geral da Justica do
Trabalho, Renato de Lacerda Paiva. Hoje temos apenas uma
sumula do TST que trata da terceiriza¢do. A Stimula n. 331 diz
o que ¢é possivel fazer ou nao, se é atividade-fim ou atividade-
meio. Enquanto nao tivermos uma legislacao explicando quais
direitos devem ser garantidos ao trabalhador, o que é possi-
vel ou nao terceirizar, um juiz vai decidir de um jeito e outro
juiz, de outro. As empresas e o proprio setor publico ficam
desnorteados. Se conseguirmos uma lei melhor trabalhada,
que dé explicagdes melhores a alguns marcos mais definidos,
poderemos dar mais seguranga nao sé as empresas, mas aos
trabalhadores — argumentou.

Apesar de toda a discussao, um ponto era fundamental: a ne-
cessidade de acabar com a inseguranga juridica. Nesse sentido, como
ja havia referido na primeira edi¢ao, entendo que a regulamentagao
da terceirizacao, bem como a prépria reforma trabalhista, em sentido
mais amplo, é necessaria e indispensavel, tanto para as empresas,
quanto para os trabalhadores. Afinal, é preciso que o pais avance
social e economicamente.

O desembargador Sergio Pinto Martins afirma:

Nao se pode negar que a terceirizagao vem a ser uma forma de
modernizac¢ao das relages trabalhistas, pois em certos paises ve-
rifica-se que uma das formas de a empresa obter competitividade
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€ por meio da flexibilizagao dos direitos trabalhistas. O direito do
trabalho deve enxergar essa realidade, sob pena de deixar de ha-
ver evolugao e desenvolvimento do pais, ficando, assim, em total
descompasso com outros paises que, até entao, eram subdesen-
volvidos. A terceirizagao da mao de obra pode implicar, inclusive,
a propria sobrevivéncia da empresa, em virtude da necessidade
da diminuigao de custos operacionais (MARTINS, 2014, p. 175).
Complementa o autor que “os abusos devem ser coibidos e as
fraudes nao podem ser toleradas por ninguém, mormente pelo
Poder Judiciario” (MARTINS, 2014, p. 175).

Furlan, no mesmo artigo anteriormente citado, conclui:

Portanto, o foco da regulamentagao nao deve ser proibir algu-
ma terceirizacgdo. Isso nao pode existir no mundo moderno.
O foco deve ser impedir fraudes e garantir que o direito dos
trabalhadores estabelecidos nas leis seja respeitado. Isso o PL
faz. E, nesse sentido, a regulamentacao da terceirizagao € boa
e necessaria para o Brasil.

Diante desse cendrio, a regulamentagao era efetivamente im-
prescindivel.

E importante destacar, porém, que é notério que as realidades
das empresas privadas e dos entes da administra¢ao publica sao
absolutamente distintas. Também ¢ indiscutivel que os maiores
problemas com a terceirizagdo ocorrem no setor publico, porque
a Lei n. 8.666/93 (Lei das Licitagdes), essencial para regulamentar
as contratagOes e para tentar evitar fraudes, acaba gerando efeitos
colaterais, uma vez que os entes publicos ficam reféns do menor
preco. Isso acaba beneficiando, em parte das contratagoes, justa-
mente empresas que estdo menos estruturadas, gerando prejuizos
na qualidade dos servigos e maior propensao a geragao de passivo.

Portanto, entendo que o ideal seria a regulamentacao ser reali-
zada de forma distinta. Deveria haver um regramento para empresas
privadas, permitindo maior liberdade para a contratacdo e maior
flexibilidade (o que alcangamos com as recentes altera¢des legais),
e outro para as empresas publicas, com regras mais restritivas. En-
tendo ainda que seria justificavel empresas de setores como energia
e petroleo, que sao grandes contratantes de terceiros, terem regras
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proprias, em razao do grande volume de contratacdo de terceiros e
riscos de acidentes do trabalho.

Porém, temos que comemorar os avangos das Leis ns. 13.429/17
e 13.467/17, que, entre outros temas, regulamentaram a terceirizagao,
modificando o texto da Lei n. 6.019/74. Esta, portanto, passa a ser a
lei que contém o que chamo de regra do jogo da terceirizagao, cujos
impactos analisarei a seguir.

A regra do jogo

Em 31 de marco de 2017 entrou em vigor a Lei n. 13.429/17,
que, alterando o texto da Lei n. 6.019/74, passou a regular as relagoes
relativas ao trabalho temporario e as relagdes oriundas da prestagao
de servigos, ou seja, a terceirizagao. Posteriormente, em 13 de julho
de 2017, foi publicada a Lei n. 13.467/17, com entrada em vigéncia
em 120 dias, que complementou e incrementou o regramento da
contratagao de servigos.

Visando a tratar o tema de forma mais didatica, abordarei pri-
meiro a regulamentacdo da terceirizagao e, a seguir, as mudangas
relativas ao trabalho temporario.

Terceirizagdo

A terceirizagao, conforme destaquei nos Capitulos 1 e 2, foi,
durante mais de duas décadas, regulada unicamente por meio de
uma sumula do TST. Dessa forma, a partir de 2017, um novo ciclo
se iniciou para essa ferramenta de gestao, eis que a falta de regula-
mentacao legal, a inseguranga juridica e o passivo trabalhista eram
vistos como ameacas ou fatores inibidores do mercado em relacao
a utilizagao da contratacdo de servigos de forma mais ampla.

A regulamentagao da terceirizagao, conforme ja citado, ocorreu
a partir da alteracao da Lein. 6.019/74, por meio das Leisns. 13.429/17
e 13.467/17, das quais tratarei a seguir.

1. Conceito e limites da terceirizagdo

Oartigo 4°-A daLein. 6.019/74 (com redagao da Lein. 13.467/17)
conceitua a terceirizagao ao prever: “Considera-se prestagao de ser-
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vicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da execugao
de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a
pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugao”.

Portanto, o ponto de atencao principal, na atual redagao da
lei, é a previsao de que qualquer atividade pode ser terceirizada,
inclusive a principal. Portanto, estamos diante de um efetivo avan-
¢o nas relagoes de trabalho e, especialmente, na busca da chamada
seguranca juridica em relagao ao tema.

Afinal, a questao dos limites da terceirizacao era o ponto nevral-
gico de todas as discussdes. Como destaquei no Capitulo 2, apesar
de doutrinariamente a conceituagdo de atividade-fim e atividade-
-meio ser de facil entendimento, no mundo real nos deparamos com
uma série de desafios provocados pela subjetividade na aplicagao
desses conceitos.

A esse respeito, destaco reportagem do jornal O Globo, de 28
de fevereiro de 2016, com o seguinte titulo: “Presidente do TST
defende flexibilizacao das leis trabalhistas”. Na matéria, o ministro
presidente do TST, Ives Gandra Martins Filho, afirma: “A Justiga
continua muito paternalista”.

Diz ainda:

Aprovar o projeto que trata da terceirizagao, inclusive na ati-
vidade-fim, também pode dar um fdlego as empresas. Nao
adianta ficar com briga ideoldgica de que nao pode terceirizar
na atividade-fim, s6 meio. Nao existe mais a empresa vertical,
em que vocé tem do diretor ao porteiro, todo mundo faz parte
do quadro da empresa. Hoje, vocé funciona com cadeia produ-
tiva. A gente precisa urgentemente de um marco regulatorio.
A tinica coisa que nao se admite é vocé ter duas pessoas traba-
lhando ombro a ombro no mesmo local, fazendo a mesma coisa,
um sendo de uma empresa e outro de outra, um ganhando a
metade do salario do outro.

Reproduzo ainda, na integra, o artigo do professor José Pastore
publicado no jornal O Estado de Sdo Paulo, no dia 21 de abril de 2015,
sobre a aprovacao do PL n. 4.330/04.



Gestdio de Risco da Terceirizagio ® 77

Os parlamentares agiram de forma muito construtiva ao apro-
var a terceirizagao para qualquer atividade. Logo ap0s, porém,
intensificou-se uma verdadeira batalha campal contra a permis-
sao da terceirizagao para as atividades-fim. Alguns dizem que
isso levard as empresas a terceirizar todas as suas atividades,
outros argumentam que essa permissao provocara desemprego,
ha ainda os que veem pela frente uma deterioracao salarial.

1) Nenhuma empresa tem vantagem em terceirizar tudo. Ha
fungdes que jamais serao terceirizadas. Por exemplo, os bancos
nado vao terceirizar os caixas das agéncias, tendo em vista a
estreita relacao que eles tém com os clientes e o acesso as suas
contas bancarias. Nem uma siderurgica vai terceirizar os que
supervisionam os altos-fornos e os laminadores, porque sua
operacao exige grande familiaridade com os equipamentos e
requer a confianga do empresario. Ha muitos exemplos.

No caso de atividade-fim, as empresas contratarao tarefas es-
pecificas que sao mais bem desempenhadas por terceiros. Por
exemplo, uma firma de tecnologia de informagao utilizara os
servicos de TI de profissionais especializados nos subsistemas
que compOem os trabalhos da contratante. Uma siderurgica
contratara uma empresa que limpa altos-fornos, sem desli-
ga-los. E assim por diante. Ademais, daqui para a frente a
terceirizacao ficard mais cara, pelas despesas referentes as novas
obrigagOes estabelecidas no PL n. 4.330/2004. A contratante
pensard duas vezes antes de terceirizar uma atividade-fim que
hoje realiza com pessoal proprio a custo menor.

2) No que tange ao medo do desemprego, convém dizer que a
terceirizagao provoca uma expansao do mercado de trabalho, e
nao o seu encolhimento. Quando uma construtora terceiriza os
servicos de terraplenagem, concretagem e eletricidade de um
prédio, por exemplo, ela reduz o custo de produgao pelo fato
de utilizar os profissionais dessas areas nos momentos neces-
sarios. Com isso, o produto final (apartamento) tem um prego
acessivel aos compradores, o que amplia 0o mercado de consumo
de imdveis, gera novos investimentos e cria mais empregos. Se,
em lugar de terceirizar, ela tivesse de comprar o equipamento
carissimo para a terraplenagem e ainda manter em seu quadro
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de pessoal, com ociosidade, os profissionais mencionados, o
preco final do apartamento seria exorbitante e acessivel a uma
pequena elite, reduzindo o mercado imobilidrio, os novos inves-
timentos e a geragao de empregos. Terceirizagao é propulsora
do emprego, e nao do desemprego.

3) No que tange a pressuposta deterioracdao da renda dos ter-
ceirizados, convém lembrar que por tras do saldrio esta a velha
lei da oferta e da procura. Quando a economia se aquece, o
consumo aumenta, as empresas vendem mais, a necessidade
de pessoal se amplia e os saldrios sobem. Quando a economia
esfria, da-se o inverso. Isso vale tanto para pessoal fixo como
para trabalhadores terceirizados.

A empresa que tenta fugir dessa realidade cria problemas
para si mesma. Numa economia aquecida, uma remuneracao
abaixo da média leva as empresas a perder empregados para
os concorrentes que pagam melhor.

Eum mito, portanto, achar que a terceiriza¢do achatara os sa-
larios. Inimeros estudos mostram que, no inicio, as empresas
terceirizam atividades mais simples e com o tempo incorpo-
ram novas tecnologias, passando a terceirizar atividades mais
complexas, que, por sua vez, exigem a requalificacdo dos seus
empregados. Trabalhadores qualificados sao mais disputados
e para atrai-los ou reté-los as empresas tém de elevar o seu
saldrio e oferecer beneficios atraentes.

Em suma, a terceirizacao nada tem que ver com as apreensoes
indicadas. Trata-se de um processo de divisao do trabalho
que redunda em crescimento da economia e do emprego. No
mundo inteiro ela se amplia e se torna mais complexa (PAS-
TORE, 2015).

As manifestacOes acima estavam alinhadas ao meu entendi-
mento, constante da primeira edi¢ao deste livro, entendendo como
assertiva a permissao de contratagao de servigos para execugao de
quaisquer atividades, desde que os servigos sejam realizados por
empresas especializadas, idoneas e com autonomia de gestao. O
limite da pratica deve ser definido pelo mercado e pela inexisténcia



Gestdio de Risco da Terceirizagio ® 79

de fraude ou lesdo aos recursos humanos. Nesse sentido entendo
como efetivo avango para a economia e para as relagdes de trabalho
e servi¢o a redacdo legal permitindo a terceirizacdo inclusive da
atividade principal.

Retomando o tema da regulamentagao legal, a mudanga de
conceito ocorreu a partir da Lei n. 13.429/17, que introduziu o arti-
go 4 °-A na Lein. 6.019/74, prevendo que: “Empresa prestadora de
servigos a terceiros € a pessoa juridica de direito privado destinada
a prestar a contratante servicos determinados e especificos”.

A redagao acima, porém, nao foi definitiva. Bastaram poucos
dias para o surgimento de discussdes conceituais a respeito do
que seriam atividades “determinadas e especificas”. Ou seja, a re-
cém-sepultada discussao entre atividades-fim e meio estava sendo
substituida pelas discussoes do que seria servigo determinado ou
especifico.

Tais discussoes foram de encontro a verdadeira “vontade do
legislador”, que era a liberdade para a contratagao de servigos. Nes-
se cendrio, com agilidade surpreendente, em um contexto politico
adverso, a reforma trabalhista foi aprovada incluindo a alteragao
do recém-criado artigo 4°-A da Lei n. 6.019/74, por meio da Lei
n. 13.467/17. A nova regra prevé: “Considera-se prestacao de servi-
¢os a terceiros a transferéncia feita pela contratante da execugao de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a
pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua execugao”.

Visando ratificar e reforgar a possibilidade de terceirizar in-
clusive a atividade principal das empresas, o conceito foi inserido
também no artigo 5%-A da Lei n. 6.019/74 (com redagao da Lei
n. 13.467/17): “Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra
contrato com empresa de prestagdo de servigos relacionados a
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal”.

Com efeito, entendo que a nova legislagao efetivamente re-
presenta um passo a frente no incremento da terceirizagao e no fim
da inseguranga juridica sobre os seus limites. Porém, independen-
temente da regulamenta¢ao mencionada, tramitavam no Supremo
Tribunal Federal (STF) os processos RE 958252, ARE 791.932 e
ADPF n. 324, que discutiam justamente os limites da terceiriza¢ao
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impostos pelo entendimento da Stimula n. 331 do TST em relacao
a terceirizagdo da atividade-fim.

A respeito, conforme ja citado no Capitulo 2, em 30 de agosto
de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou o entendimento,
com repercussao geral, de que € licita a terceirizacao em todas as
etapas do processo produtivo, sejam atividades-meio ou fim.

z

A tese de repercussao geral aprovada no RE foi a seguinte: “E
licita a terceirizagao ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante”.

Reproduzo novamente, com fim didatico, o inteiro teor do
acordao:

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. TER-
CEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM E DE ATIVIDADE-MEIO.
CONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constitui¢ao nao impde a adog¢ao de um modelo de pro-
ducao especifico, nao impede o desenvolvimento de estratégias
empresariais flexiveis, tampouco veda a terceirizagao. Todavia, a
jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e nao
estabelece critérios e condigdes claras e objetivas, que permitam
sua adogao com seguranga. O direito do trabalho e o sistema
sindical precisam se adequar as transformagdes no mercado de
trabalho e na sociedade.

2. A terceirizagdo das atividades-meio ou das atividades-fim
de uma empresa tem amparo nos principios constitucionais
da livre iniciativa e da livre concorréncia, que asseguram aos
agentes econdmicos a liberdade de formular estratégias nego-
ciais indutoras de maior eficiéncia econdmica e competitividade.

3. A terceirizagao nao enseja, por si so, precarizagao do trabalho,
violagao da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos
previdenciarios.

4. Para evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam
a constitucionalidade da terceirizagdo devem ser compatibili-
zados com as normas constitucionais de tutela do trabalhador,
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cabendo a contratante: i) verificar a idoneidade e a capacidade
econdmica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente
pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por
obrigagdes previdencidrias (art. 31 da Lei n. 8.212/1993).

5. A responsabilizagdo subsidiaria da tomadora dos servigos
pressupoe a sua participagao no processo judicial, bem como a
sua inclusao no titulo executivo judicial.

6. Mesmo com a superveniéncia da Lei n. 13.467/2017, persiste
o objeto da acdo, entre outras razdes porque, a despeito dela,
nao foi revogada ou alterada a SGmula n. 331 do TST, que con-
solidava o conjunto de decisoes da Justica do Trabalho sobre
a matéria, a indicar que o tema continua a demandar a mani-
festacao do Supremo Tribunal Federal a respeito dos aspectos
constitucionais da terceirizagao. Além disso, a aprovacao da lei
ocorreu apds o pedido de inclusao do feito em pauta.

7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita a terceirizacdo de toda e
qualquer atividade, meio ou fim, ndo se configurando relacao
de emprego entre a contratante e o empregado da contratada. 2.
Na terceirizagao, compete a contratante: i) verificar a idoneidade
e a capacidade econdmica da terceirizada; e ii) responder sub-
sidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas,
bem como por obrigagdes previdencidrias, na forma do art. 31
da Lein. 8.212/1993".

8. ADPF julgada procedente para assentar a licitude da terceiri-
zagao de atividade-fim ou meio. Restou explicitado pela maioria
que a decisdo nado afeta automaticamente decisdes transitadas
em julgado.

Acérdao:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, sob a pre-
sidéncia da Ministra Carmen Licia, na conformidade da ata
de julgamento, no mérito, por maioria de votos e nos termos
do voto do Relator, em julgar procedente a arguicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio. Na assentada, o Relator prestou esclarecimentos no
sentido de que a decisdao deste julgamento nao afeta automa-
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ticamente os processos em relagao aos quais tenha havido
coisa julgada.

Com efeito, é fato que as empresas tém liberdade para tercei-
rizar quaisquer atividades, inclusive a principal, tendo por guarida
a legislacao vigente e o entendimento do STF. Porém, em que pese
termos superado a discussao sobre os limites da terceirizagao, exis-
tem outros aspectos importantes que devem ser avaliados, no intuito
de prevenir eventual passivo trabalhista.

2. Da pessoalidade e subordinagio

O § 1° do artigo 4°-A da Lei n. 6.019/74, introduzido pela Lei
n. 13.429/17, possui a seguinte previsao: “A empresa prestadora de
servigos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizagao
desses servigos”.

O referido paragrafo prevé o que deveria ser uma obviedade,
ou seja, que os requisitos de vinculo de emprego devem existir entre
o empregado e o empregador — neste caso, a empresa prestadora
de servicos.

Em complemento, existe ainda 0 § 2° do mesmo artigo, que de-
fine: “Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores,
ou socios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja
0 seu ramo, e a empresa contratante”.

Porém, apesar da suposta obviedade, estamos diante de um
ponto de atengao muito importante, que pode induzir ao erro em-
presarios e gestores, em especial de empresas de pequeno e médio
portes. Isso porque, se seguirmos o chamado “raciocinio de enge-
nheiro”, podemos concluir que a legislagao prevé a possibilidade
de terceirizar qualquer atividade sem risco de gerar vinculo de
emprego.

Neste ponto, é imprescindivel a orientagao preventiva ou cor-
retiva por parte das dreas juridica, de recursos humanos e de gestao
de terceiros, pois a legislagao deve ser avaliada no seu conjunto e
os principios do direito do trabalho, de que tratei no Capitulo 2,
permanecem validos.
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E importante lembrar que os requisitos do vinculo de emprego
estao delineados nos artigos 2° e 3° da CLT.

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou cole-
tiva, que, assumindo os riscos da atividade economica, admite,
assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a depen-
déncia deste e mediante salario.

Ou seja, sao requisitos do vinculo de emprego a existéncia
simultanea dos seguintes elementos: onerosidade, habitualidade,
pessoalidade e subordinagao, conforme abordei exaustivamente no
Capitulo 2. Na terceirizagdo ndo pode existir, entre a empresa toma-
dora de servigos e os empregados da empresa prestadora, quaisquer
desses requisitos, em especial a pessoalidade e subordinagao. Nao
deve haver pessoalidade porque, em um contrato de terceirizagao,
se contratam servigos, e nao profissionais determinados. E nao deve
estar presente a subordinagdo porque a empresa prestadora deve
ser especialista e realizar os servigos com autonomia. Portanto, os
representantes da empresa tomadora nao tém poder de direcao em
relagao aos empregados da empresa prestadora.

Tal conceito, reitero, é de facil entendimento quando se trata
de uma relagao de trabalho. Porém, no dia a dia, a questao dos
limites da subordinacao ainda gera duvidas de ordem pratica
quando se trata de uma prestagao de servigos. A subordinagao,
caracterizadora do vinculo de emprego, estd vinculada diretamente
ao poder de direcdo do empregador em relagdo ao trabalhador,
incluindo defini¢ao de saldrios, férias, promogdes, demissodes,
aplicagao de penalidades, entre outras. Assim, esse tipo de rela-
cionamento ocorre entre a empresa prestadora de servigos e seus
empregados. E vedada qualquer inser¢do da empresa tomadora
de servigos nessa relagao.

Na terceirizacdo, o que existe, por outro lado, é o direito da
empresa contratante de exigir da empresa prestadora, por meio de
seus representantes, o cumprimento do contrato — a entrega dos
servigos, na forma, no tempo e na qualidade contratadas.



