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RESUMO

A terceirizagdo ¢ um instituto largamente utilizado no Brasil tanto por empresas
privadas, como pela propria Administragdo Publica, motivo pelo qual o Tribunal Superior
do Trabalho, para suprir a caréncia legislativa sobre o tema, construiu seu entendimento por
meio da jurisprudéncia, solidificada na simula 331, que, no entanto, ¢ muito criticada por
ndo possuir conceitos claros, por limitar o principio da livre iniciativa, bem como por nao
estender direito sociais aos empregados terceirizados. A presente dissertacdo tem como
objetivo analisar os principais aspectos da terceirizacdo no Brasil e a necessidade de uma
regulamentacdo clara e precisa, a fim de se atingir a seguranga juridica.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho; Flexibiliza¢ao; Terceirizacao; Sumula 331 do TST;
Segurancga Juridica; Regulamentagao.
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ABSTRACT

Outsourcing is a widely used institute in Brazil, both by private companies and by
the Public Administration itself, which is why the Superior Labor Court, to fill the legislative
gap on the subject, built its understanding through the jurisprudence, solidified in the
precedent 331, which; however, is heavily criticized for not having clear concepts, for
limiting the principle of free initiative, and for not extending social rights to outsourced
employees. This dissertation aims to analyze the main aspects of outsourcing in Brazil and
the need for clear and precise regulation in order to achieve legal certainty.
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INTRODUCAO

A terceirizagdo € um instituto largamente utilizado no Brasil tanto por empresas
privadas como pela propria Administracdo Publica sob o argumento de adaptacdo as

demandas do mercado globalizado.

Apesar de extremamente hostilizada, a terceirizacdo ¢ hoje um fato consumado e
inafastavel das praticas comerciais e industriais. Trata-se de ferramenta utilizada por todas
as formas de cadeia produtiva e foi concebida como método de administragdo empresarial
cujo objetivo principal ¢ a descentralizagdo dos servigos, a melhoria da eficiéncia e a

diminui¢ao dos custos.

A terceirizagdo ndo possui qualquer regulamentagdo em nosso ordenamento juridico,
haja vista ser matéria recente no direito do trabalho, cujo impacto se deu a partir da década
de 80. Sua evolugdo se deu, principalmente, por meio da intervengdo do poder judiciario,
que se viu obrigado a criar standards de procedimento para acalmar os anseios sociais em

decorréncia desse processo irreversivel.

A primeira lei a tratar sobre a questao da terceirizagao, de alguma forma, foi a Lei n°.
6.019/1974, que dispde sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, a qual se

referia sempre a contratagdo de servigos pelo setor estatal.

Posteriormente, outras leis vieram e impulsionaram a regulamentacdo do setor
privado, como a Lei n°. 7.102/1983, que trata da terceirizagdo permanente da seguranga para
estabelecimentos financeiros, ¢ da exploracao particular de servicos de vigilancia e de
transporte de valores; e a Lei n°. 8.863/1994, que alterou a lei anterior e aumentou o alcance
da norma, permitindo a terceirizagao para todo o tipo de vigilancia patrimonial de qualquer

instituicao ou estabelecimento publico ou privado.

Ja na esfera judicial, a evolucao da terceirizagdo se deu por meio da Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho que reconhece a terceirizagdo, mas divide as atividades em

licitas ou ilicitas, em atividades-meio ¢ atividades-fim.

Com efeito, exceto nos casos em que a terceirizagdo na atividade-fim € permitida,
como o trabalho temporario (Lei n° 6.019/74), os servigos de seguranca, de vigilancia e de
transporte de valores (Lei n® 7.102/1983), subempreitada (art. 455 da CLT) e dos servigos

de telecomunicagdo (Lei n°® 9.472/97), a licitude da terceirizagdo fica limitada a atividade-
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meio, tida como aquela que se refere ao apoio ou suporte para o desenvolvimento da

atividade principal.

Essa limitagdo tem gerado posicionamentos contrarios a Sumula pela falta de
defini¢do clara e legal de quais as atividades comportam a terceirizagdo ante a fragilidade e

a subjetividade do conceito que confunde os agentes ¢ operadores do direito.

Tanto ¢ que a definicdo de parametros para a identificacdo do que representa a
atividade-fim, do ponto de vista da possibilidade de terceirizacdo, ¢ tema discutido nos
Agravos em Recurso Extraordinario, ARE 713211/STF, que trata da terceirizagdo de
atividade-fim e a possivel limitacdo da livre iniciativa, € ARE 791.932/ STF sobre a
terceirizagao e de servigos inerentes previstos na Lei n® 9.472/1997, que dispde sobre a
organizagdo dos servicos de telecomunicagdes, bem como na A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 324 — ADPF —, no STF, que visa a inconstitucionalidade da Sumula

331 do TST.

Nao bastasse essa discussdo, a regulacao da terceirizagdo pela Simula 331 do TST
ainda levanta outros pontos de debate, como a terceirizagdo na Administragdo Publica, que
vem sendo amplamente realizada de maneira irregular, por meio de contratos de prestagao
de servigos sem o devido processo licitatorio e a aplicagdao da responsabilidade subsididria
do tomador do servigo em caso de inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte do

contratado.

A terceirizagdo suscita questionamentos e discussdes acaloradas tanto no ambito
académico, como nos Tribunais, especialmente pelo fato de que no universo juridico ndo
existe regra que proiba ou norma que regulamente a terceirizagdo; o conceito de atividade-

fim ndo ¢ claro e ndo ha a disposi¢ao de responsabilidade subsidiaria no Cédigo Civil.

Esses conflitos de entendimentos deixam claro a necessidade de uma urgente
intervengdo legislativa que regularize a pratica da terceirizagdo de maneira ampla e

especifica, de modo a garantir a segurancga juridica, hoje inexistente.

Nesse sentido, com o intuito de regulamentar a terceirizagdo, foram propostos os
Projetos de Lei n® 4.302/1998 e 4.330/2004, que tém atraido a atencdo de empregados,
empregadores, entidades sindicais e governo, pois prevém a contratagdo de servigos
terceirizados para qualquer atividade empresarial, sem estabelecer limites ao tipo de servigo

que pode ser alvo de terceirizagdo, evoluindo para o conceito de especializagdo.
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Porém, assim como a Sumula 331 do TST, os Projetos de Lei n° 4.302/1998 e
4.330/2004 também tém gerado discussdes acaloradas. Os criticos as propostas apontam que
os direitos dos trabalhadores podem ser feridos com a aprovacao de qualquer um dos projetos,
representando ainda mais precarizacdo das condi¢des de trabalho. Em contrapartida, os

empresarios argumentam que a regulamentagdo garante a seguranca juridica.

Ocorre que no atual contexto social e econdmico, com a reorganizagdo do trabalho
pela evolug¢do dos modos de produgdo, a regulamentagdo da terceirizacdo € necessaria para

enfrentar a realidade do ja instaurado fendmeno da terceirizacao.

Assim, a presente dissertagdo tem por objetivo abordar os principais aspectos do
processo de terceirizagdo no territorio brasileiro na busca por uma regulamentagdo clara e
precisa, a fim de se conceder a seguranca juridica necessaria para a sociedade como um todo,
pois qualquer evento do mundo fenoménico ou normativo, que de alguma forma promova a
alteracdo do cendrio das relagdes humanas no seu ambiente de trabalho, deve ser estudado
de tal forma que seja possivel a constatacao da sua origem e a avaliagdo da sua importancia

para o desenvolvimento das relagdes de trabalho.
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CAPITULO 1. EVOLUCAO HISTORICA DO TRABALHO NO MUNDO

Para uma analise histdrica do instituto da terceirizacdo é preciso expor um breve
apanhado do caminhar do sistema capitalista no que diz respeito as formas de producao
utilizadas na relagdo entre capital e trabalho. Faz-se necessario, portanto, remontar a primeira
metade do século XX, época em que o taylorismo e o fordismo eram os modelos de producao
utilizados pelo sistema capitalista, chegando-se, posteriormente, a superagdo desses modelos

pelo toyotismo.

1. A evolucio do capitalismo contemporianeo

O inicio do capitalismo ocorreu no século XIII a partir da desestruturag@o do sistema

feudal pela modificagdo do setor produtivo e das relagdes de trabalho.

Nessa fase se deu o renascimento comercial, o crescimento € o aumento do nimero
de cidades que favoreceram o desenvolvimento de relagdes mercantis € propiciaram a
diversificacdo e a mobilidade social até entdo praticamente inexistentes, o que caracterizou

a transi¢do do feudalismo para o capitalismo.

As trocas comercias entre diversas regides estimularam as transformacdes nas
relacdes laborais, especialmente apds o surgimento do trabalho assalariado e de uma

incipiente divisao técnica das atividades.

A partir do século XV, as relagdes mercantis ampliaram-se geograficamente com as
Grandes Navegacoes € com a inser¢ao de novas terras no sistema capitalista de produgdo. O
ciclo de reproducao do capital baseava-se, principalmente, na circulagdo e na distribui¢do de

mercadorias realizadas entre as metropoles e as colonias. Era a fase do capitalismo mercantil.

No entanto, o sistema capitalista s6 se consolidou definitivamente no século XVIII
com a substituicao da manufatura pelas maquinas a vapor, iniciadas nas industrias té€xteis da

Inglaterra.

A mecanizagdo imprimiu um novo ritmo a producao de mercadorias e o trabalhador
que antes produzia sua mercadoria individualmente e de modo artesanal, agora trabalhava
para as linhas de producado, em atividades fragmentadas, onde se juntava a centenas de outros

operarios que se tornaram assalariados.

Inicia-se a fase do capitalismo financeiro.



15

1.1. Estado Liberal

A Revolugdo Francesa foi um dos episddios mais relevantes dos movimentos
politicos e ideoldgicos desde o século XVI e, nesse contexto, surgiu o capitalismo e sua

influéncia e mudanga no estilo de producao.

Com a expansdo da burguesia capitalista, inicia-se o processo chamado de

“Revolucao Industrial”, no inicio do século XVII até meados do século XIX.

E nessa fase que surge o elemento nuclear da relagdo de trabalho, o trabalho passou
a ser livre, mas juridicamente subordinado. Livre pois ndo havia intervencao na vida pessoal
do trabalhador, mas subordinado por implicar ingeréncia do empregador nos procedimentos

profissionais.
Mauricio Godinho Delgado explica que:

O eclemento nuclear da relagdo empregaticia (trabalho subordinado)
somente surgia, entretanto, nos séculos apos a crescente destruicdo das
relagdes servis. De fato, apenas ja no periodo da Revolugéo Industrial é
que esse trabalhador seria reconectado, de modo permanente, ao sistema
produtivo, através de uma relacdo de produgéo inovadora, habil a combinar
liberdade (ou melhor, separacdo em face dos meios de produgdo e seu
titular) e subordinagdo. Trabalhador separado dos meios de produgdo
(portanto juridicamente livre), mas subordinado no ambito da relacdo
empregaticia ao proprietario (ou possuidor, a qualquer titulo) desses
mesmos meios produtivos — eis a nova equacdo juridica do sistema
produtivo dos tiltimos dois séculos'.

Ap6s as revolucdes burguesas dos séculos XVII e VXIII, a crise econdmica e a queda
do Estado Absolutista, houve a ascensao do Estado Liberal, em que o capitalismo firmou-se

como o novo modelo de economia.

Nesse periodo, a sociedade sofreu mudancas consideraveis passando por uma fase de
desequilibrio com a chegada dos trabalhadores que migraram do campo para as cidades
industriais em busca de melhores condigdes de vida, o que provocou grandes disparidades

sociais: os burgueses abastados e o proletariado explorado pelas fabricas e grandes industrias.

O Estado Liberal caracterizava-se pelo ndo intervencionismo estatal tanto na
economia, como nas relagdes sociais. O periodo foi marcado por seus grandes pensadores,

entre eles Adam Smith, que criticava qualquer intervencao do Estado, acreditando na auto-

'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 87.
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regulamentacdo do mercado e no trabalho como a fonte de riqueza que norteava toda a

sociedade. Ao Estado cabia apenas a manutengao da ordem publica.

Nessa fase ndo haviam normas que regulamentassem as relacdes de trabalho.
Vigorava a laissez-faire do Codigo de Napoledo, e a livre concorréncia ditava as regras da

sociedade.

As relacdes eram regidas pelo Direito Civil sob a otica individual dos sujeitos da
relagdo de trabalho. O principio da autonomia vigorava diante dos contratos bilaterais, entre

partes supostamente equanimes.

O contrato de trabalho era por adesdo, pois as clausulas eram estabelecidas pelo
empregador a fim de manter a influéncia no proletariado. A liberdade do empregado

consistia na op¢ao de aderir ou ndo ao contrato proposto.

O trabalhador oferecia sua mao de obra livre e se submetia as clausulas contratuais

propostas pelo empregador.

A burguesia mantinha o trabalhador submisso, dominado pelo capital, dando origem
a classes antagdnicas, a burguesia e a proletaria. Essa dominagdo do trabalho pelo capital foi
denominada por Marx como “mais-valia”, pois o trabalho era a mercadoria ofertada a

burguesia.
Sobre o cerne da producao capitalista, Marx argumenta:

O produto do processo de produgdo capitalista ndo ¢ nem mero produto
(valor de uso), nem uma mera mercadoria, quer dizer um produto que tem
valor de troca; o seu produto especifico € a mais-valia. O seu produto sao
mercadorias que possuem mais valor de troca, quer dizer, que representam
mais trabalho do que o que foi adiantado para a sua produgao, sob a forma
de dinheiro ou mercadorias. No processo capitalista de produgdo, o
processo de trabalho sé se apresenta como meio, o processo de valorizagdo
ou a producio de mais-valia como fim?.

Para Marx, o modo de producao capitalista ao se desenvolver transformou o trabalho
concreto em abstrato, o valor de uso em valor de troca, separando da mercadoria (produ¢ado)

a forca de trabalho (trabalhador/operario) empenhada em produzi-la.

MARX, Karl. Capitulo VI inédito de O capital: resultados do processo de produgdo imediata. Sdo Paulo:
Moraes, 1995. p. 68.
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O trabalhador nao mais recebia por aquilo que produzia, mas pela energia despendida

pela producao, gerando, assim, sua alienagdao dos meios de produgao.

Marx apontou o trabalho como fato gerador do lucro do capitalista que se apoderava

da forca de trabalho da parte mais fraca, o trabalhador.

As condi¢des do trabalho assalariado da época e a exclusdo dos trabalhadores
propiciaram o surgimento do “socialismo” que teve a publicacdo do Manifesto Comunista
de 1848, de Marx e Engels, como um marco importante ao conclamar os trabalhadores a se

unirem por melhores condi¢des de trabalho.

Ainda em 1848, sob os ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, a Declaracao

Francesa ampliou o rol de direitos fundamentais aos trabalhadores.

O Papa Ledo XVI, em sua Enciclica Papal Rerum Novarum de 1891, condenou a
livre concorréncia e a posi¢ao condescendente do Estado e exigiu sua agdo interveniente de

modo a harmonizar as relagdes entre o capital e o trabalho.

As mas condi¢des de trabalho e as discrepancias salariais levaram a massa
trabalhadora a lutar por melhorias laborais. Surgiu assim, um sentimento de solidariedade e
identidade de classes na luta contra o capital por melhores condi¢des de trabalho. Surgiram

os sindicatos como associagdes organizadas.

Deu-se, entdo, inicio ao novo modelo de Estado.

1.2. O Estado de Bem-Estar Social

A segunda fase do direito do trabalho caracteriza-se pela sistematizacdo, pela

necessidade da normatizacgao e pela consolidagao da legislagdo trabalhista.

Como ja exposto, o marco inicial dessa fase deu-se em 1848 ndo apenas com o

Manifesto Comunista de Marx e Engels, mas também com a Revolucao Francesa.
Segundo Mauricio Godinho Delgado:

Todo o processo seguinte a 1848 até a Primeira Guerra Mundial
caracterizou-se por avangos e recuos entre a acdo do movimento operario,
do movimento sindical, do movimento socialista e, a0 mesmo tempo, a
estratégia de atuacdo do Estado. Processo em que a agdo vinda de baixo e
a atuagdo oriunda de cima se interagem reciprocamente, dinamicamente,
dando origem a um ramo juridico proprio que tanto incorpora a visdo
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propria ao Estado como assimila um amplo espaco de atuagdo para a
pressdo operaria vinda de baixo”.

Durante o processo, ocorreram melhorias e retrocessos, mas pela agdo do movimento
operario, das classes sindicais, como também da interferéncia do Estado, formou-se um ramo

juridico préprio.

A partir de 1850, houve o surgimento de leis trabalhistas relevantes ao lado de

avancos da negociagdo coletiva da época.

Constituicdes promulgadas a época inseriram em seus textos normativos direitos
fundamentais de segunda geracdo, denominados direitos sociais. Permitia-se aos

hipossuficientes o acesso aos servigos basicos, como saude, educacao, trabalho, etc.

Em 1917, a Constitui¢do Mexicana foi a primeira a efetivar a constitucionalizagdo
dos Direitos Sociais, inclusive o direito do trabalho. Entretanto, foi a Constituicdo de

Weimar, de 1919, na Alemanha, que teve maior impacto e influéncia.

Antes mesmo do final século XIX, as nagdes ja se atentavam para a necessidade de
afirmacdo dos direitos do trabalhador, tanto que a criagdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT — ocorreu no ano de 1919, muito antes mesmo da criagdo da ONU ou da

elaboragdo das grandes Declaragdes de Direitos Humanos do século XX.

Assim, foi criada a Organizagao Internacional do Trabalho — OIT —, com o objetivo
de desenvolver e propagar o direito do trabalho, na Conferéncia da Paz, como parte do
Tratado de Versalhes, que pds fim a Primeira Guerra Mundial. A sua Constituigdo

corresponde a Parte XIII do Tratado de Versalhes.

A criacdo de um 6rgdo internacional para regular o direito do trabalho partiu das
analises de situagdes éticas e econOmicas relacionadas ao custo humano da revolugdo

industrial.

A intervencgdo estatal passou a ser decisiva na constru¢do do cendrio mundial,
especialmente apds a Grande Depressao de 1929, pelo crash na bolsa, no dia 29 de outubro
de 1929, em que todo o lucro do ano anterior desapareceu. A crise foi tamanha e o

desemprego avassalador.

SDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, cit., p. 96.
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Foram necessarios mecanismos eficientes para estancar a crise que se deu entre

guerras arrasadoras.

O New Deal, programa langado pelo presidente americano Franklin Roosevelt, entre
1933 e 1945, pregava a intervengao estatal na economia e programas incentivadores de obras
publicas como forma de combate ao desemprego, baseados na Teoria Geral de John Maynard

Keynes.

A politica de estabilizagdo da economia requeria a agdo direta do estado para
aumentar ou diminuir a demanda agregada por meio de alteragdes nos gastos do governo ou
nas receitas de impostos. O emprego dependia do total gasto com o consumo e do
investimento aplicado, pois assim como o direito do trabalho, tinha uma func¢ao maior: o

bem estar ¢ a melhoria das condi¢des de vida do cidadao.

Surgia, entdo, uma estrutura de Estado que objetivava atender as necessidades do
periodo, denominada de Estado de Bem-Estar Social, que consistia numa politica social na
qual o Estado era o responsavel por atender as demandas da populacao, regulando servigos,
bem como fornecendo a sociedade esses mesmos servigos, como forma de garantir melhor

qualidade de vida.

O Estado de Bem-Estar Social atingiu seu climax nas décadas posteriores a Segunda
Guerra Mundial e, em 1944, a OIT adotou a Declaracao da Filadélfia como anexo da sua
Constituicao, que antecipou e serviu de modelo para a Carta das Nagdes Unidas e para a

Declaracao Universal dos Direitos Humanos.
Em sua pégina oficial* a OIT esclarece que:

(...) em 1944, os delegados da Conferéncia Internacional do Trabalho
adotaram a Declaracdo de Filadélfia que, como anexo a sua Constituigao,
constitui, desde entdo, a carta de principios e objetivos da OIT. Esta
Declaragdo antecipava em quatro meses a adogdo da Carta das Nagdes
Unidas (1946) e em quatro anos a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), para as quais serviu de referéncia. Reafirmava o
principio de que a paz permanente s6 pode estar baseada na justiga social
e estabelecia quatro ideias fundamentais, que constituem valores e
principios basicos da OIT até hoje: que o trabalho deve ser fonte de
dignidade, que o trabalho ndo ¢ uma mercadoria, que a pobreza, em
qualquer lugar, € uma ameaga a prosperidade de todos e que todos os seres
humanos tem o direito de perseguir o seu bem estar material em condigdes
de liberdade e dignidade, seguranca econdmica ¢ igualdade de
oportunidades.

4+ ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT. Histéria. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/hist%C3%B3ria>. Acesso em: 22 mar. 2015.
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Em 1945, foi criada a ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas —, responsavel pela

manutengao da ordem e da paz mundial.

Nesse mesmo periodo, houve a fase “institucionaliza¢do”, e por ser considerado

social e constitucional, o direito do trabalho foi reconhecido como ramo juridico autonomo.

O periodo do Estado de Bem-Estar Social, o Welfare State, para o direito do trabalho,
alcancou sua fung¢do plena: melhorando as condi¢des de vida do trabalhador, o emprego era
estavel e pleno, fortalecendo-se no sindicato e melhorando a distribuicdo de riquezas.
Produziam produtos durdveis em massa, com trabalhadores homogéneos. O Sindicato e o
Estado Intervencionista regulamentavam os direitos sociais através de politicas publicas

keynesianas.
Nesse sentido, Livia Miraglia esclarece:

Nesse diapasdo, o que se observa no periodo do Estado do Bem-Estar
Social é o apice do capitalismo em todos os sentidos: o capitalista
acumulava lucros e os trabalhadores inseriam-se de fato na sociedade,
participando das riquezas que produziam mediante pagamento de salarios
dignos e a consolida¢do das politicas publicas de pleno emprego ¢ de
valoriza¢do do trabalho’.

Em outras palavras, o periodo foi marcado por um circulo virtuoso em que a politica
publica intervencionista, apta a garantir o equilibrio, produziu crescimento e distribui¢do de
renda a base de emprego e correspondente retribui¢do material a classe trabalhadora, gerando

estabilidade e crescimento econdmico.

1.3. O Estado Neoliberal

A partir de 1950, nos Estados Unidos da América, e por volta de 1980, no Reino
Unido da Gra-Bretanha, a politica de Bem-Estar social comegou a sinalizar a iminente

decadéncia, consubstanciada no desemprego ¢ na inflacao.

Tal declinio fez com que surgisse outra teoria de organizacdo de Estado, o
Neoliberalismo, através da Escola Monetarista do economista Milton Friedman, como uma
solugdo para a crise que atingiu a economia mundial em 1973, provocada pelo aumento

excessivo no preco do petrdleo, pela revolugdo tecnoldgica, pela globalizagdo, o excesso de

SMIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A terceirizagdo trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
p. 48.
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producao, pelas altas taxas de desemprego, pela precarizagao e pela desregulamentacao do

mercado de trabalho.

O Estado Neoliberal tinha como pressuposto primordial o ndo fornecimento pelo
Estado de funcgdes basicas, mas apenas de regulamentacdo destas funcdes, cabendo as
empresas privadas a responsabilidade pela realizacdo dos servigos essenciais, de modo a

prover a sociedade, dentro da regulagdo estabelecida pelo Estado. E a chamada

“horizontalizacao”.

O funcionamento basico da economia neoliberal é baseado no sistema de mercado,
onde os produtores de bens e servigos procuram ajustar os seus custos de producdo com base
no preco de venda dos bens - definidos no mercado por meio do funcionamento da lei da
oferta e da procura. Sua inova¢do em relacdo ao Liberalismo estd no fato de que os
Neoliberais consideram importante e fundamental a intervenc¢do do Estado na economia, de

forma a ampliar o bem-estar social.

Nesse cenario o Estado e o direito encolhem e regulam apenas o essencial para o
desenvolvimento do capital. O direito fica restrito e novas formas de mao de obra surgem

sem enquadramento na defini¢ao classica de relagdo de emprego.

Surge o conceito de Downsizing, que em portugués significa “achatamento”, que se
configura em uma técnica que visa a eliminagdo de processos desnecessarios que engessam a
empresa e atrapalham a tomada de decisdo, com o objetivo de criar uma organizacdo mais

eficiente e enxuta possivel. Sua atuacao ¢ focada na area de recursos humanos (RH) da empresa.

Nesse contexto verifica-se a terceirizagdo, que se generalizou sem legislagdo

especifica diante da necessidade de processos mais ageis as atividades empresariais.

2. Os modelos de producio

No inicio do século XX a industria passava por mais um dos muitos processos de
transformagao, especialmente em razao do uso do petréleo e da energia elétrica, além do
surgimento das industrias siderurgica e quimica, periodo conhecido como a Segunda

Revolugao Industrial.

Outro fator fundamental foi o surgimento do capitalismo financeiro, que integrava o

setor industrial ao lucro dos grandes bancos.
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Em meio a tais processos, a disputa por lucro entre as empresas concorrentes ficou

acirrada.

Nesse momento comegou-se a disseminar novas formas de produ¢do com objetivo
principal de reduzir ao maximo os custos de producdo e assim baratear o produto, podendo-

se vender para o maior numero possivel de consumidores.

Dentro deste sistema de produgdo, uma esteira rolante conduzia o produto e cada
funciondrio executava uma pequena etapa, era a chamada linha de producdo. Logo, os
funciondrios ndo precisavam sair do seu local de trabalho, resultando em uma maior
velocidade de producdo. Também nio era necessaria a utilizacdo de uma mao-de-obra muito
capacitada, pois cada trabalhador executava apenas uma pequena tarefa dentro de sua etapa

de produgdo.

Esses mecanismos ficaram conhecidos como modelos produtivos, dos quais se

destacam o fordismo, o taylorismo e, mais recentemente, o toyotismo.

2.1. Taylorismo

O modelo de producio criado pelo engenheiro mecanico Frederick Winslow Taylor,
denominado “taylorismo”, ¢ um sistema que consiste na divisdo do trabalho e na

especializacao do operario em uma so tarefa.

Esse sistema perdurou até a Segunda Guerra Mundial, na transi¢do do Estado Liberal

para o estado de Bem-Estar Social.

De acordo com Taylor, o trabalhador ndo teria mais a necessidade de conhecer todo
o processo de producao, devendo conhecer apenas uma parte da atividade, procurando um
aperfeigoamento constante apenas desta parte. O conhecimento de todo o processo ficaria

apenas com o gerente, que fiscalizaria todos os ramos da produgao.

Em sua analise, Taylor constatou que os trabalhadores deveriam ser organizados de
forma hierarquizada e sistematizada, onde cada trabalhador desenvolveria uma atividade
especifica no sistema produtivo da industria (especializagdo do trabalho), sendo o
trabalhador monitorado segundo o tempo de producdo. Cada individuo deveria cumprir sua

tarefa no menor tempo possivel, sendo premiado aquele que se sobressaisse.
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A decomposicao do processo produtivo visava a racionalizacdo da produgdo, a
economia de mao-de-obra, o aumento da produtividade e o fim do desperdicio do tempo,

com foco nos procedimentos especificos.

Por outro lado, a fragmentagdo do processo produtivo gerou uma alienagdo do
empregado com relacdo ao seu trabalho, que ja ndo mais tinha conhecimento de todo o

método de producdo, bem como ja ndo era mais dono de seu tempo e horario de servigo.

2.2. Fordismo

Com o Estado de Bem-Estar Social, surge o modelo de produg¢ao fordista, criado por

Henry Ford, com base nos métodos de producdo taylorista unida a facilidade das maquinas.

Como as indUstrias eram verticalizadas, ou seja, eram inteiramente responsaveis por

todo o processo produtivo, a otimiza¢do do tempo de trabalhado era crucial.

Ford implementou o aumento da produgao por meio das chamadas esteiras rolantes,
que propiciava o aumento de produgao através da diminui¢do do nimero de trabalhadores e

do tempo.

Logo, os funcionarios ndo precisavam sair do seu local de trabalho, resultando numa
maior velocidade de producdo. Também ndo era necessaria a utilizagdo de mao-de-obra
muito capacitada, pois cada trabalhador executava apenas uma pequena tarefa dentro de sua

etapa de producdo.

Apesar da estagnacdo profissional dos trabalhadores, uma vez que ndo havia espago
para crescimento profissional dentro desse método de produ¢do, Ford pregava uma justa
remuneracdo aos seus empregados, para que todos pudessem consumir o produto final

produzido, o automoével Ford T.

O fordismo tornou-se o sistema de producdo que mais se desenvolveu no século XX,
sendo responsavel pela produgdo em massa de mercadorias das mais diversas espécies e
tornou-se amplamente conhecido em razdo de retrato a partir da visdo de Charles Chaplin,

no filme “Tempos Modernos®”.

STEMPOS Modernos. Dire¢do: Charles Chaplin, Produgio: Charles Chaplin, Paulette Goddard, 1936. Rio de
Janeiro: Continental Home Video. 87 min. HI-FI, VHS. Produzido originalmente em preto e branco.
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O modelo de produgao incorporou a hierarquizagao do sistema produtivo e delimitou
os conceitos de empregado e empregador, evidenciando a subordinagdo caracteristica da

relacdo de emprego.

Esse sistema, a0 mesmo tempo que aumentava a producdo, barateava o prego dos

produtos industrializados e especializava o funciondrio em um servico determinado.

No entanto, a estagnagao do trabalhador e as rigidas metas a cumprir para o aumento
da producdo geraram um cenario de insatisfacdo da classe operaria que, com o declinio do
Estado de Bem-Estar Social e a crise do petrdleo’ na década de 1970, deram inicio ao

surgimento do novo modelo de producao, o toyotismo.

2.3. Toyotismo

Na década de 1980, o fordismo entrou em declinio com o surgimento de um novo
sistema de produgdo mais eficiente. O Toyotismo, surgido no Japdo, seguia um sistema
enxuto, aumentando a producao, reduzindo custos e garantindo melhor qualidade e eficiéncia

no sistema produtivo.

Criado pelo japonés Taiichi Ohno, este sistema de producao foi implementado pela
primeira vez na fabrica da Toyota, com base na experiéncia japonesa de controle de espacos,

uma vez que o pequeno territorio do Japao impedia a estocagem de produtos.

O Toyotismo, também conhecido como just-in-time®, preceitua a produgdo apenas
daquilo que for necessario. A producao deve estar em sintonia com a entrada de matéria-
prima e com o mercado consumidor, de acordo com a procura dos produtos. Assim, torna-
se desnecessario o espaco com estoque e garante a atualizagdo da produgdo de acordo com

as novas tecnologias.

A crise do petrdleo aconteceu apds Segunda Guerra Mundial provocada pelo embargo dos paises membros da
OPEP (Organizacdo dos Paises Exportadores de Petroleo) e Golfo Pérsico de distribuig¢do de petroleo para
os Estados Unidos ¢ paises da Europa. Foi desencadeada num contexto de déficit de oferta, com o inicio do
processo de nacionalizagdes e de uma série de conflitos envolvendo os produtores arabes da OPEP. Os precos
do barril de petrdleo atingiram valores altissimos, chegando a aumentar até 400% em cinco meses (17 de
outubro de 1973 — 18 de margo de 1974), o que provocou prolongada recessdao nos Estados Unidos e na
Europa e desestabilizou a economia mundial. Fonte: CRISE do petréleo. Wikipedia. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Crise_do petr%C3%B3leo>. Acesso em: 09 out. 2016.

8Just-in-time € um termo inglés, que significa literalmente “na hora certa” ou "momento certo".
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O trabalhador fabril passa a assumir outras fungdes. Ao contrario do sistema fordista-
taylorista, o operario precisa conhecer amplamente o processo produtivo € as novas

tecnologias.

Esse processo necessita de uma mao-de-obra mais qualificada e reduz a quantidade
de trabalhadores dentro da industria. Nesse sentido, o toyotismo provocou, entre outros

problemas, o aumento do desemprego.

Esse processo permitiu, numa primeira fase, uma evolucdo parcial do processo de
agilizacdo das empresas, pois eliminou niveis intermediarios, que acabavam restringindo a
corrente decisoria. Essa pratica determinou uma reorientacdo empresarial e gerou um

questionamento sobre as atividades secundarias executadas internamente pela empresa.

A producdo deixou de ser verticalizada e passou para o processo de horizontalizacao,
permitindo as empresas a concentragdo em seu Core business, termo em inglés que significa
“a parte central de um negodcio ou de uma area de negocios”, e que é geralmente definido em

funcdo da estratégia da empresa para o mercado.

As primeiras mudangas comegaram com o downsizing, ou enxugamento, que ¢ a
reducdo dos niveis hierdrquicos da empresa de forma a reduzir o nlimero de cargos e agilizar

a tomada de decisdes, ndo implicando, necessariamente, em cortes de pessoal.

As empresas, com base nesse método de producdo, passam a descentralizar suas
atividades acessoOrias para empresas terceiras em busca de diminuicdo de despesas, tempo e

espaco, objetivando principalmente o aumento da capacidade de produgdo e do lucro.
Mauricio Godinho Delgado afirma que:

(...) o toyotismo propde a subcontratacdo de empresas, a fim de delegar a
estas tarefas instrumentais ao produto final da empresa polo (sic). Passa-se
entdo a defender a ideia da empresa enxuta, disposta a concentrar em si
apenas as atividades essenciais a seu objetivo principal, repassando para as
empresas menores, suas subcontratadas, o cumprimento das demais
atividades necessarias a obtengdo do produto final almejado.’

Desse questionamento nasceu o debate sobre a flexibilizagcdo do trabalho e do

emprego, de forma a contrapor a relagdo de emprego tipica.

Alice Monteiro de Barros esclarece:

*DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigdo e os
caminhos da reconstru¢do. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 48.



26

Essas mudangas deram origem ao conhecido debate sobre a flexibilidade
do emprego, em contraposi¢ao a relacdo de emprego “tipica”, gerada por
um contrato de trabalho indeterminado, com um empregador Unico e
protegida contra a dispensa injusta. Sustenta-se que a relagdo de trabalho
“tipica” é incompativel com a necessidade da empresa moderna de adaptar-
se a um processo de sistema econdmico competitivo. Passou-se, entdo, a
sugerir um modelo contraposto, cujo trago distintivo era o recurso a
diversas modalidades de emprego chamadas de flexiveis, entre as quais se
inclui a terceirizacdo'’.

O fenomeno da flexibilizacdo do direito do trabalho nasce nesse contexto de
reorganizagdo das empresas, tornando eficaz as ideias trazidas pelo Toyotismo, as quais
incluem a terceirizagdo das relagdes trabalhistas como alavanca para o crescimento

econdmico.

1)BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 9. ed.- Sao Paulo: LTr, 2013. p. 357.
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CAPITULO II. TERCEIRIZACAO

1. A flexibilizacao das normas trabalhistas

Como visto no capitulo anterior, a terceirizagao deriva historicamente do clamor da
classe empresarial de flexibilizar normas trabalhistas com o objetivo de adotar novas

tecnologias e métodos de produgdo e, assim, colaborar com o desenvolvimento economico.

Esse clamor se tornou muito forte nas décadas de 70 e 80 em razdo da crise do

petroleo e da recessdao que a seguiu, o que gerou o chamado desemprego estrutural.
Arnaldo Siissekind explica que:

(...) a flexibilizagdo seria consequéncia da globalizacdo da economia,
afetando normas protetivas do trabalho, a partir da década de 1980 na
Europa Ocidental, de maneira a preservar empresas ameagadas de extingdo
em funcdo da crise econdmica advinda do choque petrolifero. !

A flexibilizagdo como teoria surge em 1973 para adaptar a legislag@o trabalhista ao
dinamismo da sociedade e compatibilizar as mudangas de ordens econdmica e tecnologica

nas relacoes de trabalho.
Sérgio Pinto Martins, tratando da flexibilizag¢do do direito do trabalho, a conceitua:

A flexibilizagdo do Direito do Trabalho vem a ser um conjunto de regras
que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as
mudancas de ordem econémica, tecnolégica ou social existentes na relagdo
entre o capital e o trabalho'%.

(...) A palavra flexibilizagdo € um neologismo, nido encontrado nos
dicionarios. E originria do espanhol flexibilizacién [...] O certo nio seria
falar em flexibilizagdo do Direito do Trabalho, mas em flexibilizagdo das
condigoes de trabalho, pois estas que serdo flexibilizadas [...] Prefiro dizer
que a flexibilizacdo das condi¢ées de trabalho é o conjunto de regras
que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar
as mudancas de ordem econémica, tecnolégica, politica ou social
existentes na relagiio ente capital e o trabalho'’. (grifos nossos)

"SUSSEKIND, Arnaldo. Alcance e objeto da flexibilizagio do direito do trabalho. In: NASCIMENTO,
Amauri Mascaro (Coord.). A transi¢do do direito do trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 33-34.

2MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacéo e o direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1997. p. 36.

BMARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizag&o das condi¢des de trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 21-25.
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Annie Thabaud-Mony e Graca Druck dao a seguinte concepgao:

(...) processo que tem condicionantes macroecondmicos € sociais
derivados de uma nova fase de mundializagdo do sistema capitalista,
hegemonizado pela esfera financeira, cuja fluidez e volatilidade tipicas dos
mercados financeiros contaminam nio s a economia, mas a sociedade em
seu conjunto, e, desta forma, generaliza a flexibilizagdo para todos os
espacos, especialmente no campo do trabalho'.

Entende-se por flexibilizagdo, portanto, como o conjunto de medidas necessarias para
adequar o direito do trabalho de novos mecanismos capazes de compatibiliza-lo com as

mutacoes decorrentes de fatores de ordens econdmica e tecnologica ou de natureza social.

Importa distinguir, porém, a flexibilizacdo heteronoma da flexibilizacdo autonoma.
A primeira tem a ver com mudancas realizadas pelo Estado, chamada de “desregulamentagao
normativa”. A segunda caracteriza-se pelas alteracdes celebradas pelos proprios sujeitos das
relagdes trabalhistas, ou seja, trabalhador e tomador de servigo, por meio de convengdes e

acordos coletivos de trabalho'>.

A flexibilizacdo pode comportar as mobilidades geografica e funcional dos
trabalhadores, a maleabilidade nos custos da mao-de-obra, a gestdo dos recursos humanos,
a organizacao do tempo de trabalho, fragmentando a producao e dando origem a diversas

formas de parcerias, tais como as denominadas terceirizagdes e subcontratagdes.

1.1. Conceito

A terceirizacdo originou-se basicamente com a Terceira Revolugdo Industrial,
também denominada de Revolucdo Tecnolodgica, que se deu pela reordenacio espacial da
industria, pela reorganizagdo da divisdo internacional do trabalho e principalmente pela
acelerada evolucdo e pelas inovagdes tecnoldgicas (telecomunicacdo, transportes,

informatica e biotecnologia).

HTHEBAUD-MONY, Annie; DRUCK, Graga. Terceirizagdio: a erosdo dos direitos dos trabalhadores na
Fran¢a e no Brasil. In. DRUCK, Graga; FRANCO, Tania (Orgs.). A perda da razdo social do trabalho:
terceirizagdo e precarizagdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007. p. 29.

A constituigdo Federal de 1988 ja reconhece a possibilidade de flexibilizagdo dos direitos do trabalhador,
como se observa nos artigos 7°, VI, XIII e 8°, II, III e IV, por exemplo.
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Seu objetivo primordial ¢ a reducao de custos salariais das organizagdes capitalistas
no sentido da adocao de estratégias de recomposi¢ao das margens de lucro e a melhoria da

qualidade dos servicos ou produto, conforme Alice Monteiro de Barros dispde:

Teoricamente, o objetivo da terceirizagdo é diminuir os custos ¢ melhorar
a qualidade do produto o do servico. (...)'

Passou-se, assim, a concentrar atengdes na contratagdo de prestacdo de servigos,
deixando um pouco de lado a questdo da producdo de bens efetivamente, na medida em que
a contratacdo de bons prestadores de servigo (qualificados e baratos) acabariam por atingir
a finalidade maior (producdo de bens) e, ao mesmo tempo, aumentar a lucratividade

empresarial.

A terceirizagdo ¢ hoje um fendmeno mundial e transformou-se em uma realidade
incontestavel no mercado de trabalho, desencadeada pelas inovagdes organizacionais que
objetivam a racionaliza¢dao organizacional e as condi¢des de concorréncia capitalista num

cenario de instabilidade da economia de mercado globalizado.

Trata-se de ferramenta utilizada por todas as formas de cadeia produtiva que seguem

0 modelo toyotista.

O outsourcing, expressdo em inglés normalmente traduzida para portugués como
terceirizacdo, ¢ um processo usado por uma empresa no qual outra organizagao ¢ contratada

para desenvolver uma certa area da empresa.

Em inglés, a palavra out significa "fora", e source significa "fonte", ou seja, a
expressdo remete para uma fonte que esta no exterior. Assim, uma empresa procura uma
fonte no exterior que possa trabalhar uma area do negocio de forma mais eficiente, obtendo,

desta forma, mais tempo para se concentrar nos aspectos fulcrais da gestdo empresarial.

A terceirizagdo € o processo pelo qual uma empresa deixa de executar uma ou mais
atividades realizadas por trabalhadores contratados diretamente e as transfere para outra

empresa, passando a utilizar mao-de-obra indireta.

Esse método de administracdo ¢ motivo de acaloradas discussdes no ambito do
direito do trabalho, especialmente nas tltimas décadas, uma vez que o processo de evolugao

dos modos de producio e o de transferéncia de servigos t€ém se acentuado.

IS BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 357.
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Dentro desses processos de mudanca, a terceirizagdo representa uma evolucao na
realidade das relagdes de trabalho, a qual deve ser estudada de forma que sua extensao e
alcance possam ser percebidos diante das diversas transformagdes sociais e tecnologicas

pelas quais a sociedade tem passado e, certamente, continuara a passar.

Essa pratica, no entanto, ¢ muito confundida com a intermediagcdo de mao-de-obra e
relacionada a precarizagdo do trabalho. No entanto, a intermediacdo de mao-de—obra ¢ a
terceirizacdo ndo devem ser confundidas, apesar de ambos os fendmenos serem
representados pela figura do contrato de prestag@o de servigos, pois a terceirizagdo se da de
dentro para fora da empresa, de sua necessidade de um servigo externo e, por outro lado, a
intermediagdo de mao-de-obra se da de fora para dentro da empresa, ou seja, a

comercializacdo de uma atividade lucrativa, o que ¢ vedado.

E importante destacar que, ao contrario do que geralmente se pensa, o que se

terceiriza ndo ¢ a empresa ou o trabalhador, mas sim a atividade ou parte delas.

A terceirizacdo nao afeta a relacdo de trabalho em seus elementos
constitutivos. Os efeitos econdmicos permanecem oS mesmos, pois ha
trabalho mediante salario."”

Mauricio Godinho Delgado, define a terceirizacao sob a o6tica do direito do trabalho

nos seguintes dizeres:

Para o Direito do Trabalho, terceirizagdo ¢ o fendmeno pelo qual se
dissocia a relagdo econdémica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe
seria correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servigos sem que se estendam a este os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.
A terceirizagdo provoca uma relagdo 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 prestacao de labor, mas nao assume a
posi¢do classica de empregadora desse trabalhador envolvido '®.

Com isso, a terceirizagdo foi concebida como método de administragdo empresarial

cujo objetivos principais sdo a descentralizacdo dos servigos, a melhoria da eficiéncia e a

7SILVA, Antonio Alves da. Terceirizagdo um tigre de papel. Belo Horizonte: RTM, 2015. p. 12.
BDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 452.
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diminui¢do dos custos, permitindo que a empresa possa descentralizar suas atividades para

outras empresas, que passam a gerenciar o ritmo da produgao.

O Professor Ari Possidonio Beltran'® ensina que a terceirizagdo lembra a figura de
um terceiro, pessoa fisica ou juridica, alheia a relagdo contratual formada entre empregado
e empregador, que se insere no processo produtivo prestando servigos ou produzindo bens.
Acrescenta, ainda, que se trata de subcontratacao, que podera ter a forma de prestacao de
servigos ou de contrato de empreitada, implicando na desconcentragdo das atividades da

empresa.

Assim, a terceirizagdo decorre da necessidade do capital de se adaptar as relagoes de
trabalho as inovagdes tecnologicas, as mudangas nas teorias organizacionais € aos métodos

de gestdo de mao-de-obra.

1.2. Caracterizac¢ao da relaciao

A terceirizagdo caracteriza-se por uma relacdo triangular entre o tomador dos

servigos, o prestador de servigcos e o empregado deste tltimo.
Segundo Rubens Ferreira Castro, a terceirizagdo caracteriza-se por:

(...) uma relagdo juridica que envolve interesse de trés partes. Daquela que
contrata os servigos de uma empresa especializada em determinado
servico, a fim de poder concentrar seus recursos materiais ¢ humanos em
sua atividade principal, chamada tomadora. Por sua vez a empresa
especializada nos servigos contratados é chamada tomadora. E, finalmente,
do empregado contratado pela prestadora, que desempenha suas fungdes
beneficiando secundariamente a tomadora.”

A existéncia de trés partes intervenientes faz a relacdo revestir-se de caracteristicas
peculiares, pois trata-se de mecanismo andmalo de contratacdo de forca de trabalho, fugindo
ao modelo classico de contratacdo prevista na Consolidacdo das Leis de Trabalho — CLT —,

nos seus artigos 2° e 3°.

Assim, a terceiriza¢ao ¢ a contratagdo de servigos por uma empresa tomadora de
outra empresa, denominada prestadora, que os realiza com seus trabalhadores proprios a

quem ficam subordinados e de quem recebem saldrios.

YBELTRAN, Ari Possiddnio. A autotutela nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 78.
2CASTRO, Rubens Ferreira de. A terceirizacdo no direto do trabalho. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2000. p. 82.
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Empresa tomadora de
servigos

Empresa prestadora de
SErvigos

Trabalhador

Contrato de trabalho

A relagdo de emprego, portanto, se faz entre o trabalhador e a empresa prestadora de

servicos, € ndo diretamente com o contratante (tomadora).

2. Terceirizacdo. Diferentes pontos de vista

A terceirizagdo ¢ um tema que ainda hoje levanta acaloradas discussdes no ambito

do direito do trabalho.

De um lado estdo os contrarios ao instituto, pois questionam se a terceirizac¢do, dentro
do contexto de flexibilizagdo das normas de direito do trabalho, traz algo além da busca pelo

lucro e a exploracao do trabalho pelo capital.

Nessa linha de raciocinio, argumenta-se que a terceirizagdo age como meio de
exclusdo social e de descriminagdo, precarizando as relagdes de trabalho e alienando o

individuo.

As empresas antes hierarquizadas passam agora para um sistema de horizontaliza¢ao
do sistema produtivo de trabalho cuja consequéncia, na pratica, ¢ a despersonalizacdo da

pessoa do empregador e do emprego direto.

A ideologia do capital dominante passou a usar a flexibilizacdo da legislagdo
trabalhista como uma manta para encobrir os direitos sociais de forma a nao barrar o aumento
de seus lucros. Desse ponto de vista, a terceirizacdo possibilita a contratacdo de mao-de-obra

especializada externa de alta produtividade a baixo custo.
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Jorge Luiz Souto Maior, em um de seus muitos artigos sobre o tema, destaca que:

A terceirizagdo, ainda, visa a dificultar que se atinja a necessaria
responsabilidade social do capital. Nesse modelo de produgdo, a grande
empresa nao contrata empregados, contrata contratantes e estes, uma vez
contratados, ou contratam trabalhadores dentro de uma perspectiva
temporaria, ndo permitindo sequer a formagao de um vinculo juridico que
possa ter alguma evolu¢do, ou contratam outros contratantes, instaurando-
se uma rede de subcontratagdes que provoca, na esséncia, uma
desvinculagdo fisica e juridica entre o capital e o trabalho, tornando mais
dificil a efetivacdo dos direitos trabalhistas, pois o empregador aparente,
aquele que se apresenta de forma imediata na relagdo com o trabalho, ¢,
quase sempre, desprovido de capacidade econdmica ou, a0 menos, possui
um capital bastante reduzido se comparado com aquele da empresa que o
contratou. Vale lembrar que o capital envolvido no processo produtivo
mundial é controlado, efetivamente, por pouquissimas corporagdes, que
com a logica da terceirizacdo buscam se desvincular do trabalho para nao
se verem diretamente ligadas as obrigagdes sociais, embora digam estar
preocupadas com a¢des que possam “salvar o mundo”!?!

Nesse sentido, a terceirizagdo estd consubstanciada como instrumento de legitimagao
da exploragdo da classe trabalhadora pela classe dominante burguesa e corresponde a
ofensiva do capital no processo de produgdo de forma a reorganizar o tempo e o espaco da

exploracdo da forga de trabalho assalariado.

A contratacdo de trabalhadores terceirizados ¢ hoje nada mais do que a busca do
capital em desvincular o tomador dos servigos do 6nus de contratar e ser responsabilizado
pela legislagdo laboral e baseia-se, primordialmente, na produtividade, ou seja, na maior

producdo e qualidade, pelo menor tempo e menor custo.

Com a fragmentacdo das atividades industriais, cada vez menos os trabalhadores
adquirem conhecimento da fabricagdo do todo. Como exemplo, cita-se o caso das empresas
automobilisticas. Hoje o processo produtivo ¢ todo fragmentado de forma que a produgao
de um veiculo ¢ realizada com base na producao de pecas feitas por diversas empresas, que
em sua cadeia produtiva também adquiriram matérias-primas produzidas por outras
empresas. Essa forma de produg@o nasceu da necessidade do capitalista em aumentar sua

produtividade, gerando assim, a especializagao.

2ISOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Terceirizagdo elimina responsabilidade social do capital. Consultor Juridico,
Sdo Paulo, 08 set. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-08/jorge-luiz-souto-maior-
terceirizacao-elimina-responsabilidade-social-capital>. Acesso em: 12 out. 2016.
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Conforme ensina Lukacs, a especializacdo do conhecimento ¢ uma forma de
desapropriar o trabalhador do conhecimento do todo. O trabalhador especializado nao tem

mais o conhecimento do produto final, mas apenas de uma parte da sua produgao.

Com a especializagdo do trabalho, perdeu-se toda a imagem da totalidade.
E como a necessidade de apreender a totalidade — ao menos cognitivamente
— ndo pode desaparecer, tem-se a impressao (...) de que a ciéncia que
trabalha igualmente dessa maneira, isto €, que permanece igualmente nesse
imediatismo, teria despedagado a totalidade da realidade, teria perdido o
sentido da totalidade por forga da especializagdo. *

A terceirizacdo vem fomentar essa especializagdo do trabalho e aumentar a
dominagdo que incide nas partes, nos elementos parciais da realidade e impossibilitar um

pensamento de totalidade.

Nesse sentido, a terceirizagdo nada mais ¢ do que uma estratégia usada para driblar
os direitos trabalhistas e, assim, contribuir para a maximizacao do lucro do capitalista.

Quanto mais especializado, mais produtivo.

Essa produtividade fundada na flexibilizagdo dos direitos trabalhistas gera
consequéncias nefastas para os trabalhadores e para toda a classe social, pois ao invés de
centralizar a producdo e o trabalho, os descentraliza, levando ao acirramento e a

fragmentacdo dos trabalhadores e de uma consciéncia coletiva.

Os terceirizados ndo se identificam com os trabalhadores efetivos. H4 um
estranhamento entre a propria classe trabalhadora. Isso oferece um maior controle para os
capitalistas e gera a dessubjetivagdo da classe trabalhadora em razao da busca desenfreada

por maior produgdo a menor custo.

Para os opositores da terceirizagdo, embora o instituto pregue a no¢ao de parceria,
relacionamento comercial ¢ de contratag¢do de servigos, na verdade ele esta desconsiderando
a mao-de-obra, pura e simplesmente, para a reducdo de despesas € o aumento de

lucratividade.

Por outro lado, a terceirizagdo apresenta-se como uma pratica vantajosa, pois
possibilita transformar custos fixos em varidveis, eliminar operagdes nao essenciais e
dispendiosas e utilizar o capital economizado com melhorias do processo produtivo (novas

tecnologias, processos e produtos).

2LUKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 229-230.
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A especializacdo nao ¢ vista como uma forma de alienagdo, mas como meio de
obtencdo de maior qualidade na realizagdo das tarefas e de possibilidade de uma maior
competicao entre as empresas € o barateamento de produtos aos consumidores. Ela permite
que a empresa tenha uma gestdo mais simplificada, uma vez que aquela ndo precisara fazer
o controle de pagamentos, tributos e obrigagdes que incidem sobre a contrata¢ao direta dos
funcionarios, diminui despesas com a manutencdo de estoque destinados a realizagdo da

atividade e elimina a necessidade de comprar méaquinas e aparelhos.

As empresas deixam a gestdo centralizada e burocritica e adotam processos
participativos de gestdes administrativa e operacional, mantendo sob sua gestdo apenas o

que ¢ essencial ao seu negdcio.

As vantagens competitivas sdo evidentes e se caracterizam pelo desenvolvimento
econdmico gerado com a criacdo de empresas, pela oferta de mao-de-obra de diferentes

niveis de qualificacdo, levando ao aumento de empregos.
Nessa linha de raciocinio, Rubens Ferreira Castro afirma:

A aplicag@o desta técnica de administracdo gera o crescimento do nimero
de empresas dentro da economia nacional, sendo que essas aumentam o
numero de postos de trabalho, com vantagens refletidas na area social. (...)
Essa importancia é mais intensa no campo econdmico social, pois um dos
principais objetivos do Direito do Trabalho ¢ o pleno emprego, a garantia
do trabalho para todos.

Ao se ocupar apenas com suas atividades essenciais, a empresa criard empregos,
aperfeicoamento de mao-de-obra, distribui¢do de rendas entre os participantes do processo,

especializacdo no servigo e concorréncia, e produtividade para todo o mercado.

A terceirizacdo, ao gerar novas empresas, gera também novos empregos € riquezas

e, em contrapartida, gera aumento de arrecadacdo de impostos na area de servigos.
José Pastore e José¢ Eduardo G. Pastore?® destacam que:

Ao ganhar eficiéncia produtiva, as empresas desempenham melhor a sua
funcdo social, em especial a de gerar empregos de boa qualidade,
protegendo os trabalhadores e pagando salarios e beneficios condignos.
Terceirizagdo ndo ¢ sindbnimo de precarizag@o, embora em muitas areas
haja espago para melhorar a seguranca juridica das empresas e a protecdo
dos trabalhadores. Mundialmente, o processo de terceirizagao avanga nessa
diregdo. Onde hé processos de terceirizagdo, em que ndo haja respeito a

ZPASTORE, José Eduardo G. Terceirizagdo sem ideologia. In: PASTORE, José; PASTORE, José Eduardo G.
Terceirizacdo: necessidade para a economia, desafio para o direito. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 14.
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legislacao trabalhista, ndo hd que se falar em terceirizacdo. A fraude a
legislacdo trabalhista ndo é “privilégio” de quem terceiriza, mas sim
daquele que deseja ndo cumprir as leis do trabalho, independente da
terceirizacgao.

Vale destacar que, independentemente do ponto de vista que se adote, a terceirizagao
com flexibilizacdo das relagdes de trabalho ¢ uma realidade que se faz presente e, como tudo

no mundo, possui pontos positivos e negativos.

A terceirizacdo nao é sindnimo de precariza¢ao do trabalho, mas de fato a viabiliza

em razao do desrespeito as normas trabalhistas e a busca excessiva pelo lucro.

Ha de se buscar o equilibrio entre as relagdes humanas e sociais com a efetividade e

o lucro almejado.
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CAPITULO III. A TERCEIRIZACAO NO DIREITO ESTRANGEIRO

O tema terceirizagdo nao ¢ matéria exclusiva do direito brasileiro.

O neoliberalismo, a partir da década de 1990, avangou o processo de globalizagdo e
generalizou a presenca de empresas multinacionais em diversos paises, predominando a
circulagdo do capital financeiro e a acentuacdo das politicas publicas uniformizadoras
encabecadas pelos orgdos internacionais como o Banco Mundial, o Fundo Monetario

Internacional — FMI — e a Organizacao Mundial do Comércio — OMC —, por exemplo.

No conjunto das alteragcdes econdmicas, também ocorreram as alteracdes nas
relagdes de trabalho, tornando a terceirizagao a figura central do processo de flexibilizagdo
das leis trabalhistas, sendo que em alguns paises ndo ha qualquer regulamentagdo quanto a

ela; em outros, ha regras sobre ela; e em outros ainda, a proibem.

1. Terceirizacio nos paises estrangeiros

1.1. Alemanha

Na Alemanha a terceirizacdo se dd por subempreitada, ndo havendo qualquer

legislacdo sobre o tema, resolvendo-se algumas relagdes mediante contratos coletivos.

A mao-de-obra ¢ contratada sob o regime do trabalho temporario e, com relagdo aos
empregados do tomador dos servicos, a isonomia de condi¢des de trabalho e salarial ¢

garantida.

A terceirizagdo na Alemanha ocorre com bastante frequéncia nos setores de
fabricacdo de automoveis, na siderurgia e no setor quimico e possui a conotagdo de um
conceito organizacional, relacionado a delegagdo de atividades ndo nucleares da produgao,

sendo tratada como a racionalizagdo do processo produtivo.
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1.2. Espanha

r

Na Espanha a subcontratagdo, ou arrendamiento de servicios, é reconhecida ¢
regulada pelo Estatuto dos Trabalhadores, que em seu art. 422* estabelece que os empresarios
que contratem ou subcontratem com outros a realizagdo de obras ou servigos
correspondentes a propria atividade daqueles deverdo comprovar que esses contratados

estejam com o pagamento das cotas de Seguridade Social em dia.

A terceirizacdo, portanto, ¢ considerada regular, gerando, conforme o caso,
responsabilidade solidaria pelos encargos trabalhistas das empresas envolvidas. Assim, o
empresario respondera solidariamente durante um ano apds o término do contrato pelas

obrigacdes salariais contraidas durante a vigéncia desse mesmo contrato.

Para eximir-se dessa solidariedade, o tomador dos servicos deve demonstrar que
exigiu comprovagdo de pagamento das verbas trabalhistas. Sergio Pinto Martins leciona que

na Espanha existem excegdes a responsabilidade solidaria:

Ha excegdes a responsabilidade solidaria: (a) quando as atividades
disserem respeito & constru¢do ou reparacdo de moradia particular; (b)
quando uma industria realizar a contratagdo para servigos ou obras ndo
ligadas a atividade empresarial desenvolvida, em que a responsabilidade
sera exclusiva de quem os contratou.?

A responsabilidade solidaria pela terceirizagdo na Espanha ndo ¢ ampla e irrestrita.

Assim como no Brasil, o dono da obra ndo pode ser responsabilizado.

24Art. 42. Subcontratacién de obras y servicios.
1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes
a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar que dichos contratistas estan al corriente en el pago de
las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escrito, con identificacion de la empresa afectada,
certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que debera librar
inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables y en los términos que
reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedard exonerado de responsabilidad el
empresario solicitante.
2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y
durante el afio siguiente a la terminacion de su encargo, respondera solidariamente de las obligaciones de
naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la
Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata. No habra responsabilidad por los actos del
contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda
contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria
no contrate su realizacion por razon de una actividad empresarial.

ZMARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho, cit., p. 20.
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1.3. Fran¢a

No direito francés, usa-se a expressdo externalizacion para o instituto da terceirizagao
e o artigo 2° de sua Declaracdo de Direitos, assinada ap6s a Revolugao, aboliu esse tipo de

trabalho, considerando-o como uma explora¢cdo de subempreiteiros.

Para a prote¢do dos trabalhadores e com o intuito de inibir a exploracdo, o Cédigo
do Trabalho Francés, no seu art. L 8231-1, definiu como crime toda a atividade de
intermedia¢do de mao-de-obra com fim lucrativo que tenha como objetivo causar prejuizo

ao trabalhador ou impedir a aplicag@o da legislacdo trabalhista.

Algumas excegdes sdo reconhecidas, como o trabalho temporario e o trabalho por
tempo partilhado em que a empresa fornece trabalhador qualificado para execugao de servigo

especifico na empresa cliente, a qual ndo possui condi¢des de contratd-lo diretamente.

A terceirizacdo ¢ feita por intermédio de contratos de cooperacdo entre as partes,
sendo que ¢ utilizada também para as atividades-fim da empresa, desde que o poder diretivo
venha do terceirizado. Nessas situacdes a legislacdo Francesa prevé a responsabilidade

solidaria.

1.4. Portugal

Por outro lado, em Portugal, permite-se a terceirizagdo como cessao somente em
trabalho temporario ou empresas coligadas. O direito portugués reconhece que ha problemas
na adog¢do desse fendmeno, mas nao declara a responsabilidade solidéria entre tomadora e
prestadora de servigos. Somente no caso de irregularidade da ao trabalhador o direito de

optar pela inclusao nos quadros da empresa tomadora.

1.5. Argentina

Na Argentina a terceirizagdo ¢ permitida desde que a contratada ndo desenvolva a
mesma atividade-fim da contratante. A prestadora ou fornecedora de servicos devera

também ter sua propria organizac¢ao e finalidade bem caracterizadas.

A terceirizagdo ¢ regulamentada pela Lei n° 30 de 2003, que trata da intermediagado

e da interposi¢ao privada da terceirizagdo do trabalho e pela Lei de Contrato de Trabalho
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(Ley del Contrato del Trabajo), em seus arts. 32° e 1367 que estabelecem a responsabilidade
solidaria entre o empregador principal e o intermediario quanto a contratacdo, a

subcontratacdo e a delegacdo dos estabelecimentos.

Esses dispositivos obrigam a empresa principal a controlar os contratados e/ou
subcontratados com relagdo ao cumprimento das normas trabalhistas e previdencidrias,
sendo que a omissao dessas normas por parte da empresa principal pode resultar,

automaticamente, em responsabilidade solidaria.

A responsabilidade subsidiaria somente se aplica se a empresa principal controlar a
terceira quanto ao cumprimento dos direitos dos terceirizados € nos seguintes casos:
substituicdo de trabalhador ausente; suspensdao por licenga; aumento ocasional ou
extraordinario da atividade da empresa; organizacdo de congressos; conferéncias; férias;
exposigoes; trabalhos urgentes para prevenir acidentes ou perigos que nao podem ser
atendidos por pessoal permanente e, em geral, para a atengao de necessidades extraordinarias

ou transitdrias que demandem a execugdo de tarefas alheias ao habitual da empresa usuaria.

26 Art. 30. Subcontratacién y delegacion. Solidaridad. Quienes cedan total o parcialmente a otros el
establecimiento o explotacion habilitado a su nombre, o contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que
le dé origen, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal yespecifica propia del
establecimiento, dentro o fuera de su ambito, deberan exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado
cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad social. Los cedentes,
contratistas o subcontratistas deberan exigir ademas a sus cesionarios o subcontratistas el nimero del Cédigo
Unico de Identificacion Laboral de cada uno de los trabajadores que presten servicios y la constancia de pago
de las remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al sistema de la seguridad
social, uma cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por riesgos del trabajo. Esta
responsabilidad del principal de ejercer el control sobre el cumplimiento de las obligaciones que tienen los
cesionarios o subcontratistas respecto de cada uno de los trabajadores que presten servicios, no podra
delegarse en terceros y debera ser exhibido cada uno de los comprobantes y constancias a pedido del
trabajador y/o de la autoridad administrativa. El incumplimiento de alguno de los requisitos haran responsable
solidariamente al principal por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto del
personal que ocuparen en la prestacion de dichos trabajos o servicios y que fueren emergentes de la relacion
laboral incluyendo su extincion y de las obligaciones de la seguridad social. Las disposiciones insertas en este
articulo resultan aplicables al régimen de solidaridad especifico previsto en el articulo 32 de la Ley n. 22.250.

27Art. 136. —Contratistas e intermediarios.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 29 y 30 de esta ley, los trabajadores contratados por contratistas
o intermediarios tendran derecho a exigir al empleador principal solidario, para los cuales dichos contratistas
o intermediarios presten servicios o ejecuten obras, que retengan, de lo que deben percibir éstos, y les hagan
pago del importe de lo adeudado en concepto de remuneraciones u otros derechos apreciables en dinero
provenientes de la relacion laboral.

El empleador principal solidario podra, asi mismo, retener de lo que deben percibir los contratistas o
intermediarios, los importes que éstos adeudaren a los organismos de seguridad social con motivo de la
relacion laboral con los trabajadores contratados por dichos contratistas o intermediarios, que debera
depositar a la orden de los correspondientes organismos dentro de los quince (15) dias de retenidos. La
retencion procedera aunque los contratistas o intermediarios no adeudaren a los trabajadores importe alguno
por los conceptos indicados en el parrafo anterior.
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1.6. Uruguai

A terceirizagdo no Uruguai ¢ regulada por trés leis: a Lei n® 18.098 de 2007, que dita
normas de contratacdo de servigos terceirizados por organismos estatais; as Leis n® 18.099
de 2007 e n® 18.251 de 2008, que estabelecem normas de protecdo aos processos de

descentralizacdo empresarial.

A legislagdo referente aos 6rgaos estatais define o nivel de exigéncia que a autoridade
publica deve estabelecer em relacdo a empresa contratada e estabelece que a autoridade
publica contratante tem o direito de exigir da contratada a documentagdo comprobatoria do
pagamento dos salarios e dos demais encargos referentes aos trabalhadores terceirizados -
assim como as empresas privadas t€ém o dever de comunicar o organismo contratante caso

requeira os dados pessoais dos trabalhadores.

J4 para a relacdo privada, a Lei n° 18.099 de 2007 estabelece, em seu art. 1°%, a
responsabilidade solidaria da empresa tomadora no que se refere ao pagamento das
obrigacdes trabalhistas, da seguridade social, do acidente de trabalho e da doenca
ocupacional. Ja a Lei n° 18.251 de 2008 define as atividades que podem ser terceirizadas,

classificando-as como subcontratagdo, intermediacdo e fornecimento de mao-de-obra.

A legislacdo para o setor privado prevé em seus artigos que o tomador de servigos
pode exigir da empresa contratada a apresentacdo dos documentos relacionados aos
empregados da terceira e incentiva que a empresa tomadora exija o cumprimento das
obrigacdes trabalhistas, transformando a responsabilidade solidaria da tomadora, definida

pelo art. 1° da Lei n° 18.099 de 2007, em subsididria.

Para os trabalhadores subcontratados em carater temporario ndo ¢ licito receber
saldrios inferiores aos da tomadora, de acordo com o principio de que para igual tarefa

corresponde igual saldrio. No entanto, esse dispositivo somente se aplica aos trabalhadores

2Art. 1o Todo patrono o empresario que utilice subcontratistas, intermediarios o suministradores de mano de
obra, sera responsable solidario de las obligaciones laborales de éstos hacia los trabajadores contratados, asi
como del pago de las contribuciones a la seguridad social a la entidad provisional que corresponda, de la
prima de accidente de trabajo y enfermedad profesional y de las sanciones y recuperos que se adeuden al
Banco de Seguros del Estado em relacion a esos trabajadores.
El Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo, los organismos comprendidos en los articulos 220 y 221 de la
Constitucion de la Republica, las Intendencias Municipales, las Juntas Departamentales y las personas
publicas no estatales, cuando utilicen personal mediante algunas de las modalidades previstas en el inciso
anterior, quedan incluidos en el régimen de responsabilidad solidaria regulado por esta ley.
La responsabilidad solidaria queda limitada a las obligaciones devengadas durante el periodo de
subcontratacion, intermediacion o suministro de mano de obra.



42

de empresas fornecedoras de trabalhadores temporarios, nao contemplando a terceirizacao

por subcontratacao ou as intermediarias.

No geral, a regulamentagdo concebe conceitos amplos de empresas intermediarias,
subcontratadas e fornecedoras de mao-de-obra e ndo limita as atividades econdmicas em que

incidirdo, mas apenas impede a precarizagao.

1.7. México

No México, a subcontratagdo, nome dado a terceirizagao no pais, ¢ regulada pela Lei

Federal do Trabalho de 1970, que passou por recente reforma em 2012.

A contratagao de pessoas deve ser efetuada por meio de empresa especializada e nao
poderd abarcar a totalidade das atividades desenvolvidas, bem como ndo podera
compreender tarefas iguais ou similares as desenvolvidas pelos empregados pela tomadora
dos servigos, conforme disposto em seu artigo 15°%° e seguintes, o que descaracteriza a

intermediagao.

P Articulo 15.- En las empresas que ejecuten obras o servicios en forma exclusiva o principal para otra, y que
no dispongan de elementos propios suficientes de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 13, se
observaran las normas siguientes:

I. La empresa beneficiaria sera solidariamente responsable de las obligaciones contraidas con los
trabajadores;

II. Los trabajadores empleados en la ejecucion de las obras o servicios tendran derecho a disfrutar de
condiciones de trabajo proporcionadas a las que disfruten los trabajadores que ejecuten trabajos similares en
la empresa beneficiaria. Para determinar la proporcion, se tomaran en consideracion las diferencias que
existan en los salarios minimos que rijan en el area geografica de aplicacion en que se encuentren instaladas
las empresas y las demas circunstancias que puedan influir en las condiciones de trabajo.

Articulo 15-A. El trabajo en régimen de subcontratacion es aquel por medio del cual un patrén denominado
contratista ejecuta obras o presta servicios con sus trabajadores bajo su dependencia, a favor de un
contratante, persona fisica o moral, la cual fija las tareas del contratista y lo supervisa en el desarrollo de los
servicios o la ejecucion de las obras contratadas. Este tipo de trabajo, deberd cumplir con las siguientes
condiciones:

a) No podra abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares en su totalidad, que se desarrollen en
el centro de trabajo.

b) Debera justificarse por su caracter especializado.

¢) No podra comprender tareas iguales o similares a las que realizan el resto de los trabajadores al servicio
del contratante.

De no cumplirse con todas estas condiciones, el contratante se considerara patron para todos los efectos de
esta Ley, incluyendo las obligaciones en materia de seguridad social.

Articulo 15-B. El contrato que se celebre entre la persona fisica o moral que solicita los servicios y um
contratista, debera constar por escrito.

La empresa contratante debera cerciorarse al momento de celebrar el contrato a que se refiere el parrafo
anterior, que la contratista cuenta con la documentacion y los elementos propios suficientes para cumplir con
las obligaciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores.

Articulo 15-C. La empresa contratante de los servicios debera cerciorarse permanentemente que la empresa
contratista, cumple con las disposiciones aplicables en materia de seguridad, salud y médio ambiente en el
trabajo, respecto de los trabajadores de esta ultima.
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Além disso, a Lei Federal do Trabalho, em seu artigo 13°°, preconiza que o tomador
de servigos ¢ solidariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas no caso de

inadimplemento do empregador.

A legislagdo Mexicana sobre o tema foi muito criticada, pois, segundo estudos
realizados no pais, as taxas de desemprego ndo diminuiram com a regulamenta¢do do

instituto, mas apenas aumentou a oferta de trabalhos precarios.

A ressalva feita ¢ que, assim como em muitos paises latinos, o México ndo possui
uma cultura de cumprimento de normas trabalhistas, o que dificulta a avaliagdo do impacto

da legislagdo.

1.8. Japao

E valido analisar a experiéncia do Japdo, onde a subcontratagdo trabalhista sempre

esteve presente.

Em 1985, foi criada a Worker Dispatching Law, ou seja, a lei da subcontratagao
trabalhista que autoriza a terceirizagdo. Essa lei, no entanto, proibe a terceirizagdo no

transporte portudrio e na construcao, sob pena de sangdes penais.

O objetivo original desta lei era regulamentar o sistema de subcontratagdes que se

tornou muito comum nas industrias automobilistica e eletronica.

Inicialmente a lei de 1985 limitou o pessoal temporario a uma lista de 13 ocupagdes,
mas as revisdes subsequentes (1999, 2000, 2004, 2007, 2010 e 2015) aumentaram
firmemente sua escala de aplicacdo e trouxe o reconhecimento legal do trabalhador
terceirizado e da empresa fornecedora de mao-de-obra, com base em um contrato de

fornecimento.

O objetivo dessa lei foi regulamentar essa modalidade de trabalho como uma forma

de prevencao da exploracdo dos trabalhadores, determinar o responsavel pelo cumprimento

Lo anterior, podra ser cumplido a través de una unidad de verificacion debidamente acreditada y aprobada
en términos de las disposiciones legales aplicables.
Articulo 15-D. No se permitira el régimen de subcontratacion cuando se transfieran de manera deliberada
trabajadores de la contratante a la subcontratista con el fin de disminuir derechos laborales; em este caso, se
estara a lo dispuesto por el articulo 1004-C y siguientes de esta Ley.

3Articulo 13.- No seran considerados intermediarios, sino patrones, las empresas establecidas que contraten
trabajos para ejecutarlos con elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones que deriven de las
relaciones con sus trabajadores. En caso contrario seran solidariamente responsables com los beneficiarios
directos de las obras o servicios, por las obligaciones contraidas con los trabajadores.
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das leis e evitar que empresas fornecedoras de trabalhadores concorressem para a erosao dos

empregos regulares.

A legislacdo ¢ validada pelos sindicatos japoneses que entendem que esse sistema

maximiza os resultados de ambas as empresas, o que € positivo.

Do disposto acima, verifica-se que a terceirizacao ¢ uma realidade mundial ainda ndo
muito bem definida, com legislagdes que pouco se comparam com a classica legislacdao

protetiva.

2. A terceirizacdo e as normas da organizacio internacional do trabalho (OIT)

A OIT ¢ ligada a Organizagdo das Nacdes Unidas — ONU — e ¢ especializada em
questdes relacionadas ao mundo do trabalho. Uma de suas atribuicdes se refere a elaboragao
das chamadas Agendas do Trabalho Decente, que sdo desenvolvidas tanto para os

continentes, como para cada um dos paises filiados a ONU.

Em 2003, a organizacdo inicia uma campanha internacional em prol do trabalho

decente. Segundo a OIT:

O Trabalho Decente ¢ o ponto de convergéncia dos quatro objetivos
estratégicos da OIT: o respeito aos direitos no trabalho (em especial
aqueles definidos como fundamentais pela Declaragdo Relativa aos
Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho e seu seguimento adotada
em 1998: (i) liberdade sindical e reconhecimento efetivo do direito de
negociacdo coletiva; (ii) eliminacdo de todas as formas de trabalho
forgado; (iii) abolicdo efetiva do trabalho infantil; (iv) eliminagao de todas
as formas de discriminacdo em matéria de emprego e ocupagdo), a
promogdo do emprego produtivo e de qualidade, a extensdo da protecao
social e o fortalecimento do didlogo social. [...] Além da promocao
permanente das Normas Internacionais do Trabalho, do emprego, da
melhoria das condi¢des de trabalho e da ampliacdo da protegdo social, a
atuacdo da OIT no Brasil tem se caracterizado, no periodo recente, pelo
apoio ao esforco nacional de promog¢ao do trabalho decente em areas tdo
importantes como o combate ao trabalho forgado, ao trabalho infantil e ao
trafico de pessoas para fins de exploracao sexual e comercial, a promogao
da igualdade de oportunidades e tratamento de género e raga no trabalho e
a promocao de trabalho decente para os jovens, entre outras’'.

A promogao do trabalho decente no Brasil passou a ser um compromisso quando o

governo brasileiro ¢ a OIT assinaram, em 2003, o ‘Memorando de Entendimento’, o qual

3IORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. O que é trabalho decente. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/o-que-e-trabalho-decente>. Acesso em: 22 dez. 2016.
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prevé um programa Especial de Cooperacdo Técnica para a promog¢ao de uma Agenda

Nacional de Trabalho Decente.

A OIT considera trés diferentes prioridades para o Brasil atingir a geragdo de mais e
de melhores empregos, com igualdade de oportunidades e de tratamento, a saber: 1) erradicar
o trabalho escravo e eliminar o trabalho infantil em todas as suas formas; ii) fortalecer os
atores tripartites (governo, empresa e trabalhador); e, ii1) ampliar o didlogo social como um
instrumento de governabilidade democratica. Com base nestes eixos estratégicos, o Brasil

define o que considera como prioridade.

Por outro lado, a terceirizagdo, apesar de sua relevancia para o mundo laboral, até a
presente data ndo possui uma Norma Internacional do Trabalho — NIT — elaborada para
regulamentd-la. A OIT ainda ndo elaborou um instrumento juridico que estabele¢a normas

sociais minimas basicas para o trabalho terceirizado ante a grande discussdo sobre o tema.

Vale lembrar que o Brasil ratificou, em 1968, a Convengao n° 96, concernente aos
escritorios remunerados de empregos, mas a denunciou em 1972, sob o argumento de haver
decidido regulamentar a prestacdo de trabalho temporario por meio da Lei n° 6.019/72. Na
sequéncia vieram, por exemplo, a Lei n® 7.102/83, que disciplina a contratagdo de vigilantes
bancarios através de empresas especializadas, e a Lei n° 8.863/84, que disciplina a seguranga
privada das pessoas, estabelecimentos comerciais, industriais, de prestacao de servigos e

residenciais, além de entidades sem fins lucrativos, de 6rgaos e de empresas publicas.

Em 1998, 2003 ¢ 2006 foram realizadas tentativas de adogao de convengao sobre o
tema “terceirizacdo” que acabaram frustradas, pois o grupo dos empregadores recusaram-se

a discutir sobre a questao.

Em 2006, em razdo dessa discussdo, foi aprovada uma recomendacdo acerca da
relacdo de emprego, a Recomendagdo 198, que trata da politica nacional de protecdo aos
trabalhadores em uma relagao de trabalho, cujo objetivo principal é adotar medidas efetivas
que visem remover iniciativas que disfarcem uma relagdo de trabalho. Essa Recomendacao
define, dentro da Legislacdo e de forma clara, a existéncia de trabalho subordinado, além de

distingui-lo do trabalho independente.

Apesar de ndo conter dispositivos expressos sobre a terceirizagdo, percebe-se que o
real objetivo da Recomendagdo ¢ regulamentar a questdo, de modo a sugerir politicas de

protecdo das relagcdes de trabalho, impedindo que sejam celebradas formas de acordos
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contratuais que privem os trabalhadores dos seus direitos ¢ escondam o seu status legal,

como se v€ a seguir.

4. Politicas nacionais devem ao menos incluir medidas para:

(..)

b) combater as relagdes de trabalho disfargadas no contexto de, por
exemplo, outras relagdes que possam incluir o uso de outras formas de
acordos contratuais que escondam o verdadeiro status legal, notando que
uma relagdo de trabalho disfargado ocorre quando o empregador trata um
individuo diferentemente de como trataria um empregado de maneira a
esconder o verdadeiro status legal dele ou dela como um empregado, ¢
estas situagdes podem surgir onde acordos contratuais possuem o efeito de
privar trabalhadores de sua devida protecao;

Como se vé a terceirizagdo ¢ tema espinhoso, mesmo no ambito da Organizagao
Internacional do Trabalho que, apesar da preocupag@o com as formas fraudulentas que vém
se instaurando nas relagdes de trabalho, ainda ndo conseguiu regulamentar uma norma

sustentavel para compatibilizar a terceirizagdo ao avango econdomico.
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CAPITULO IV. A TERCEIRIZACAO NO BRASIL

A expressdo “terceirizagdo” nasceu no Brasil e sua pratica vem sendo amplamente

utilizada pelas empresas.

O contrato de trabalho ¢ mantido entre o empregado e o empregador, que, no caso, ¢
uma empresa prestadora de servigos. Em razao da inexisténcia de regulamentagao especifica,
o vinculo entre o tomador ¢ a empresa prestadora decorre de contrato de natureza civil ou

comercial, tendo como objeto a prestagdo de servigo.

Hoje, o vazio normativo ¢ preenchido pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do

Trabalho — TST.

Como se vera na sequéncia, pouca evolu¢do teve o tema.

1. Evolucdes normativa e jurisprudencial

A terceirizagdo ndo possui regulamentacdo normativa em nosso ordenamento
juridico. Sua evolugao se deu, principalmente, por meio da intervengao do poder judiciario,
que se viu obrigado a criar standards de procedimento para acalmar os anseios sociais dos

trabalhadores em decorréncia deste processo irreversivel.

A tnica hipotese de terceirizagdo prevista estd na CLT disposta em seu art. 455 que

trata da subempreitada.
Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro
pelas obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,

todavia, aos empregados, o direito de reclamacgdo contra o empreiteiro
principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro.

Paragrafo tinico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da
lei civil, agdo regressiva contra o subempreiteiro ¢ a retengdo de
importancias a este devidas, para a garantia das obrigagdes previstas neste
artigo.

Durante muito tempo, essa foi a inica regra prevista sobre o tema; até a edigao do
Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispds sobre a organizagdo da
Administracdo Federal e estabeleceu diretrizes para a Reforma Administrativa e deu outras
providéncias. Em seu art. 10, § 7°, o decreto incentivou a ampliacio do fendmeno da

terceirizagao, pois tinha o objetivo de descentralizar as atividades da Administragao Publica.
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Art. 10. A execucdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

(..)

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisdo e controle ¢ com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugao.

No entanto, essa descentralizagdo s6 foi regulamentada pelo art. 3°, pardgrafo tnico,
da Lein ° 5.645 de 10 de dezembro de 1970, que estabeleceu diretrizes para a classificagao

de cargos do Servigo Civil da Unido e das autarquias federais, e deu outras providéncias.

Art. 3° Segundo a correlagao e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o
nivel de conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias
atividades, compreendera:

(..)

Paréagrafo tinico. As atividades relacionadas com transporte, conservagao,
custddia, operagdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de
preferéncia, objeto de execugdo indireta, mediante contrato, de acordo com
o artigo 10, § 7°, do Decreto-lei numero 200, de 25 de fevereiro de 1967°.

Na sequéncia, a terceirizagao foi estendida ao setor privado pela Lei n® 6.019 de 3 de
janeiro de 1974, que dispde sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas. Essa lei ja
previa a necessidade de aplicagdo do principio da isonomia, bem como o dever de garantia

de pagamento de todas as verbas trabalhistas tal qual o empregado efetivo.

Além disso, permitia somente contratos de curta duracdo, trés meses com

possibilidade de prorrogacao por mais trés meses.

A intencdo da lei foi atender a necessidade transitoria de substituicdo de pessoal

regular ou permanente ou aos acréscimos extraordinarios de produgao.

Art. 2° - Trabalho temporario ¢ aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitoria de substitui¢do de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordindrio de servigos.

(..)

Art. 10 - O contrato entre a empresa de trabalho temporario ¢ a empresa
tomadora ou cliente, com relagdo a um mesmo empregado, ndo podera
exceder de trés meses, salvo autorizacdo conferida pelo 6rgdo local do

320 paragrafo tinico do referido artigo foi revogado posteriormente pela Lei n® 9.527, de 1997.
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Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instrugdes a serem
baixadas pelo Departamento Nacional de Mao-de-Obra.

A referida lei, no entanto, regulava somente a terceirizacdo dos contratos temporarios

e ndo fazia qualquer men¢ao aos demais casos que surgiriam.

Assim outras leis vieram e impulsionaram a regulamentacdo do setor privado, como
a Lei n® 7.102/1983, importante marco para a terceirizagdo por trazer a previsdo da
terceirizacdo permanente ao tratar da seguranga para estabelecimentos financeiros, e da
exploragdo particular de servigos de vigilancia e de transporte de valores; e, posteriormente,
a Lei n° 8.863/1994 que alterou a lei anterior € aumentou o alcance da norma, permitindo a
terceirizacdo para todo o tipo de vigilancia patrimonial de qualquer institui¢do ou

estabelecimento publico ou privado.

Ja na esfera judicial, a evolu¢do da terceirizagdo se deu por meio das simulas editadas

pelo TST.

O Tribunal Superior do Trabalho — TST —, em razdo da inexisténcia de
regulamentacdo do tema no ordenamento juridico brasileiro e com a percep¢do de que o
objetivo da terceirizagdo era a busca de melhores resultados empresariais editou, em 1986,

a Sumula n°. 256, in verbis:

Trabalho Temporario e Servigo de Vigilaincia — Contratagdo de
Trabalhadores por Empresa Interposta.

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e 7.102, de 20 de junho de
1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
Servigos.

O TST nao admitia a terceirizagdo por entender que o trabalhador tinha direito a sua
inser¢ao no desenvolvimento da empresa, no lucro que advém do trabalho, bem como pelo
fato de que a intermediagdo, geralmente, ultrapassava os limites de 90 dias, e, assim, haveria
a formagao da relagdo de emprego diretamente entre o trabalhador e a empresa contratante

principal.

Essa simula foi muito criticada por ndo assegurar a livre iniciativa das empresas, por
ser da Unido a competéncia para legislar sobre o tema e pelo fato de fazer letra morta os

contratos de Direito Civil, como os relativos a locacao de servicos e os de empreitada.
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Ainda, para complementar a discussdo sobre a sumula, a Constitui¢ao Federal de
1988 trouxe em seu art. 37, 11, a vedagdo de reconhecimento de vinculo empregaticio com a
Administragdo Publica, sem prévia aprovagdo em concurso publico, limitando, assim, a

eficacia plena da simula.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei
de livre nomeacao e exoneragio;

Dois anos depois, foi editada a Lein © 8.036, de 11 de maio de 1990, que dispde sobre
o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, que em seu art. 15°, § 1°, igualou o empregador

formal ao tomador de servigos.

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam
obrigados a depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancaria
vinculada, a importancia correspondente a 8§ (oito) por cento da
remuneracao paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas
na remuneracao as parcelas de que tratam os arts. 457 ¢ 458 da CLT e a
gratificacdo de Natal a que se refere a Lei n® 4.090, de 13 de julho de 1962,
com as modifica¢des da Lei n® 4.749, de 12 de agosto de 1965.

§ 1° Entende-se por empregador a pessoa fisica ou a pessoa juridica de
direito privado ou de direito publico, da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, que admitir trabalhadores a seu
servigo, bem assim aquele que, regido por legislacdo especial, encontrar-
se nessa condi¢do ou figurar como fornecedor ou tomador de mao-de-obra,
independente da responsabilidade soliddria e/ou subsididria a que
eventualmente venha obrigar-se.

No ano seguinte foi editada a Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre
a organizagao da Seguridade Social e institui Plano de Custeio que igualou as empresas

prestadoras de servicos as tomadoras para fins de recolhimento previdenciério e determinou:

Art. 31. A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de
mao de obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter 11%
(onze por cento) do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagao de
servigos e recolher, em nome da empresa cedente da mao de obra, a
importancia retida até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissdo
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da respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia util imediatamente anterior
se nao houver expediente bancario naquele dia, observado o disposto no §
50 do art. 33 desta Lei.

§ 1° O valor retido de que trata o caput deste artigo, que devera ser
destacado na nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos, podera ser
compensado por qualquer estabelecimento da empresa cedente da mao de
obra, por ocasido do recolhimento das contribuicdes destinadas a
Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos seus segurados.

§ 2° Na impossibilidade de haver compensacdo integral na forma do
paragrafo anterior, o saldo remanescente sera objeto de restituicao.

§ 3° Para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mao-de-obra a
colocagdo a disposi¢cdo do contratante, em suas dependéncias ou nas de
terceiros, de segurados que realizem servigos continuos, relacionados ou
ndo com a atividade-fim da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a
forma de contratacao.

§ 4° Enquadram-se na situagdo prevista no paragrafo anterior, além de
outros estabelecidos em regulamento, os seguintes servigos:

I - limpeza, conservagao ¢ zeladoria;
II - vigilancia e seguranca;
III - empreitada de mao-de-obra;

IV - contratagdo de trabalho temporario na forma da Lei no 6.019, de 3 de
janeiro de 1974.

§ 5° O cedente da mao-de-obra devera elaborar folhas de pagamento
distintas para cada contratante.

§ 6° Em se tratando de retencao e recolhimento realizados na forma do
caput deste artigo, em nome de consoércio, de que tratam os arts. 278 ¢ 279
da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, aplica-se o disposto em todo
este artigo, observada a participagdo de cada uma das empresas
consorciadas, na forma do respectivo ato constitutivo.

Diante da evolucdo legislativa, a restricdo aos servigos terceirizados prevista na
sumula 256 do TST ja ndo mais se sustentava, uma vez que a pratica ja estava consolidada

como técnica administrativa das empresas, tanto no setor publico, como no setor privado.

Ainda, a Sumula 256 do TST, além do art. 37, II, ofendia diretamente o inciso XIII
do art. 5° da Constitui¢do, o qual assegura a liberdade do exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, desde que atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelece,
motivo pelo qual, em 1993, a referida Stimula foi cancelada. Em seu lugar foi editada a

Samula 331.
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CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

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

II - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os orgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos oOrgdos da
administragao direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993).

Um ano depois da edigdo da sumula, a Lei n° 8.949, de 9 de dezembro de 1994,
acrescentou ao art. 442 da CLT o paragrafo Unico para declarar a inexisténcia de vinculo

empregaticio entre as cooperativas e seus associados, nos mesmos termos do ja disposto no

art. 90°3 da Lei n® 5.764/71.

Paragrafo tinico. Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados,
nem entre estes e os tomadores de servigos daquela.

Mesmo apos a edigdo da Stimula 331 do TST, foi editada a Lei n® 9.472, de 16 de
julho de 1997, que dispde sobre a organizagdo dos servicos de telecomunicagdes, a criagao
e o funcionamento de um orgao regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da
Emenda Constitucional n°® 8, de 1995, que em seu art. 94 autoriza a concessionaria dos
servicos de telecomunicagdes a contratar com terceiros a prestacao de servigos de sua
atividade-fim sem que isso seja reputado ilegal.

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera,
observadas as condigdes e limites estabelecidos pela Agéncia:

I - empregar, na execugao dos servigos, equipamentos e infra-estrutura que
ndo lhe pertencam;

33Art. 90. Qualquer que seja o tipo de cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados.
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II - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo, bem como a implementagdo de
projetos associados.

§ 1° Em qualquer caso, a concessionaria continuara sempre responsavel
perante a Agéncia e 0s usuarios.

§ 2° Ser@o regidas pelo direito comum as relagdes da concessionaria com
os terceiros, que nao terdo direitos frente a Agéncia, observado o disposto
no art. 117 desta Lei.

Em 2000, a Simula 331 do TST foi alterada para fazer constar em seu inciso IV, de

modo expresso, o Poder Publico dentre os tomadores do servigo.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos o6rgdos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993).

A primeira versdo da simula ndo tratava expressamente do Poder Publico. No
entanto, a jurisprudéncia trabalhista considerava a Administragdo Publica implicitamente
inserta no dispositivo da sumula, quando tomadora do servi¢o, e assim, na pratica,
considerava inconstitucional o art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 — que veda sua responsabilizagao
em razdo de inadimpléncia de encargos trabalhistas — e imputava responsabilidade sem

respaldo legal.

Em que pese a alteracdo da sumula, a responsabilidade da Administracao Publica e a
constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93, continuaram a ser debatidas até o
julgamento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade — ADC — n° 16, em 2010, que
declarou o artigo constitucional e ressalvou a possibilidade de se reconhecer a
responsabilidade subsididria da Administragdo Publica pelo inadimplemento de verbas

trabalhistas de empresa contratada.

Diante desse posicionamento, em 27 de maio de 2011, o TST modificou novamente

a redacdo da Sumula 331, alterando o inciso IV e inserindo outros dois incisos:
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CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011

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

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagio direta.

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

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

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

A redagdo de 2011 da Sumula 331 do TST ¢ a que estd em vigor até os dias de hoje.

Somente recentemente duas novas leis trataram sobre o tema “terceirizacao”.

A primeira ¢ a Lei de Integracdo, Lei n° 13.288, de 16 de maio de 2016, que dispde
sobre os contratos de integracdo, de obrigacdes e de responsabilidades nas relagdes
contratuais entre produtores integrados e integradores. Em seu art. 2°, § 3°, afirma nao haver

relagdo de emprego entre integrador e integrado, seus prepostos ou empregados.

§ 3° A integragdo, relacdo civil definida nos termos desta Lei, ndo
configura prestacdo de servigo ou relagdo de emprego entre integrador e
integrado, seus prepostos ou empregados.

A mais recente ¢ a chamada "Lei do Saldo Parceiro", que legaliza a contratacdo de

pessoas juridicas para a prestagdo de servigos em saldo de beleza.
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A Lei n°® 13.352 de 2016 altera a Lei n® 12.592, de 18 de janeiro 2012, para dispor
sobre o contrato de parceria entre os profissionais que exercem as atividades de Cabeleireiro,
Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador e Maquiador e pessoas juridicas
registradas como saldo de beleza. A lei desobriga a contratacdo de profissionais de beleza
no regime CLT e foi sancionada dia 27 de outubro de 2016 pelo presidente da Republica,
Michel Temer.

A parceria entre o saldo e o profissional, conforme o projeto, ndo resultard em relacao
de emprego ou de sociedade entre os envolvidos. O acordo podera ser desfeito a qualquer

momento, desde que solicitado com aviso prévio de 30 dias.

“Art. 1°-A. Ficam reconhecidas, em todo o territoério nacional, as figuras
do ‘“saldo-parceiro”, detentor dos bens materiais necessarios ao
desempenho das atividades profissionais de Cabeleireiro, Barbeiro,
Esteticista, Manicure, Pedicuro, Depilador e Maquiador; e do
“profissional-parceiro”, que exercera as citadas atividades profissionais,
mesmo que constituido sob a forma de empresa.

§ 1° - O “saldo-parceiro” sera responsavel pela centralizacdo dos
pagamentos e recebimentos decorrentes dos servigos prestados pelo
“profissional-parceiro”, devendo repassar-lhe percentual do wvalor
efetivamente pago pelo cliente final do “profissional-parceiro”.

§ 2° - Para todos os fins, em especial os tributarios, o “saldo parceiro” e o
“profissional-parceiro” deverdo recolher os tributos exclusivamente sobre
a parcela da receita bruta que efetivamente lhes couberem, com a exclusdo
da receita que for direcionada ao outro parceiro.

§ 3° - O “saldo-parceiro” e o “profissional-parceiro” fardo expressa adesdo
ao modelo de parceria desta lei, mediante ato escrito, firmado perante duas
testemunhas, o qual sera informado aos 6rgdos de tributagdo, na forma das
disposigoes a serem editadas pela Receita Federal.

§ 4° - As partes poderdo requerer a exclusdo da condicdo de “‘saldo-
parceiro” e de “profissional-parceiro”, desde que fagam o pedido com
aviso prévio de 30 dias.

§ 5° - O “profissional-parceiro” ndo tera relagdo de emprego ou de
sociedade com o “saldo-parceiro”, enquanto perdurar a relagdo de parceria
tratada nesta lei.

Com efeito, exceto nos casos em que a terceirizagdo na atividade-fim ¢ permitida,
como o trabalho temporario (Lei n® 6.019/74), os servicos de seguranca, vigilancia e
transporte de valores (Lei 7.102/1983), subempreitada (art. 455 da CLT), os servicos de
telecomunicagdes (Lei n° 9.472/97), e agora com a Lei do Saldao Parceiro (PL-5230/2013), a
licitude da terceirizagdo fica limitada a atividade-meio, tida como aquela que se refere ao

apoio ou suporte para o desenvolvimento da atividade principal, nos termos da Sumula 331
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do TST que, desde sua edigdo, e apoOs suas revisoes em 2003 e 2011, ainda ¢ o unico
parametro que trata sobre a terceirizacao trabalhista na ordem juridica brasileira que regula
o instituto de maneira genérica e ampla e, por isso, também ¢ criticada, pois legisla e divide
as atividades em regulares ou irregulares, mais especificamente, em atividades-meio e

atividades-fim.

2. A dicotomia entre a atividade-meio e a atividade-fim

Na pratica, a Simula 331 do TST autorizou de maneira geral a terceiriza¢do, desde

que preenchido o requisito de finalidade da atividade, se fim ou meio.

A doutrina e a jurisprudéncia convencionaram, por habito, nominar as terceirizagdes

como licitas ou ilicitas com base no disposto na Simula 331 do TST.

Antes, entretanto, de adentrarmos ao tema, ¢ importante destacar que apesar de

habitualmente utilizada, a denominagao de terceirizacao licita/ ilicita ndo é a mais correta.

Ilicito ¢ tudo aquilo ndo permitido pela lei, ética ou moral, ou seja, relativo a
ilegalidade, o que ¢ proibido. Assim, diante da inexisténcia de norma legal que regulamente
a terceirizacdo e proiba a utilizagdo do instituto, hoje regida apenas por sumula
jurisprudencial do TST — que ndo possui poder legislativo — ¢ incorreta sua denominagao

como ilicita, mesmo que para fins de responsabilidade civil.

Diante desse conceito, utilizaremos os termos regular e irregular para tratar a

terceirizacdo e sua aplicacao conforme disposto na Sumula 331 do TST.

Feita essa ressalva, nos termos da Simula 331 do TST, sdo consideradas regulares as
terceirizagdes previstas no inciso III, ou seja, servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como servigos especializados ligados a

atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado ensina:

Isso significa, na verdade, que a jurisprudéncia admite a terceirizacdo
apenas enquanto modalidade de contratagdo de prestagdo de servigos entre
duas entidades empresariais, mediante a qual a empresa terceirizante
responde pela direcdo dos servigos efetuados por seu trabalhador no
estabelecimento da empresa tomadora. A subordinagdo e a pessoalidade,
desse modo, terdo de se manter perante a empresa terceirizante € nao
diretamente em face da empresa tomadora dos servigos terceirizados®.

3DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed., cit., p. 469.
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A Sumula 331 do TST faz a ressalva, no entanto, da subordinagao e da pessoalidade
no contrato de trabalho temporario, posto que nesse tipo de contrato o trabalhador
efetivamente fica inserido no contexto da empresa tomadora, substituindo o empregado
regular e permanente, ou seja, nesse caso especifico a lei autoriza, pelo periodo do contrato

temporario, a integragdo do trabalhador na dindmica da empresa tomadora dos servicos.

Por outro lado, sdo consideradas irregulares as contratagdes previstas no inciso I,
assim consideradas as contratacdes de trabalhadores por empresa interposta, que acarreta

vinculo direto com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario.

4

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Assim, excluidas as situagdes especificadas nos paragrafos acima, todas as demais

hipdteses de terceirizagdo sao consideradas irregulares.

Presentes os cinco elementos da relagdo de emprego (trabalho prestado por pessoa
fisica, ndo eventual, subordinado, oneroso ¢ de forma pessoal) estard caracterizada a
intermediagdo de mado-de-obra e a consequente irregularidade da terceirizagdo. Estes

elementos podem ser encontrados nos art. 2 ¢ 3 da CLT:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdomica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal de servigo.

(..)

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salério.

Nesse sentido, o conceito, definido pela Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho — TST — estabelece que as empresas ndo podem delegar a outra empresa o que pode
ser considerado seu o foco principal de negocio, tratando toda terceirizacdo como

intermedia¢do de mao-de-obra.

A falta de uma defini¢do clara e legal de quais sdo as atividades que comportam a

terceirizagdo, a exemplo do conceito de atividade inerente preconizada no artigo 25, § 1°3°

3Art. 25. Incumbe a concessionaria a execugdo do servico concedido, cabendo-lhe responder por todos os
prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo
orgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.
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da Lei n°®. 8.987/95, bem como a defini¢cdo de atividades-fim e meio inscritas na Simula 331
do TST, instigam duvidas sobre a aplicacao da lei ante a fragilidade dos conceitos que

confundem os agentes e operadores do direito.

Essa indefini¢do tem causado inseguranca juridica, conflitos de interpretagdo e
judicializagdo de contratos de prestagdo de servigos ou fornecimento de bens. Isso se da
especialmente pelo fato de hoje as empresas possuirem diversos objetivos, varios objetos
sociais, e da realidade do mercado globalizado em que cada dia mais, para se conseguir
concorrer em um mercado competitivo, € exigida a prestacdo de servicos de outras empresas

que oferecem os mesmos servigos com mais qualidade e em menor tempo.

Nao se discute o fato de a intermediacao de mao-de-obra muitas vezes servir como
subterfiigio para fraudes trabalhistas. O que se discute ¢ a generalizag@o e a existéncia de

reais contratos de prestagdo de servigos.

Além disso, a imputacgdo de conduta ilicita, com autua¢des do Ministério do Trabalho
e Emprego — MTE —, fiscalizagdes pelo Ministério Publico do Trabalho — MPT — e
condenagdes pela Justica do Trabalho sem uma lei que proiba a terceirizagdo ou que, ao
menos, a regulamente e, assim, a torne ilicita, tem gerado muita reclamacdao da classe

empresarial, diante da inseguranca juridica vivenciada.

Tanto € que assim que a definicdo de parametros para a identificacdo do que
representa a atividade-fim, do ponto de vista da possibilidade de terceirizacdo regular, é o
tema discutido no Recurso Extraordinirio com Agravo (ARE) 713.2113%, que teve

repercussdo geral reconhecida no Supremo Tribunal Federal, pelo Ministro Luiz Fux.

O caso em questao trata de contrato celebrado por uma empresa de celulose e uma
empresa especializada em reflorestamento, ndo havendo que se falar em intermediag¢do de

mao-de-obra, mas contrato de prestagdo de servigos entre empresas.

Discute-se na a¢ao os contratos firmados entre empresas e o cerceamento de direitos
fundamentais como a livre iniciativa e a propriedade com base em defini¢ao trazida pela

Samula 331 do TST.

§ lo Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionaria podera contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementacdo de projetos associados.

3%Processo entrou na pauta de julgamento do dia 09.11.2016. A sessdo foi encerrada sem julgar o recurso.
Julgamento sera reagendado.
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Na manifestacdo de repercussao geral, o STF reconhece que a delimitagao das
hipoteses de terceirizacao diante do que se compreende por atividade-fim € matéria de indole

constitucional, sob a dtica da liberdade de contratar.

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.

1. A proibicdo genérica de terceirizacdo calcada em interpretagdo
jurisprudencial do que seria atividade-fim pode interferir no direito
fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao art.
5°, inciso II, da CRFB, obriga¢do ndo fundada em lei capaz de esvaziar a
liberdade do empreendedor de organizar sua atividade empresarial de
forma licita e da maneira que entenda ser mais eficiente.

2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, II, da CF ¢é conciliavel com
a terceirizagdo dos servigos para o atingimento do exercicio-fim da
empresa.

3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacdo das hipoteses de
terceirizacdo de mao-de-obra diante do que se compreende por atividade-
fim, matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liberdade de contratar,
nos termos do art. 5°, inciso 11, da CRFB.

4. Patente, assim, a repercussdo geral do tema, diante da existéncia de
milhares de contratos de terceirizagdo de mao-de-obra em que subsistem
davidas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar condenagdes
expressivas por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada
nestes autos.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de Repercussdo Geral
do tema, ex vi art. 543, CPC?".

José Pastore e José¢ Eduardo G. Pastore, por sua vez, alegam que o esfor¢o para se
definir atividade-fim ndo ¢ necessario por tratar-se de tarefa impossivel diante da realidade

dindmica das relagdes empresariais.

A questao da impossibilidade de se definir o que vem a ser a atividade-fim
da empresa se da porque o direito do trabalho tenta conceituar fendmeno
que lhe € estranho por ser tipicamente econ0mico e extremamente
dindmico. O que ¢ hoje a atividade-fim de uma empresa pode ser amanha
sua atividade-meio, e vice-versa. Nao prospera, portanto, no direito do
trabalho o esfor¢o no sentido de se identificar o que vem a ser atividade-
fim de uma empresa, visto ser essa tarefa simplesmente impossivel - e
desnecessaria, como acima indicamos.*®

37STF. Repercussio geral no recurso extraordinirio com agravo 713.211, Relator Ministro Luiz Fux. Data
15.05.2014.

3 PASTORE, José; PASTORE, José Eduardo G. O papel da terceirizacio na economia moderna. In:
PASTORE, José; PASTORE, José Eduardo G. Terceirizagéo: necessidade para a economia, desafio para o
direito, cit., p. 34.
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Conforme ensinam os autores citados, a atividade empresarial ¢ dindmica e sofre
influéncias dos aspectos tecnoldgicos, da produtividade, da eficiéncia de gestao e de varios
outros elementos que sdo estranhos ao direito do trabalho*®, sendo a atividade-fim um

método ineficiente para ser configurar a ilicitude da terceirizagao.

A natureza dos negocios de hoje em dia ¢ mutavel. Exemplo disso ¢ a empresa Nike,
fabricante mundial de artigos esportivos, que tem como sua atividade principal hoje a

concepgio, o design, o marketing e a administracdo de franquias de seus produtos®.

O ideal ¢ considerar os aspectos sociais e econdmicos, sem se deixar de lado a

dignidade dos que executam o trabalho terceirizado.

3. Atividade inerente

Inerente ¢ aquilo que esta unido ou € proprio a uma pessoa ou coisa. E aquilo que ¢

inseparavel, especifico e pode servir para caracterizar algo ou alguém.

Nesse sentido, a atividade inerente ¢ aquela que esta intimamente ligada a atividade

principal de uma empresa, ou seja, seu objetivo ou funcdo essencial.

A Lein® 8.987/95 que dispde sobre o regime de concessao e permissao da prestacao
de servigos publicos estabelece textualmente no artigo 25, § 1° que as atividades inerentes

podem ser terceirizadas.

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execucdo do servico concedido,
cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados ao poder
concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida
pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria poderd contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementacdo de projetos associados.

Da anélise do artigo acima, verifica-se que o que o § 1° permite ndo ¢ a subconcessao,

mas a subcontratacdo de servigos, ou seja, a terceirizagao feita pela concessionaria.

IPASTORE, José; PASTORE, José Eduardo G. Terceirizacdo: necessidade para a economia, desafio para o
direito, cit., p. 8.

4 PORTO, Edson. Por dentro do Planeta Nike. Epoca Negdcios, 28 dez. 2009. Disponivel em:
http://epocanegocios.globo.com/Revista/Common/0,, ERT113186-16380,00.html>. Acesso em: 02 nov.
2016.



61

A norma especifica permite que em vez de exercer diretamente todas as atividades
ligadas ao contrato de concessdao, a concessionaria pode contratar terceiros para realizar

determinadas atividades.

A empresa contratada com fundamento no artigo 25, § 1°, ndo assume a gestdo do
servigo publico, mas apenas a execucao de atividades ligadas ao servigo publico, por meio

de contrato de prestagdo de servigos (empreitada). E uma forma regular de terceirizagao.

No entanto, no ambito da Justi¢a do Trabalho, tem sido feita uma correlagao entre a
norma do artigo 25, § 1°, da Lei n° 8.987/95 e a Simula 331 do TST, discutindo-se se

atividade inerente se confunde com a atividade-fim.

Ocorre que o conceito de atividade inerente € mais amplo do que o da atividade-fim

trazido pela Simula 331 do TST.

Conforme disposto no artigo 25, § 1°, da Lei n° 8.987/95, o que se autoriza
textualmente € a terceirizagdo de atividades inerentes, acessérias ou complementares ao
servico concedido, bem como a implementagao de projetos associados ao servigo concedido,
enquanto a Sumula 331, II do TST admite apenas a terceirizagdo das atividades-meio da

empresa tomadora de servigo.

Outrossim, ¢ valido notar que nem sempre a atividade inerente ao servigo concedido
se confunde com a atividade-fim da concessionaria. Porém, para a Justica do Trabalho, o
que interessa verificar ¢ se a subcontratacdo permitida pela lei de concessdes constitui
atividade-fim ou atividade-meio da tomadora do servigo para fins de aplicagdo da Sumula

331, do TST.

Com a lei de Telecomunicacdes nao ¢ diferente. A Lei n® 9.472/1997, que dispde
sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicagdes, em seu art. 94, autoriza a
concessionaria dos servicos de telecomunica¢des a contratar com terceiros a prestacdo de

servicos de sua atividade-fim sem que isso seja reputado ilegal.

Contudo, assim como na lei de concessoes, a terceirizagao da lei de telecomunicagoes

também vem sendo relacionada ao conceito de atividade-fim da Samula 331 do TST.

A Lei n° 9.472/1997 também dispde textualmente que a concessiondria podera
contratar com terceiros as atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo,
bem como a implementagdo de projetos associados. Nao ha limitagdo ao objeto da

concessao.
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No entanto, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho ¢ pacifica no sentido
de reconhecer a ilicitude da terceirizagdo com fundamento nas Leis ns® 8.987/95 e
9.472/1997 sob o argumento de que inexiste autorizagdo legislativa para a terceirizagdao
ampla e irrestrita, devendo as empresas de telecomunicagdes observarem o disposto na

Stmula 331 do TST, ndo podendo, portanto, haver a terceirizacdo da atividade-fim.

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO. EMPRESA DE
TELECOMUNICACAO. TECNICO DE INSTALACAO DE REDES
ELETRICAS. ATIVIDADE-FIM. VINCULO EMPREGATICIO.
CARACTERIZACAO.

Cinge-se a controvérsia a estabelecer a possibilidade ou ndo de
terceirizagdo, por parte das empresas de telecomunicagdes, de servigos que
sejam considerados atividades-fim, ante os termos dos arts. 25 da Lei n.°
8.987/95 e 94, 1I, da Lei n.° 9.472/97. Ao contrario da interpretagdo
conferida pelas empresas aos indigitados dispositivos legais, inexiste
autorizagdo legislativa para a terceirizagdo ampla e irrestrita. Desse modo,
a terceirizagdo levada a efeito pelas empresas de telecomunicagdes deve,
necessariamente, atender as disposi¢des insertas na Sumula n.° 331, I e I1I,
deste Tribunal Superior, que somente considera licita a terceirizagdo no caso
de trabalho temporario, servigos de vigilancia, conservacdo e limpeza e
outros especializados, ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistentes a pessoalidade e a subordinagdo direta. Esse entendimento
permanece firme, mesmo apds os amplos debates encetados quando da
audiéncia publica sobre o assunto. Nesse contexto, ndo podendo haver a
terceirizagao de atividade-fim pelas empresas de telecomunicagdes, deve ser
reformada a decisdo regional, a fim de ser reconhecido o vinculo
empregaticio diretamente com a tomadora dos servigos. Estando a decisdo
de acordo com o entendimento desta Corte, ndo se conhece da Revista, ante
o disposto no artigo 896, § 7.°, da CLT. Recurso de Revista ndo conhecido.!

Assim, mesmo diante de disposi¢ao legal expressa, existem hoje inimeras demandas
trabalhistas envolvendo a discussdo sobre a licitude ou ndo da terceirizacao nos moldes das
Leis ns® 8.987/95 € 9.472/1997 sob o argumento da posi¢ao jurisprudencial do TST e a sua
ndo observagdo das regras especificas dispostas nas referidas leis e a limitagdo da
terceirizacdo de atividade-fim das concessiondrias de telefonia, especialmente do servico

desenvolvido em centrais de call center.*?

“TST - RR: 433006620125170010, Relator: Maria de Assis Calsing, 4* Turma, Data de Publicagdo:
14/08/2015. No mesmo sentido: TST - RR: 961004820095030113, Relator: Katia Magalhdes Arruda, 6°
Turma, Data de Publicaggo: 28/03/2014 ¢ TST - RR: 10159820105030113, Relator: Katia Magalhdes Arruda,
6* Turma, Data de Publicacdo: 09/08/2013.

“Nesse sentido: TST - RR: 9676320105030106 967-63, Relator: Marcio Eurico Vitral Amaro, 8* Turma, Data
de Publicacdo: 15/02/2013. TST - RR: 875004420095030014, Relator: Marcio Eurico Vitral Amaro, 8*
Turma, Data de Publicagdo: 27/04/2012. TST - E-ED-RR: 2201620105030106, Relator: Jodo Batista Brito
Pereira, Subse¢do I Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publica¢do: 18/10/2013. TRT-6
229542011506 PE, Relator: Ruy Salathiel de Albuquerque e Mello Ventura, Data de Publicagao: 27/09/2012.
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Em razdo do conflito gerado pela instabilidade dos julgados em matéria de
terceirizagdo de servicos de telecomunicacdao, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, nos
autos do Agravo em Recurso Extraordinario, ARE 791.932, de relatoria do Ministro Teori
Zavascki, a repercussdo geral sobre o tema para apreciar se a terceirizacdo dos servicos

complementares, acessorios ou inerentes sao de fato atividades-fim das empresas de telefonia.

O processo que deu origem ao reconhecimento da repercussdao geral foi uma
reclamagdo trabalhista ajuizada por uma atendente contratada por empresa prestadora de

servigos de call center para atuar em concessionaria de servi¢o de telefonia.

o

A contratacdo dos servicos foi efetuada nos termos do art. 94, II, da Lei n
9.472/1.997 e foi considerada irregular, pela Justica do Trabalho, inclusive no TST, com

base no disposto na Simula n® 331 do TST.

A empresa prestadora de servicos, condenada solidariamente com a concessionaria,
interpds recurso extraordindrio em face da decisdo final do TST, que teve seu seguimento

negado, na origem.

Ainda no TST, o Agravo interposto teve seu provimento negado, sob o fundamento

de inexisténcia de matéria constitucional com repercussao geral a ser analisada.

A empresa prestadora se servigos, impossibilitada de levar sua demanda ao STF,
ajuizou uma reclamacao, sob a alegagao de que o TST, ao assim proceder, teria usurpado a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para se manifestar sobre a existéncia de

repercussao geral.

Diante da inexisténcia de decisdes colegiadas sobre a questdo constitucional com
repercussao geral a ser enfrentada, o Ministro Teori Zavascki deu provimento a reclamagao,

determinando que os autos subissem para analise.

O Ministro Relator utilizou-se de dois argumentos para sua decis@o. O primeiro, com
relacdo ao tema tratado no recurso extraordinario, foi o de que ndo houve rejei¢do ou
reconhecimento expresso de repercussao geral pelo TST, nos termos do art. 102, paragrafo

3°43 da Constituicdo, ao examinar no juizo de admissibilidade, bem como do Regimento

$Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:
(...)§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tercos de seus membros.
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Interno do STF que exige deliberagdo colegiada para o nao reconhecimento de recurso em

func¢do da inexisténcia de repercussao geral.

O segundo argumento refere-se, primordialmente, ao fato de que a maioria dos
julgados entende pela ndo aplicacdo no disposto na Lei 9.487/97 e, em consequéncia, o TST
acaba por negar a vigéncia do art. 97* da Constitui¢do Federal, que trata do Principio da

Reserva de Plenario e do teor da Sumula Vinculante n® 10%,

No caso, entendeu o Relator que:

(..)

6. Todavia, o recurso merece ser conhecido pela alegada ofensa ao art. 97
da Constituicao. Realmente, a questdo constitucional mais enfatizada no
recurso extraordinario ¢ a da ofensa ao principio da reserva de plenario,
previsto no art. 97 da Constitui¢do e na Siimula

Vinculante 10, em face da ndo-aplicagdo, pelas instincias de origem, do
art. 94, 11, da Lei 9.472/97, que assim dispoe:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera,
observadas as condigdes e limites estabelecidos pela Agéncia:

II - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo, bem como a implementagdo de
projetos associados.

7. Como se v€, a questdo possui repercussdo geral do ponto de vista
juridico, ja que envolve a declara¢do ou ndo de inconstitucionalidade do
citado art. 94, 11, da Lei 9.472/97. Além disso, a matéria transcende os
limites subjetivos da causa, eis que questdo semelhante esta reproduzida
em inumeras demandas, muitas delas ja em fase de recurso no STF.

8. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de repercussio geral da
questio suscitada.*

O STF, assim como na repercussdo geral do ARE 731.211 que trata da defini¢do da
atividade-fim, tem em suas maos a dificil missao de esclarecer a diferenca fundamental entre
a intermediagdo de mao-de-obra do contrato de prestagdo de servigos, considerando os

critérios historicos, legais, econdmicos e sociais brasileiros e mundiais.

#“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

#Stmula Vinculante 10 do STF: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgio
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

4STF. Agravo em Recurso Extraordinario. ARE 791.932. Relator Ministro Teori Zavascki. Data 30.05.2014.
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4. Especializagao

A terceirizagdo ¢ um método de administragdo de empresa e visa aumentar sua

eficiéncia produtiva, sua competitividade no mercado e sua geragao de lucro e renda.

Para atingir suas metas, as empresas associam a terceirizagdo a geragao de emprego

e a especializagdo das diferentes cadeias produtivas.

Adam Smith, ja em 1776, falava da necessidade de divisao do trabalho em tarefas
atomizadas e especializadas como forma de evolug¢do da atividade econdmica e da economia

de mercado.
Daniel R. Fusfeld*’ destaca que:

Segundo Smith, a especializagdo na produgo e a divisdo do trabalho
repousam sobre uma inerente “propensdo humana para permutar, trocar ou
intercambiar uma coisa com outra”. Somente os homens demonstram essa
propensdo: “ninguém nunca viu um cdo fazer uma troca justa e deliberada
com outro cdo, de um osso por outro”. Ademais, a mesma tendéncia
psicolégica que leva as pessoas a trocar, dando origem assim, a
especializagdo, também as tornam dependentes umas das outras, e,
consequentemente, engendra a complexa estrutura social da economia de
mercado.

A sumula 331 do TST, inclusive, prevé essa necessidade em seu inciso I11:

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

No entanto, nos termos da stimula, admite-se a terceirizagdo de servigos
especializados, desde que ligados a atividade-meio e inexistentes a pessoalidade e a
subordinacdo direta. Define, assim, as peculiaridades, mas restringe o exercicio efetivo da

terceirizagao.

A ideia inicial da especializacdo era que a empresa conservava as atividades insitas
a sua existéncia, concentrando nelas seus esforcos e repassando a empresas tecnicamente
especializadas atividades acessorias e periféricas, o que resultaria na melhora de seu produto;
porém, como ja exposto anteriormente, a atividade empresarial ¢ dindmica e o mercado

competitivo.

4’FUSFELD, Daniel R. A era do economista. Tradugio Fabio D. Waltenberg. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 47.
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Por essa razdo, muitas empresas vém se utilizando de prestacdo de servigos
especializados relacionados ao seu objeto social para uma producao de forma estratégica e

otimizada.

José Pastore e Jos¢ Eduardo G. Pastore citam, como exemplo, as obras de construgdo
civil:

As obras de construgao sdo feitas por etapas, de forma sequenciada, com o
uso de equipamentos ¢ mao-de-obra especifica para cada uma delas, como
¢ o caso da terraplanagem, fundagdo, estrutura, alvenaria, eletricidade,
hidraulica, pintura, vidracaria, acabamento e varias outras. Algumas dessas
etapas se sucedem; outras coincidem. Uma eventual contratagdo de quadro
de pessoal unico implicaria enorme ociosidade e grande elevagdo do custo
da produgdo para o construtor ¢ do preco para os consumidores. A
contratagdo de servicos especializados contorna essa desvantagem e coloca
as empresas em condi¢des de competir. A contratagdo dos varios servicos
da construgdo civil e pesada, em sua maioria, se d4 na drea produtiva*®.

Observa-se que todas as atividades elencadas na citagdo acima estdo relacionadas a
atividade-fim da tomadora, relacionadas a engenharia e a constru¢ao, mas nao deixam de ser

especializadas.

J4

Outro exemplo ¢ o abate pelo método Halal*’, utilizado pelas frigorificos que

exportam seus produtos para o mercado mulgumano.

Nesse mercado apenas os alimentos Halal sdo permitidos para o consumo dos
mugulmanos, que sdo os obtidos de acordo com os preceitos ¢ as normas ditadas pelo
Alcordo e pela Jurisprudéncia Islamica. Animais como os bovinos, caprinos, ovinos e
frangos podem ser considerados Halal, desde que sejam abatidos segundo os Rituais

Islamicos (Zabihah).
Franciele Charro esclarece:

De acordo com as exigéncias das Embaixadas dos paises islamicos, o abate
Halal deve ser realizado em separado do nao-halal, sendo executado por
um mulgumano mentalmente sadio, conhecedor dos fundamentos do abate
de animais no Isla. As normas basicas a serem seguidas para o abate halal
sdo estas: serdo abatidos somente animais saudaveis, aprovados pelas
autoridades sanitarias e que estejam em perfeitas condic¢des fisicas; a frase
“Em nome de Ala, o mais bondoso, o mais Misericordioso” deve ser dita

“®PASTORE, José; PASTORE, José Eduardo G. O papel da terceirizagiio na economia moderna, cit., p. 21.
“Halal, em 4rabe, significa “legal” ou “permitido”. O termo & usado para descrever vdrias facetas da vida que
sdo permitidas pelas leis da Allah (Deus), entre elas relacionadas a alimentagao.
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antes do abate; os equipamentos e utensilios utilizados devem ser proprios
para o Abate halal®.

Os mugulmanos somente aceitam importar proteina animal do Brasil se a empresa
produtora atestar junto a Federacdo das Associagcdes Muculmanas do Brasil que o abate dos
produtos foi feito conforme principios Islamicos, a fim de que aquela Federagao possa emitir

o competente Certificado de Abate Halal.

Este contrato ¢ firmado com uma empresa especializada, tendo em vista que os paises
mugulmanos nao aceitam uma certificacdo emitida pela propria empresa fornecedora e, por
esta razao, a atividade ¢ realizada através da prestagdo de servigos, capaz de emitir o

competente certificado.

O referido procedimento, como ¢ cedico, possui especificidades que sdo
absolutamente incomuns a cultura brasileira, sendo certo, ainda, que inexistem profissionais
no pais aptos ao exercicio desta atividade de certificagdo, o que caracteriza a natureza

especial dos servigos prestados.

Todos os procedimentos sdo tomados em razdo exclusiva da fé, que neste caso ¢
elemento essencial e absolutamente intrinseco a atividade do abate Halal, de forma que nao
¢ possivel sua constitui¢ao por trabalhadores outros que nao os que professam a religido
islamica.

Essas exigéncias sdo universais, ou seja, qualquer empresa, de qualquer
nacionalidade, que, porventura, queira exportar alimentos de origem animal a paises

muculmanos, deve necessariamente observar as regras do abate Halal.

A rigidez na observancia de tais procedimentos ¢ levada tdo a sério que toda a
estrutura da industria deve ser voltada para a Meca, havendo uma fiscalizagdo rigida e

constante quanto a tais elementos.

O Cerificado Halal hoje ¢ visto como uma certificagdo de qualidade e vislumbra a

producao de produtos seguros e que tragam beneficios a satide de quem os consome.

A mesma especificidade se verifica no abate Kosher’!, em que todo o processo é feito

no frigorifico sob a supervisao de um Rabino, que garante que o alimento. Os produtos

S0CHARRO, Franciele. Abate Hahal. InfoEscola. Disponivel em: <http://www.infoescola.com/zootecnia/abate-
halal/>. Acesso em: 02 nov. 2016.

S'K osher significa “proprio ou correto”. E o termo usado para descrever o alimento permitido de acordo com
as leis alimentares judaicas.
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Kosher também possuem um selo que certifica que todo o processo para a produgdo do

alimento seguiu as exigéncias da Tora™>.
Tanto no caso do abate Halal como no Kosher, a especializag¢do se da em razao da fé.

No setor elétrico a contratacdo de servigos especializados ocorre tanto na geragao
quanto na transmissao e na distribuicdo de energia. Esses contratos sdo firmados por meio

de concessionarias de energia elétrica.

As empresas de papel e celulose também se utilizam de empresas especializadas, ndo
sO nos servicos de apoio, como também para os servicos relacionados a produgao florestal,
como a limpeza do terreno, corte das arvores, preparo do solo, plantio, manejo, transporte,

entre outros.

O setor automobilistico pode ser considerado o exemplo mais classico da
terceirizacdo pelo critério da especializagdo, especialmente pelo método de producao
toyotista. Esse setor avanga na terceirizagdo, inclusive, nos servicos de gestdo e governanca

corporativa e nos servicos de engenharia de produtos e de processos.

Como visto, a desverticaliza¢do das empresas € nitida e ha uma premente necessidade
de especializagdo por uma evidente busca da eficiéncia econdmica. A inovagado tecnologica
encontra na especializacdo uma aliada para garantir maior eficiéncia, maior tecnologia e

tarifas mais baratas que se traduzem em competitividade.

No entanto, encontra 6bice na simula 331 do TST que nao reconhece como validas

essas terceirizagoes.

Também por isso, € com base no fundamento de inexisténcia de critério cientifico
para delimitar servigos ou fungdes que dizem respeito, ou nao, a atividade-meio/fim, ¢ que
o Projeto de Lei 4.330 de 2004, a ser analisado em outro capitulo, que visa regulamentar o
instituto da terceirizagdo, se utiliza do critério de especializacdo da prestadora de servigos
como requisito essencial para a terceirizagdo, justamente para coibir a fraude e o mero

fornecimento de mao-de-obra.

E certo que o instituto da terceirizagdo é permitido, possibilitando uma maior

especializacdo da prestacdo de servigos, de bens e de produtos. Por outro lado, a

S2HALAL e Kosher. Associag8o Brasileira das Indistrias Exportadoras de Carnes - ABIEC. Disponivel em:
<http://www.abiec.org.br/3_hek.asp>. Acesso em: 02 nov. 2016.
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jurisprudéncia > assevera que essa terceirizagdo/especializacio ndo pode ser levada a
extremos, sob pena de admitir que a empresa tomadora de servigos se torne apenas uma

abstracdo legal, sem nenhuma atividade desenvolvida por ela diretamente.

5. Terceirizacdo na administracao publica

Assim como no setor privado, a terceirizacao ¢ utilizada pela administragdo publica
de maneira irregular, por meio de contratos de prestacdo de servigos sem a respectiva
realizag@o de processo licitatorio. No entanto, diferentemente do que ocorre na iniciativa
privada, a contratacdo de trabalhador mediante empresa interposta ndo gera vinculo de
emprego diretamente com a administragdo publica, de acordo com o que dispde a Sumula

331, II do TST:

II - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os o6rgdos da Administragdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

Isso porque a contratagdo de trabalhador sem concurso publico pela administragao
publica direta e indireta € nula, nos termos do art. 37, I1, § 2° da Constituicdo Federal, Simula

363 do TST e Sumula 685 do STF.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..)

§ 2° A ndo observancia do disposto nos incisos 11 e III implicara a nulidade
do ato e a punigdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.

Stimula n°® 363 do TST - CONTRATO NULO. EFEITOS - A contratagdo
de servidor publico, ap6s a CF/1988, sem prévia aprovagdo em concurso
publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe
conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagdo
ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario
minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS.

Stumula n° 685 - E inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso
publico destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira
na qual anteriormente investido.

3 TRT-24- RO 00003853120125240002, Relator: Marcio V. Thibau de Almeida, 1*° Turma, Data de
Publica¢do: 07/07/2014. No mesmo sentido: TRT-5 - RO 186003620055050194, Relator: Vania Chaves, 1%,
Turma, Data de Publicagdo: 20/02/2006
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De fato, como ja destacado em capitulo anterior, o Decreto-Lei n® 200/1967 ja trazia

em seu artigo 10, paragrafo 7°, men¢ao a matéria:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagao,
supervisdo e controle, € com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a administragdo procurara
desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre, que possivel a execucdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugao.

Como se observa, a Constitui¢do impds a aprovagao prévia em concurso publico para
investidura em cargo ou emprego publico, considerando nulo o ato de admissdo sem a
observancia deste requisito. Assim, ainda que irregular a terceirizacao, torna-se inviavel o

reconhecimento do vinculo empregaticio com a administragdo publica.
Mauricio Godinho Delgado esclarece que:

Nesse quadro constitucional, torna-se inviavel, juridicamente, acatar-se a
relacdo empregaticia com entidades estatais mesmo em situagdes de
terceirizagdo ilicita, ja que, nesse caso, o requisito formal do concurso
publico ndo tera sido cumprido (art. 37, II, e 2° CF/88). Para a
Constituigdo, a forma passou a ser, portanto, da esséncia do ato de
admissdo de trabalhadores em entes estatais (arts. 82, 130 e 145, III,
Codigo Civil de 1916; arts. 104, IIl e 166, IV, V e VII, Codigo Civil de
2002).

O que pretendeu a Constituicdo foi estabelecer, em tais situagdes, uma
garantia em favor de toda a sociedade, em face da tradicdo fortemente
patrimonialista das praticas administrativas publicas imperantes no pais.
Tal garantia estaria fundada na suposi¢do de que a administragdo e
patrimonios publicos sintetizam valores e interesses de todas a
coletividade, sobrepondo-se, assim, aos interesses de pessoas ou categorias
particulares.>

A vedagdo constitucional, de reconhecimento de vinculo com a administracio
publica mesmo em contratos de terceirizagao irregular, absorvida pela Simula 331 do TST,
ainda nao encontra posicionamento pacifico na jurisprudéncia, haja vista a falta de respostas

a indagagdes relevantes sobre seus efeitos. Trés sdo as correntes interpretativas.

A primeira, mais extremista, entende como inconstitucional a pratica de terceirizacao

pela Administragdo Publica, pois afrontaria o preceito constitucional citado.

S*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed., cit., p. 473.
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Para essa corrente, uma vez que a terceirizagdo irregular nao gera reconhecimento de
vinculo para com a administragdo publica, também ndo gera qualquer beneficio

justrabalhista em favor do empregador terceirizado.

A segunda corrente interpretativa atua no sentido oposto e sustenta que a pratica
irregular da terceirizacdo nao poderia beneficiar o economicamente favorecido, entidade
estatal, considerando valido o vinculo juridico do tomador de servicos (administracao

publica) com o trabalhador terceirizado desde o inicio da relagdo socioecondmica.

A terceira corrente interpretativa adota uma posi¢@o intermedidria entre as posi¢des
anteriores. Nado afasta e ndo nega a efetividade do comando Constitucional, mas
compatibiliza a vedagao constitucional com os demais principios e regras constitucionais.
Pauta-se pela isonomia no nucleo da relacdo juridica pactuada e afasta os efeitos

discriminatorios tentados pela terceirizagao.

Nesses termos, sdo devidas ao trabalhador terceirizado todas as verbas trabalhistas
legais e normativas que seriam devidas ao empregado estatal direto que cumpre a mesma

funcdo no ente estatal tomador dos servigos.

Vale esclarecer que devidas somente as verbas trabalhistas, sem, contudo, ser devida

a retificacdo em CTPS, ja que expressa a vedagao constitucional.

Para essa corrente, os direitos trabalhistas sdo garantidos pela possibilidade de
responsabilizacdo da Administracdo Publica nos casos em que deixar de fiscalizar

culposamente o cumprimento das obrigagdes trabalhistas da empresa terceirizada.
A jurisprudéncia do TST também adota a terceira corrente interpretativa:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO TRABALHISTA.
ISONOMIA SALARIAL - PEDIDO DE SALARIO EQUITATIVO
DECORRENTE DE ILICITUDE EM TERCEIRIZACAO.

A impossibilidade de se formar o vinculo de emprego com ente da
Administracdo Publica, ante a inexisténcia de concurso publico (art. 37, 11
e § 2° da CF, e Simula 331, II, do TST), ndo configura 6bice ao direito do
trabalhador as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas
ao empregado publico que cumpre fun¢ao idéntica no ente estatal tomador
de servigos, conforme jurisprudéncia que se consolidou no dmbito desta
Corte Superior, a teor da OJ 383 da SBDI-1/TST. Tal entendimento
harmoniza a vedagdo constitucional ao reconhecimento de vinculo
empregaticio com entidades estatais sem concurso publico (art. 37, Il e §
2°, CF) com o principio isondmico (art. 5°, caput e I), afastando-se os
efeitos perversos e discriminatérios resultantes da terceirizacao.
Harmoniza-se, também, com a valorizacdo do trabalho humano,
enfatizada, entre outros, nos arts. 1°, IV, 3° III e 170, caput. Na presente
hipotese, verifica-se que a parte Reclamante exercia fun¢do de eletricista
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(instalador de linhas elétricas) para a 2% Reclamada (CELG). Devidos ao
Reclamante, portanto, os mesmos beneficios trabalhistas da empresa
tomadora de servicos, inclusive os oriundos de normas coletivas
eventualmente aplicaveis, nos termos da OJ 383/SBDI-1/TST. Recurso de
revista conhecido e provido®.

Esse posicionamento ¢, também, o mais aceito na doutrina, a exemplo de Mauricio

Godinho Delgado:

O empregador formal (entidade terceirizante) responderia, em primeiro
plano, pelas verbas derivadas da isonomia e comunicagdo remuneratorias.
Iria responder, subsidiariamente, por tais verbas, a entidade estatal
tomadora dos servigos, na linha ja autorizada pela Simula 331, IV do TST.
Tudo sem afronta a essencial (e democratica) vedacao do art. 37, caput, 11
e paragrafo 2, CF/88, e sem negativa de eficacia ao também essencial e
democrético principio isondmico incorporado na Carta de 1988.%

A impossibilidade de vinculo direto com a Administra¢dao Publica, ante a inexisténcia

de concurso publico, nos termos do art. 37, Il e § 2°, da CF, e Sumula 331 do TST, nado

configura, portanto, obice ao direito do trabalhador terceirizado as mesmas verbas

trabalhistas legais e normativas asseguradas ao empregado publico que cumpre func¢do

1déntica no ente estatal tomador de servigos.

SSTST - RR: 28838820135180081, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 04/03/2015, 3*
Turma, Data de Publicag¢do: DEJT 06/03/2015. No mesmo sentido: TST - ARR: 17611020125030011 1761-
10.2012.5.03.0011, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 07/08/2013, 3* Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 09/08/2013 e TST - RR: 9554720105070006, Relator: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento: 11/11/2015, 3* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 13/11/2015.

S’ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed., cit., p. 476.
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CAPITULO V. EFEITOS JURIDICOS DA TERCEIRIZACAO

1. Isonomia salarial

A isonomia salarial ¢ considerada o tema principal para o tratamento da terceirizagao

e ainda hoje gera grande debate sobre o tratamento entre empregados diretos e terceirizados.

A CLT prevé em seu art. 5° a isonomia salarial e em seu art. 461 e § 1° os requisitos

necessarios para tanto.

Art. 5° - A todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem
distin¢ao de sexo.

Art. 461 - Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario,
sem distin¢ao de sexo, nacionalidade ou idade.

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for
feito com igual produtividade e com a mesma perfeigdo técnica, entre
pessoas cuja diferenca de tempo de servigco nao for superior a 2 (dois) anos.

Nota-se que tal principio ¢ essencial a seguranca juridica dos trabalhadores
terceirizados, quando estes se encontram na situacao de terceirizacdo irregular. A isonomia
serve para assegurar ao trabalhador terceirizado o direito as verbas trabalhistas legais

aplicadas aos empregados da empresa tomadora.

A lei de trabalho temporario (Lei 6.019/74), em seu art. 12, alinea “a”, por sua vez,
traz que mesmo nas hipoteses por ela regulada ¢ garantido ao trabalhador terceirizado a
remunera¢do equivalente ao do empregado direto do tomador dos servigos e denomina essa

isonomia de salario equitativo.

Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

a) remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma
categoria da empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria,
garantida, em qualquer hipdtese, a percepgdo do salario minimo regional,

A terceiriza¢dao nao pode criar padrao de contratagdo inferior aquele que caracteriza
o trabalhador submetido a contrato empregaticio tipico. Assim, a forma terceirizada da
contratacdo ndo pode obrigar o empregado a receber salario inferior aos outros empregados
da tomadora dos servigos. A lei de trabalho temporario sempre assegurou a observancia
desse tratamento isondmico com o objetivo principal de evitar a descriminag¢do entre os

trabalhadores.
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Mauricio Godinho Delgado, no entanto, considera ndo caber equiparagado salarial ao
trabalhador terceirizado, contratado regularmente, por nao possuir o mesmo empregador. A
isonomia em questdo aplicaria-se ao trabalhador irregularmente terceirizado, garantindo a

ele todas as verbas trabalhistas previstas na lei e nas normas aplicaveis ao empregado direto.

(...) ha regras da propria legislagdo ordindria que indicam na diregdo
isondmica constitucionalmente determinada: é o que se passa com o art.
12.“a” dalei 6.019/74 (que fixa salario equitativo no trabalho temporario).
Ora, tal preceito € plenamente compativel com as demais situagdes-tipo de
terceirizagdo, aplicando-se analogicamente a tais casos (arts. 8°, CLT e
126, CPC): é que se a isonomia impde-se até mesmo na terceirizacio
temporaria, de curto prazo (em que ¢ menor a perversidade da
discrimina¢do), muito mais necessaria ¢ logicamente ela impor-se-a nas
situacdes de terceirizagdo permanente — em que a perversidade da
discrimina¢do é muito mais grave, profunda e constante.’’

Por outro lado, Sérgio Pinto Martins ndo considera o cabimento da equiparagdo
salarial aos empregados terceirizados, pois afirma que a regra presente no artigo 12 da Lei
n°® 6.019/74, que assegura a equivaléncia salarial, ¢ garantia prevista apenas ao trabalhador

temporario, € que nao se deve aplicar a analogia para outras situagdes laborais.

(..)

Essa proibicao de diferenca de salarios tem de ser entendida em relagdo a
empregados de uma mesma empresa, pois em empresas distintas ¢ possivel
que os respectivos empregados tenham salarios diversos, até mesmo diante
da previs@o da norma coletiva de cada categoria.

(..)

No caso da terceirizagdo, um empregado pertence a empresa prestadora de
servigos ou terceirizada e o outro ¢ da empresa tomadora de servigos.
Impossivel, portanto, ser feita a equiparacgao salarial, pois os empregadores
sdo distintos.

(..)

No meu entendimento ndao ¢ possivel haver equiparacdo salarial ou
igualdade de salario entre empregado de empresa prestadora de servigos e
empregado pertencente a tomadora, pois os empregadores sdo distintos. A
excecdo diz respeito ao empregado da empresa de trabalho temporario, que
tem de receber a mesma remuneragdo do empregado da tomadora, com
fundamento na alinea a do artigo 12 da Lei n°® 6.019/74.

S’"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed., cit., p. 473.

SSMARTINS, Sergio Pinto. Igualdade salarial entre empregado de empresa prestadora de servigos em relagio
ao da  tomadora  dos  servigos. Carta  Forense,  04/01/2011.  Disponivel  em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/igualdade-salarial-entre-empregado-de-empresa-
prestadora-de-servicos-em-relacao-ao-da-tomadora-dos-servicos/6446>. Acesso em: 06 nov. 2016.
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A jurisprudéncia do TST flutuou por um tempo. Como exemplo, uma decisao que

em suma expoe:

Recurso de revista. Equiparagdo salarial. Terceirizagdo. Diferengas. A
atual jurisprudéncia da SDI-1 deste Tribunal j& decidiu pela possibilidade
de isonomia salarial entre os empregados da tomadora de servicos e da
empresa terceirizada desde que o terceirizado preste servigos, em
atividade-fim, em igualdade de condi¢gdes com os empregados da
tomadora. (E-ED-RR-655028/2000.1, relatora ministra Rosa Maria Weber
Candiota da Rosa, DJ 25-05-2007.) Recurso conhecido e provido™.

No sentido contrario, o TST, em outro julgamento, entendeu por ndo assegurar a
analogia, ou por ndo considerar o vinculo da tomadora com o empregado da prestadora de

Servigos.

TERCEIRIZACAO LICITA - ISONOMIA ENTRE EMPREGADOS
DAS EMPRESAS PRESTADORA E TOMADORA DOS SERVICOS -
IMPOSSIBILIDADE.

1. Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior, os empregados de
empresa prestadora de servicos ndo tém direito ao recebimento das
vantagens salariais inerentes & categoria dos empregados da empresa
tomadora dos servigos, em face do principio da isonomia, quando nem
sequer foi reconhecida a existéncia de vinculo empregaticio com a referida
tomadora.

2. Com efeito, é possivel a responsabilizagdo subsidiaria da tomadora dos
servigos (Stimula 331 do TST) pelos direitos trabalhistas ndo honrados pela
prestadora dos servigos, mas sempre tendo por base aqueles proprios da
categoria a qual pertence a empresa prestadora, sendo certo que os
referidos empregados tém direito apenas as mesmas condi¢des ambientais
de trabalho, por laborarem no mesmo local. Recurso de revista

parcialmente conhecido e provido”.%

Em abril de 2010, no entanto, o TST editou a Orientacdo Jurisprudencial 383, pela
Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, igualando o saldrio do trabalhador
terceirizado aos empregados das empresas da administragdo publica, quando estes exerciam

as mesmas fungdes.

0J-SDI1-383 TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART.
12, “A”, DA LEIN. 6.019, DE 03.01.1974

TST. RR - 854/2005-004-21-00. Relator: Ministro Carlos Alberto Reis de Paula. 3* Turma. Data de
Publicacdo: 08/02/2008. No mesmo sentido: TST - E-RR: 814 814/2006-003-03-00.0, Relator: Maria de
Assis Calsing, Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais. Data de Publicagdo: 04/12/2009.

OTST - RR - 46200-93.2009.5.13.0024, Relatora: Ministra Maria Doralice Novaes, 7° Turma, Data de
Publicagdo: 22/10/2010.
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A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo
afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos, desde que
presente a igualdade de func¢des. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da
Lein.® 6.019, de 03.01.1974.

Apesar de a orientacdo tratar da isonomia na administracdo publica, a analogia

presente no proprio corpo do enunciado passou a ser aplicada pela jurisprudéncia também

as entidades privadas e consolidou o entendimento de que ¢ possivel a isonomia salarial entre

os empregados da empresa prestadora de servigos e aqueles da empresa tomadora de servigos

que exercam as mesmas fungdes.

RECURSO DE REVISTA 1 - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
AUSENCIA DE APRECIACAO DA RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA EM FACE DA CULPA IN VIGILANDO.

1- No caso de ilicitude da terceirizagdo, esta Corte firmou o entendimento
no sentido de ser desnecessario perquirir acerca da culpa in vigilando,
devendo ser mantida a responsabilidade subsidiaria do Ente Puablico em
face da sua conduta ilicita e culposa. Precedentes. Recurso de revista ndo
conhecido.

2 -ISONOMIA SALARIAL. TERCEIRIZACAO. EQUIPARACAO
SALARIAL ENTRE EMPREGADOS DA PRESTADORA DE
SERVICOS E DA TOMADORA. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL
383 DA SBDI-1. Acordao do Tribunal Regional em sintonia com a
jurisprudéncia predominante nesta Corte, no sentido de que aos
empregados da empresa prestadora de servigos deve ser conferida
isonomia de direitos em relacdo aos empregados da empresa tomadora de
servigos, inclusive no que pertine as verbas trabalhistas normativas,
conforme prescreve a Orientagdo Jurisprudencial 383 da SBDI-1 do TST.
Recurso de revista ndo conhecido.

3 - DESCONTOS FISCAIS. CRITERIO DE CALCULO. MES A MES.
Nos termos da Simula 368, II, do TST, as contribuicdes fiscais, resultante
de condenagdo judicial referente a verbas remuneratorias, devem ser
calculadas més a més, nos termos do art. 12-A da Lei n.° 7.713, de
22/12/1988, com a redagdo dada pela Lei n°® 12.350/2010. Recurso de
revista ndo conhecido®'.

SI'TST - RR: 410004220095090663, Relator: Delaide Miranda Arantes, 2* Turma, Data de Publicagdo:

26/06/2015.
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2. Responsabilidade do tomador dos servicos

A sumula 331 do TST, em seus incisos V e VI, estabeleceu a responsabilidade
subsididria do tomador do servigo, tanto privado como publico, em caso de inadimplemento

de obrigacdes trabalhistas por parte do contratado.

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

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

Nos termos da sumula, a responsabilidade do tomador de servigos decorre de ato de
terceiro, prestador de servigos, ao deixar de arcar com as verbas trabalhistas, estando o

tomador dos servigos obrigado a reparagdo.

Assim, no caso de inadimplemento do prestador de servigos das obrigagdes
trabalhistas e verificada a sua insolvéncia, acarreta ao tomador a responsabilidade por tais

obrigacgoes.

Na responsabilidade subsidiaria, a obrigacdo ndo ¢ compartilhada entre o tomador e
o prestador de servicos. H4 apenas um devedor principal, que € o prestador de servigos e
somente na hipétese do ndo cumprimento da obrigacdo por parte deste é que o tomador

respondera pela obrigagao.

J& na responsabilidade solidaria, tanto o tomador quanto o prestador dos servigos

responderdo pelo descumprimento das obrigagdes.

Cabe esclarecer que a responsabilidade subsidiaria disposta na Sumula 331 do TST

trata das hipdteses de terceirizacao regular.

Em que pese a indicag@o expressa na sumula 331 do TST de que a responsabilidade
¢ subsidiaria, ¢ possivel encontrar julgados que reconhecem a responsabilidade do tomador

dos servigos como solidaria. Vejamos.
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TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
TOMADOR DE SERVICOS. CONFIGURACAO.

Na terceirizacdo, o tomador de servigos responde subsidiariamente pelas
obrigagdes trabalhistas ndo adimplidas pela empresa contratada, nos
termos da Stimula 331, IV, do TST. ©

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO TOMADOR.

Considerando a consagragdo, pelo Codigo Civil, da responsabilidade
objetiva e solidaria dos empregadores e comitentes pela reparagdo civil dos
danos causados por seus prepostos (arts. 932, inc. III, e 933), deve ser
mantida a condenagio solidaria da tomadora de servigos.®

Aqueles que entendem pela aplicagdo da responsabilidade solidaria justificam seu
posicionamento no fundamento de que a empresa tomadora de servigos se beneficia da mao-

de-obra do trabalhador terceirizado, devendo arcar com os riscos de sua atividade.

Esse também ¢ o argumento para a aplicacdo da responsabilidade solidaria por
terceirizacdo irregular — apesar de omissa a Sumula 331 do TST —, lembrando que na
hipétese das empresas privadas, ainda, ha reconhecimento de vinculo empregaticio direto

com a empresa tomadora.

Nao bastasse a discussdo sobre qual o tipo de responsabilidade ¢ aplicavel a
terceirizagdo, ha a discussao sobre a existéncia da responsabilidade propriamente dita, pois
nao ha qualquer disposi¢do sobre a responsabilidade subsidiaria no Codigo Civil e nos
termos do artigo art. 265 do mesmo diploma legal, a solidariedade ndo se presume; resulta
da lei ou da vontade das partes, ou seja, ndo caberia a Sumula 331 do TST e ao proprio

judiciario a determinagdo de responsabilidade por parte do tomador dos servigos.

Na pratica, esses argumentos sdo desconsiderados sob o argumento de que, ao
contratar um prestador de servigos, o tomador deve observar sua idoneidade, tanto no
momento da contratacdo, quanto na fiscalizagdo do contrato, sob pena de incorrer na culpa

in elegendo® ou in vigilando®.

Importa destacar que para que a tomadora dos servigos seja responsabilizada, deve

ser chamada a lide em litisconsdrcio, ou seja, ¢ imprescindivel que no ajuizamento da

62TRT-1 - RO: 00105323920145010018 RJ, Relator: Rildo Albuquerque Mousinho de Brito, 3* Turma, Data
de Publicagdo: 29/06/2015.

®TRT-12 - RO: 0000893-91.2014.5.12.0017, Relator: Jorge Luiz Volpato, 1* Turma, Data de Publicagio:
14/07/2016.

%4Corresponde a responsabilizagdo imputada em decorréncia da mé escolha do terceiro que praticou o ato.

9Corresponde a responsabilizagdo pelo descumprimento do dever de vigiar a conduta de outrem.
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reclamacdo trabalhista, a tomadora conste no polo passivo da demanda, uma vez que a
sentenca somente fara coisa julgada as partes do processo, nos termos do art. 506 do CPC%®,

aplicado ao direito do trabalho.

Por sua vez, no setor publico, essa sangdo ¢ mitigada, posto que trabalhadores
somente poderdo integrar os quadros da administragdo publica através de concurso,

ressalvadas as hipdteses de trabalho temporario (art. 37, IX) e cargo em comissao (art. 37, II).

Conforme ja explanado em capitulo anterior, existem 3 correntes interpretativas para
a Administragdo Publica. A primeira, que entende como inconstitucional a pratica de
terceirizacdo pela Administragdo Publica e, portanto, a terceirizagdo irregular ndo gera
reconhecimento de vinculo como também nao gera qualquer beneficio trabalhista em favor
do empregador terceirizado. A segunda, no sentido de que considera vélido o vinculo
juridico do tomado de servigos (administragdo publica) com o trabalhador terceirizado desde
o inicio da relagdo socioecondmica. E, finalmente a terceira, que aceita, mas compatibiliza
a vedacao constitucional com os demais principios e regras constitucionais, pautando-se pela

isonomia da relagdo juridica.

Como visto, a Simula 331 do TST reconhece o posicionamento da terceira corrente

e, em seu inciso V, dispde:

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

Esse posicionamento, inclusive, passou por varias alteragdes, mas consolidou-se
especialmente apds o julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade — ACD n° 16,
proposta pela Procuradoria-Geral do Distrito Federal e, depois, por meio de amicus curiae,

aderida por outros estados-membros.

%Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros.
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O objetivo da referida ACD n°® 16 era que a Lei n° 8.666/1993 fosse declarada

constitucional, e consequentemente seu art. 71, § 1°, fosse aplicado, desconsiderando-se a
antiga redagdo da Sumula 331¢7.

-Art. 71. O contratado ¢é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere & Administragdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imoveis.

(..)

Assim, no dia 24 de novembro de 2010, a questdo foi posta em julgamento. O STF
entendeu que o art. 71 da Lei n° 8.666/1993 ¢ constitucional, dando provimento a ADC e
acolhendo a tese de que a Administracdo Publica ndo deveria ser responsabilizada
subsidiariamente pela mera inadimpléncia da empresa interposta, haja vista a proibi¢ao legal

para tanto.

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL.

Subsidiaria. Contrato com a administragdo publica. Inadimpléncia
negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos
seus encargos trabalhistas, fiscais € comerciais, resultantes da execugdo do
contrato, a administragdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida
pelo art. 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade
reconhecida dessa norma. Acdo direta de constitucionalidade julgada,
nesse sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita
no art. 71, § 1°, da Lei federal n® 8.666, de 26 de junho de 1993, com a
redagdio dada pela Lei n° 9.032, de 1995.%®

Por outro lado, os Ministros do STF expressamente ressalvaram que nao teriam
impedimentos a0 TST em reconhecer a responsabilidade subsididria da Administragdo
Publica pelo pagamento dos encargos trabalhistas ndo adimplidos pela empresa contratada,
uma vez que nao restou afastada a possibilidade de uma interpretacdo sistematica com outros

dispositivos infraconstitucionais e constitucionais, que impdem o dever de licitar e fiscalizar

TV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgios da administracdo
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da
Lei no 8.666, de 21.06.1993).

STF - ADC n° 16, Relator Ministro Cezar Peluso, Pleno. Data de Publicacdo: 09.09.2011.



81

de forma eficaz a execu¢do do contrato, inclusive, quanto ao cumprimento das obrigagdes

trabalhistas, nos termos do art. 11 da Lei n® 8.429/92.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢des, e notadamente:

Nesse sentido, o Ministro Cezar Peluso, analisando da atuagdo da Justica do Trabalho

discorreu:

Ela tem decidido que a mera inadimpléncia do contratado ndo transfere a
responsabilidade, nos termos do que esta na lei, nesse dispositivo. Entdo,
esse dispositivo ¢ constitucional. E proclama: mas isto ndo significa que
eventual omissdo da Administragdo Publica, na obrigagdo de fiscalizar as
obrigac¢des do contratado, ndo gere responsabilidade. E outra matéria.

(..)

S6 estou advertindo ao Tribunal que isso ndo impedird que a Justica do
Trabalho recorra a outros principios constitucionais e, invocando fatos da
causa, reconheca a responsabilidade da Administragdo, ndo pela mera
inadimpléncia, mas por outros fatos®.

Diante do entendimento acima, a Sumula 331 do TST teve sua redacdo alterada,
passando a prever, em seu inciso IV, a responsabilizacdo da Administragdo Publica apenas
quando esta faltar com seu dever de fiscalizar a contratagdo de empresas terceirizadas ou,

ainda, quando descumprir seus deveres contratualmente estabelecidos.

A alteracao da sumula, em 2011, se deu em razao da necessidade do TST harmonizar

seu enunciado com o entendimento do STF, nos termos do julgamento da ADC n° 16.

Assim, agora a responsabilidade da Administracdo Publica por débitos trabalhistas
da empresa terceirizada ficou condicionada a analise do caso concreto, com base nos

conceitos de culpa in eligendo e culpa in vigilando.

Exatamente por isso ¢ que a fim de resguardar a Administracdo Publica, o Poder
Legislativo editou a Lei n° 12.440, de 7 de julho de 2011, que acrescenta Titulo VII-A a
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de
maio de 1943, para instituir a Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas e para alterar a Lei

n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo STF. Brasilia, n. 610, 22-26 nov. 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo610.htm>. Acesso em: 10 nov. 2016.
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A referida lei alterou o artigo 27, inciso IV da Lei n° 8.666/93 e determinou que para
a habilitacdo nas licitagdes, exigir-se-4& dos interessados a documentacao relativa a

regularidade fiscal e trabalhista.

Art. 27. Para a habilitacdo nas licitacdes exigir-se-a dos interessados,
exclusivamente, documentagio relativa a:

(..)

IV —regularidade fiscal e trabalhista

A chamada Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas — CNDT — foi instituida para
comprovar a inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho, expedida

gratuita e eletronicamente, consoante novo art. 642-A incluido na CLT.

Art. 642-A. E instituida a Certidio Negativa de Débitos Trabalhistas
(CNDT), expedida gratuita e eletronicamente, para comprovar a
inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justi¢a do Trabalho.

§ 1o O interessado ndo obtera a certiddo quando em seu nome constar:

I - o inadimplemento de obrigagoes estabelecidas em sentenga
condenatoria transitada em julgado proferida pela Justica do Trabalho ou
em acordos judiciais trabalhistas, inclusive no concernente aos
recolhimentos previdenciarios, a honorarios, a custas, a emolumentos ou a
recolhimentos determinados em lei; ou

II - o inadimplemento de obrigagdes decorrentes de execucao de acordos
firmados perante o Ministério Piblico do Trabalho ou Comissdo de
Conciliagdo Prévia.

§ 20 Verificada a existéncia de débitos garantidos por penhora suficiente
ou com exigibilidade suspensa, sera expedida Certiddo Positiva de Débitos
Trabalhistas em nome do interessado com os mesmos efeitos da CNDT.

§ 30 A CNDT certificara a empresa em relagdo a todos os seus
estabelecimentos, agéncias e filiais.

§ 40 O prazo de validade da CNDT ¢ de 180 (cento ¢ oitenta) dias, contado
da data de sua emissao.

A CNDT, inicialmente criada para a prote¢do da Administragdo Publica para
comprovar a fiscalizacdo exercida sobre o cumprimento das regras trabalhistas de suas
empresas contratadas, ¢ hoje amplamente utilizada, inclusive pelas empresas privadas, como
forma de verificar a satide financeira e 0 comprometimento com as normas trabalhistas das

empresas terceirizadas.

E vélido ressaltar, inclusive, que ha o entendimento no sentido de se incluir no

conceito de culpa da Administracdo Publica a terceirizagdo irregular para a aplicacdo da
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responsabilidade subsidiaria, em relacao ao prestador de servigos, e englobar nao apenas as
verbas contratadas entre trabalhador e empresa terceirizada, mas, também, as verbas

derivadas da isonomia com o servidor publico paradigma.

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DE
ENTE DA ADMINISTRACAO PUBLICA POR DEBITOS
TRABALHISTAS. CONDUTA CULPOSA.

Esta Corte Superior, diante da declaracao de constitucionalidade do art. 71,
§ 1°, da Lei n° 8.666/93 pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
ADC n° 16/DF, promoveu, na sessdo do Tribunal Pleno realizada em
24/05/2011, a alteragdao do item IV da Sumula n° 331 do TST ¢ a ela
acrescentou os itens V e VI, para explicitar que a Administragdo Publica
respondera subsidiariamente sempre que evidenciada sua efetiva conduta
culposa no cumprimento da Lei n° 8.666/93, como, segundo convic¢ao
firmada pelo Tribunal Regional, infensa a revisdo nesta fase recursal
(Stumula n® 126 do TST), ocorreu na espécie. Recurso de revista de que nao
se conhece’’.

Por fim, importa destacar o recente Projeto de Lei n® 6.787/2016”!, conhecido como
Projeto de Reforma Trabalhista, proposta pelo Poder Executivo’?, com a intengdo de alterar
o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 - Consolidacdo das Leis do Trabalho, e a Lei
n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor sobre elei¢des de representantes dos

trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario, e d4 outras providéncias.

O referido projeto propde’, além da prevaléncia de acordos entre empregados e
empregadores sobre a legislacdo trabalhista, a alteragcdo da lei de trabalho temporario e, entre

outras determinagdes, inclui o paragrafo tinico ao art. 19 da Lei 6.019/74 para dispor:

Paragrafo tinico. A empresa tomadora dos servigos, quando o interessado
realizar a contratagdo por meio de empresa interposta, responde
subsidiariamente pelas obrigacdes trabalhistas e previdenciarias.

O Projeto de Lei n® 6.787/ 2016 est4 em fase inicial e ainda aguarda o despacho do

Presidente da Camara dos Deputados, mas se aprovado, serd a norma a definir

OTST - RR: 18994220125030151, Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa, 1* Turma, Data de Publicagio:
18/12/2015.

" Apresentado 4 CAmara dos Deputados em 23 de dezembro de 2016.

?Mandato do presidente Michel Temer.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 6.787 de 2016. Altera o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943 - Consolidagdo das Leis do Trabalho, e a Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor
sobre eleigcdes de representantes dos trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario, ¢ da
outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1520055&filename=PL+6787/
2016>. Acesso em: 03 jan. 2017.
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especificamente a responsabilidade do tomador dos servicos pela contratacdo de servigos

terceirizados.

2.1. Teoria da subordinacio estrutural

A CLT, em seus arts. 2° e 3°, define quais os requisitos para o reconhecimento do

vinculo de emprego.

Diante desse conceito, o vinculo se forma entre empregado e empregador de modo

pessoal e intransferivel.

Outro aspecto relevante ¢ o da subordinacdo, ou seja, a sujeicdo do trabalhador a

direcdo e as ordens do empregador.

Subordinagdo significa controle e tem carater subjetivo, haja vista a necessidade da
relagdo direta do empregador e empregado. A subordina¢do leva em consideracdo trés
fatores: o juridico, pois trabalhador estd sujeito ao seu empregador por causa da lei; o
econdmico, em razdo da remuneragao decorrente da contraprestacdo dos servigos; € o
técnico, diante do fato de o empregador deter todo o conhecimento técnico necessario para

o desempenho da tarefa.

Essa subordinacdo, dita cldssica, no entanto, ndo consegue abranger todas as novas
formas de trabalho hoje existentes, tais como o teletrabalho, a parassubordinacdo e a

terceirizagao.

Em razdo da inexisténcia de regras para essas atividades ditas modernas, a doutrina
e a jurisprudéncia passaram a discutir acerca dos carateres subjetivo e objetivo da
subordinagdo. Como se sabe, com a popularizacio do toyotismo na administragao
empresarial e a flexibilizacdo de normas trabalhistas, atualmente ndo se tem mais a cadeia

hierarquizada e o processo produtivo passou a ser, entdo, descentralizado e exteriorizado.

Esse processo tem preocupado a doutrina e a justica do trabalho, pois quando
utilizada em desrespeitos as normas trabalhistas, precariza as condi¢des de trabalho e

compromete a aplica¢do do principio da protecdo do trabalhador.

Nesse contexto, pela necessidade de resolver uma demanda ndo prevista em nossa
legislacdo, nasce o conceito de subordinagao estrutural via ativismo judicial, liderado pelo

Ministro Mauricio Godinho Delgado do TST, que define:



85

Estrutural é, pois, a subordinacdo que se manifesta pela inser¢do do
trabalhador na dindmica do tomador dos servigos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua
dinamica de organizagdo e funcionamento’.

A subordinag¢ao estrutural, também chamada de objetiva ou integrativa, tem por objetivo
caracterizar a subordinagdo com base na atividade desempenhada pelo trabalhador e sua

natureza, se essencial ao funcionamento da estrutura organizacional do contratante ou nao.

Assim, se o servico prestado se insere na organizagao produtiva da empresa, ou seja,
na dindmica da atividade econdmica do tomador dos servigos, mesmo que sem receber

ordens diretas, ndo ha autonomia, j& que o trabalhador ndo organiza a propria atividade.

Nesse contexto, desconsidera-se se a terceirizacdo ¢ regular ou ndo, pois, uma vez
que o trabalhador estiver inserido na dinamica de organizacdo e¢ funcionamento de uma

empresa, estara configurada a relagdo de emprego.

A teoria da subordinagdo estrutural, portanto, passou a ser utilizada para ampliar o
conceito de atividade-fim com base na subjetividade desse critério, uma vez que ndo se tem,
até o momento, uma defini¢cdo clara, além de n3o reconhecer sequer a responsabilidade

solidaria, estabelecendo vinculo direto com a empresa tomadora dos servigos.

RECURSO DE REVISTA. 1) PRELIMINAR DE NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL.

Expostos os fundamentos que conduziram ao convencimento do o6rgdo
julgador, com analise integral da matéria trazida a sua apreciagdo,
consubstanciada esta a efetiva prestacdo jurisdicional. Recurso de revista
ndo conhecido, nesse aspecto. 2) HORAS EXTRAS. SUMULA 126/TST.
Inviavel a analise do recurso de revista, se necessario o revolvimento de
fatos e provas dos autos, Stimula 126/TST. Recurso de revista ndo
conhecido, nesse aspecto. 3) TERCEIRIZACAO ILICITA. ATIVIDADE-
FIM. SUBORDINACAO ESTRUTURAL. VINCULO EMPREGATICIO
DIRETO COM A TOMADORA DE SERVICOS. 2) INSTRUMENTOS
NORMATIVOS E VANTAGENS - APLICACAO. Segundo a Stimula
331, I/TST, a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal,
formando-se o vinculo com o tomador dos servi¢os, salvo nos casos
elencados nos incisos I (trabalho temporario) e Il (conservacgio e limpeza,
vigilancia, atividades-meio do tomador) da referida simula (desde que nao
havendo pessoalidade e subordinacdo direta nos casos do inciso III,
acrescente-se). Nesse quadro, a terceirizagdo de atividade-fim - exceto
quanto ao trabalho temporario - ¢ vedada pela ordem juridica, conforme
interpretagdo assentada pela jurisprudéncia (Sumula 331, III),
independentemente do segmento econdmico empresarial e da area de
especialidade profissional do obreiro. Locagdo de mao de obra em

“DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, ano
70, n. 6, p. 667, jun. 2006.
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atividade-fim ¢ medida excepcional e transitoria, somente possivel nos
restritos casos de trabalho temporario, sob pena de leitura interpretativa em
desconformidade com preceitos e regras constitucionais decisivas, como a
dignidade da pessoa humana, da valoriza¢do do trabalho e do emprego,
além da subordinagdo da propriedade a sua fungdo socioambiental.
Esclareca-se que a subordinagdo juridica, como elemento componente da
relacdo de emprego (arts. 2% e 3* da CLT), pode se evidenciar quer em sua
dimensao subjetiva (intensidade de ordens), quer em sua dimensao objetiva
(realizagdo de um dos fins do empreendimento do tomador), quer em sua
dimensao estrutural (integragdo do obreiro na organizagdo, dindmica e
cultura do tomador de servigos). Configurada a irregularidade do contrato
de fornecimento de mao de obra, determina a ordem juridica que se
considere desfeito o vinculo laboral com o empregador aparente (entidade
terceirizante), formando-se o vinculo justrabalhista do obreiro diretamente
com o tomador de servigos (empregador oculto ou dissimulado). Enfatize-
se que o TST realizou na primeira semana de outubro de 2011 audiéncia
publica sobre o tema, em que se evidenciou o risco social de se franquear
a terceirizagdo sem peias, quer em face das perdas econdmicas para os
trabalhadores terceirizados, quer em face da exacerbagdo dos maleficios a
saude e seguranca no ambiente laborativo, em contraponto as regras e
principios insculpidos na ordem juridica legal e constitucional. Na presente
hipétese, o Reclamante exercia fungdo de Promotor de Vendas Junior-,
vendendo aparelhos, planos, novas linhas, servicos e prestando orienta¢des
aos clientes. Tais atividades, segundo a jurisprudéncia desta Corte,
encaixam-se no conceito de atividade-fim das empresas de telefonia, o que
enseja o reconhecimento do vinculo empregaticio diretamente com a
tomadora de servigos (Sumula 331, I, do TST). Recurso de revista
conhecido e provido, nesse aspecto’”.

VINCULO DE EMPREGO. SUBORDINACAO ESTRUTURAL.
Contratada como vendedora ¢ sendo-lhe atribuida remuneragdo sobre as
vendas realizadas em favor da empresa, ndo ha que se cogitar em relagdo
de trabalho auténomo, provada a pessoalidade, habitualidade, onerosidade
e subordinagdo, mesmo que se trate de subordinagdo estrutural quando ha
uma relagdo de dependéncia reciproca entre empregador e empregado,
sendo que um precisa da estrutura organizacional da empresa, sem a qual
ndo ha trabalho a ser feito e, por conseguinte, o outro do trabalho realizado,
sem o qual a estrutura empresarial ndo funciona’®.

Essa teoria, apesar de tratar de uma interpretagdo evolutiva sob os aspectos sociais,

econdmicos e politicos, sofre duras criticas por afastar a legalidade, as regras de

hermenéutica e a seguranca juridica.

Luiz Carlos Amorim Robortela e Antdnio Galvao Perez afirmam:

STST - RR 1228-70.2010.5.24.0000, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 3* Turma, Data de

Publica¢do: 09/05/2014.

76TRT-1 - RO: 00010175920125010079, Relator: Claudia de Souza Gomes Freire, 9* Turma, Data de
Publicacdo: 13/11/2014. No mesmo sentido: TRT-9 92512010673900, Relator Sérgio Murilo Rodrigues
Lemos, 6* Turma, Data de Publicagdo: 17/08/2012.
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Nao pode afrontar as regras de hermenéutica que, em determinados casos,
até permitem a criagdo ou mesmo nao aplicagdo da lei. As técnicas legais
de interpretacdo garantem amplo espaco de liberdade na aplicagdo de
principios constitucionais. O juiz pode até declarar a inconstitucionalidade
da lei.

(..)

A interpretagdo judicial, como ato humano, sujeito a variaveis ideologicas
e psicolégicas, deve submeter-se a regras estritas’’.

E continuam:

A teoria da subordinagdo estrutural, ao constituir vinculo empregaticio
entre tomadora e os empregados da prestadora, por que contribuem para o
produto final pretendido, viola os arts. 2° e 3° da CLT, que nos trazem os
elementos da relacdo de emprego.

(..)

Desprende-se completamente da no¢do de empregado ¢ empregador, de
autonomia contratual e liberdade de iniciativa’.

Para os que defendem a subordinacdo estrutural, essa teoria mostra-se como uma
solugdo para a extensdo dos direitos trabalhistas aos trabalhadores hipossuficientes que se
encontram excluidos da condi¢ao de empregado, promovendo um resgate do valor social do

trabalho e da protecao estatal.

No entanto, a aplicacdo dessa teoria deve ser sopesada de acordo com o caso
concreto, sob pena de se igualar o trabalho auténomo a terceirizagdo. E necessaria uma
analise detida de todos os fatos, situagdes e relagdes envolvidas a fim de ndo se cometer

injusticas e desvirtuar relagdes legais.

3. Enquadramento sindical
O enquadramento sindical no Brasil, via de regra, ¢ feito por categorias.

Essas categorias representam os trabalhadores de empresas de um mesmo setor ou
atividade produtiva ou de prestagdo de servigos, formando a denominada categoria

profissional ou econdmica.

"ROBORTELA, Luiz Carlos Amorim; PEREZ, Ant6nio Galvdo. Subordinagdo estrutural na terceiriza¢do de
servicos. Subversdo dogmatica. In: FREDIANI, Yone (Coord.). A valorizacdo do trabalho autbnomo e a
livre iniciativa. Sao Paulo: Magister, 2015. p. 179.

781d. Tbid., p. 198.
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A conceituagdo de categoria profissional esta prevista no § 2° do art. 511, da CLT, in

verbis:

Art. 511. E licita a associacdo para fins de estudo, defesa e coordenacdo
dos seus interesses econdomicos ou profissionais de todos os que, como
empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores auténomos ou
profissionais liberais exergam, respectivamente, a mesma atividade ou
profissdo ou atividades ou profissoes similares ou conexas.

(-)

§ 2° A similitude de condi¢Ges de vida oriunda da profissdo ou trabalho em
comum, em situa¢do de emprego na mesma atividade econémica ou em
atividades economicas similares ou conexas, compde a expressao social
elementar compreendida como categoria profissional.

A similitude de condi¢des de vida oriunda da profissdo estd no contexto da empresa
tomadora de servicos, onde os trabalhadores atuam juntos e vivem sob as mesmas condig¢des

de trabalho.

E a similitude de condi¢des existenciais, profissionais e econdmicas que caracterizam
a categoria dos empregados proprios da empresa e dos trabalhadores terceirizados. O
enquadramento sindical, portanto, ¢ feito em conformidade com a atividade preponderante

do empregador e nao depende de vontade, mas sim da lei.

A excecdo a esta regra ¢ a categoria diferenciada. Essa excecdo se d4 para os casos
dos empregados que exercem profissdo diferenciada por forca de estatuto profissional, por

exemplo, os engenheiros e advogados.

A terceirizacdo, nesse contexto, ¢ vista como forma de desorganizar a atuagao
sindical, atrapalhando a no¢do do coletivo dos trabalhadores terceirizados. Isso porque
geralmente ndo lhes sdo estendidas as mesmas condi¢des e/ou beneficios dos trabalhadores

diretos, ficando a nogdo de coletivo dos trabalhadores terceirizados comprometida.

O modelo de enquadramento sindical desses trabalhadores terceirizados ainda nao

possui entendimento unanime.

Por um lado, hé4 o entendimento de que o enquadramento sindical do empregado de
empresa prestadora de servigos também se da pela atividade preponderante da empregadora,
nao havendo autorizagdo legal para que seja feita pela atividade preponderante da tomadora

de servigos.



89

Isso porque a terceirizacdo somente ¢ admitida para execugdo de servigos
auxiliares/acessorios, conhecidos como atividade-meio nos termos da Sumula 331 do TST,
ndo havendo coincidéncia de atividades principais da tomadora com a prestadora dos
servicos, uma vez que ¢ transferida a execugdo de atividades acessorias para as empresas

especializadas nessas atividades.
Nesse sentido:

EMPRESAS TERCEIRIZADAS. EMPREGADO. ENQUADRAMENTO
SINDICAL. ATIVIDADE-MEIO x ATIVIDADE-FIM DA TOMADORA
DE SERVICO.

Se a instru¢do revela que o empregado de uma empresa terceirizada
desenvolve uma atividade meramente instrumental/acessoria as finalidades
da empresa tomadora de servigo, afigura-se correto o seu enquadramento
junto a entidade sindical que representa a totalidade dos trabalhadores das
empresas prestadoras de servigo na base territorial em destaque, mormente
quando a norma coletiva entabulada por essa agremiagao sindical for-lhes
mais favoravel, porquanto o referido trabalhador s6 deve ser enquadrado
pela atividade preponderante da tomadora de servigo quando ficar evidente
que desenvolva labor similar aos empregados dessa ultima empresa.
Recurso Ordinario a que se da provimento”.

Por outro lado, hd o entendimento pela aplicagdao analdgica do art. 12 a da Lei n°
6.019/1974, que trata do trabalho temporario, a fim de estender aos trabalhadores
terceirizados as normas coletivas aplicdveis a empresa tomadora dos servigos.

Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes
direitos:

a) remuneracdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma
categoria da empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria,
garantida, em qualquer hipdtese, a percepgdo do salario minimo regional,

Alexandre Agra Belmonte entende por essa aplicacdo analdgica “para evitar-se a
precarizagdo e discriminacdo do trabalho, quer pela submissdo dos trabalhadores
terceirizados as mesmas condigdes de trabalho decorrentes da atividade econdmica principal

da empresa tomadora®®”.

TRT-14 — RO 43520081011400, Relatora Desembargadora Socorro Miranda, 2* Turma, Data de Publicagio:
19/05/2009.

9 BELMONTE, Alexandre Agra. Aspectos juridicos atuais da terceirizagdo trabalhista. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, v. 74, n. 4, p. 33, out/dez. 2008. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/5385/002_belmonte.pdf?sequence=5&isAllowed=y>.
Acesso em: 15 out. 2013.
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No mesmo sentido:

ENQUADRAMENTO SINDICAL. TRABALHADOR
TERCEIRIZADO.

Em hipodtese de terceirizagdo, a atividade econdmica prevalecente da
empresa tomadora dos servigos ¢ que vai definir o enquadramento sindical
do trabalhador terceirizado. (...)'.

Recentemente, o Ministro Augusto César Leite de Carvalho do TST, no julgamento
do Recurso de Revista 54900-80.2004.5.04.0122, afirmou que o ingresso em atividade

econdmica diversa ndo pode engessar o enquadramento sindical dos empregados.

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. ENQUADRAMENTO
SINDICAL. TERCEIRIZACAO.

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

Esse também ¢ o entendimento de Mauricio Godinho Delgado.

No caso dos trabalhadores terceirizados, encontra-se na empresa tomadora
dos servigos sua essencial similitude de condigdes de vida oriunda da
profissdo ou trabalho em comum, como dispde a CLT; ¢ ali que se encontra
sua essencial similitude em situacdo de emprego na mesma atividade
econdmica ou em atividades econ6micas similares ou conexas, conforme
previsto pela Consolidagdo. Por isso, ¢ no universo de trabalhadores da
empresa tomadora de servigos, em que se integra em seu cotidiano
profissional o obreiro terceirizado, que ele encontrara sua categoria
profissional e seu efetivo sindicato®.

A representacdo sindical dos terceirizados ainda ¢ um ponto de discussao; porém, o

TST ja se posicionou pela aplicagdo da isonomia no sentido de nao se identificar a categoria

8ITRT-14 - RO: 506 RO 0000506, Relator Desembargador Ilson Alves Pequeno Junior, Data de a Turma,
Publicagdo: 01/12/2011.

82TST- RR 54900-80.2004.5.04.0122, Relator Ministro Augusto César Leite de Carvalho, 6* Turma, Data de
Publica¢do: 07/05/2010.

$DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed., cit., p. 498.
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profissional pelo tipo de trabalho ou atividade que exerce o empregado, € nem por sua exata

profissdo, mas pela vinculacao a determinado empregador.

4. Igualdade de condigodes - satide, medicina e seguranc¢a do trabalho

Todo trabalhador deve ser tratado com respeito e dignidade, independentemente se

direto ou terceirizado.

A Constituigdo Federal veda a discriminagao e assegura a todos as condigdes proprias
ao labor. A CLT, por seu turno, em seu art. 3° ndo faz qualquer distingdo entre empregado

direto ou terceirizado.

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

Sendo assim, as normas previstas na Consolidagdo sdo aplicdveis a todos os

empregados, ou seja, todos tém o direito a satde e a seguranga no trabalho.

Ocorre que os empregados terceirizados, ao realizarem suas atividades no ambito das
tomadoras dos servicos, geralmente ndo estdo submetidos as mesmas condigdes de saude e

seguranga a que sdo submetidos os empregados da tomadora.

Diante da inexisténcia de regulamentagdo de atividades terceirizadas, tanto
prestadoras quanto as tomadoras de servigos relegam para um segundo plano as condigdes

de ambiente de trabalho dos terceirizados.

E de responsabilidade do empregador zelar pelas condigdes de medicina, satde e
seguran¢a no trabalho de seus empregados; contudo, ha o impasse de quem deve ser o

responsavel pelas condi¢cdes do meio ambiente de trabalho dos empregados terceirizados.

As tomadoras de servigos nao consideram esses trabalhadores para o cumprimento
de normas de saiude e seguranga do trabalho, previstas nas Normas Regulamentadoras —
NR’s — por entenderem que os trabalhadores terceirizados ndo integram sua composi¢ao

organizacional.

Por sua vez, os prestadores de servicos geralmente ndo implementam as normas de
saude e seguranca do trabalho, seja pela dificuldade relacionada a pulverizacdo de

estabelecimentos em que prestam servigos, seja pela reducdo de despesas para
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competitividade de mercado, ou ainda, pelo entendimento de que seus funciondrios devem

estar incluidos no ambito das tomadoras de servigos.

O TST ja firmou o entendimento no sentido de reconhecer isonomia salarial quando
verificada identidade de fungdes entre os empregados da empresa prestadora de servigos
com os empregados da tomadora de servigos. No entanto, ndo fez qualquer mengdo as
questdes de saude e seguranga que sabidamente sao questdes consideradas direitos

fundamentais de qualquer cidadao.

Ocorre que a inexisténcia de regulamentacdo sobre a terceiriza¢do traz mais esse

ponto de inseguranca juridica.

De fato, a isonomia, por uma aplicacdo analdgica e sistematica, deve ser aplicada.
Contudo, a responsabilidade de quem deve realmente aplica-la ainda ¢ um ponto de

interrogagao.

No contexto atual, a responsabilidade é aplicavel ao empregador, cabendo a
responsabilizacdo subsidiaria ao tomador dos servicos diante da auséncia de fiscalizagao,

pela culpa in vigilando.

Sendo assim, diante da inexisténcia de regulamentacdo que defina as
responsabilidades de cada uma das empresas, as relagdes de satide e de seguranga do trabalho
dos empregos terceirizados devem ser reguladas pelos ditames constitucionais relacionados
aos direitos fundamentais sociais, aos de valor social do trabalho e da dignidade da pessoa,

aplicando-se a isonomia de condigdes a esses trabalhadores.
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CAPITULO VI. LIMITES CONSTITUCIONAIS

1. Principio da livre iniciativa

A livre iniciativa e os valores sociais do trabalho estao definidos na Constitui¢ao

como principios fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Os principios da livre iniciativa e do valor do trabalho humano também estdo
previstos no art. 170 da Constitui¢do, no capitulo dos principios gerais da atividade

econdmica, que disciplina a exploragao das atividades economicas.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

(..)

O principio da livre iniciativa trata, portanto, de organizagdes social e econdmica,
criando uma esfera de liberdade de atuagdo no mercado para reconhecer aos particulares o
direito de desenvolverem uma atividade econdmica e buscar seus interesses, a fim de
promover o desenvolvimento.

José Afonso da Silva observa que a “liberdade de iniciativa envolve a liberdade de

industria, comércio ou liberdade de empresa e liberdade de contrato®*”.

Nesse sentido, o principio da livre iniciativa prestigia a disponibilidade do
empresario de escolher a combinagdo dos fatores produtivos, ampliando ou restringindo a

produgao.

Nota-se que, ao mesmo tempo em que o legislador constitucional consagrou a
liberdade de iniciativa, também estabeleceu restricdes sob a regulacdo e fiscalizacdo do

Estado.

84SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2003. p. 767.
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O principio da livre iniciativa tem por finalidade assegurar a todos a existéncia digna,
embora confirme o modelo econdmico capitalista, e devera respeitar os valores sociais do
trabalho visando compatibilizar o capital e o lucro com a dignidade da pessoa humana,

conforme os ditames da justica social.
Nesse prisma, argumenta José Afonso Silva:

A liberdade nas atividades econOmicas sO € exercida com a finalidade da
justica social e confere prioridade do trabalho humano sobre todos os
demais valores da economia de mercado®’.

Sendo assim, a livre iniciativa deve ser vista como um meio ao empresario nao apenas
de obter lucros, mas também de respeitar os principios gerais dos direitos contidos no texto

constitucional, como a dignidade da pessoa humana.

Esse ¢ o grande conflito existente no caso da terceirizacdo, pois apesar de ser o lucro
o principal objetivo de uma empresa, este ndo pode ser obtido por meio da exploragdo

desenfreada dos empregados e dos prestadores de servigos.

Esse argumento, inclusive, ¢ o utilizado pelos defensores da inconstitucionalidade da

terceirizacdo da atividade-fim, como Gabriela Neves Delgado:
A terceirizagdo em atividade finalistica, pelo contrario, ao colocar o lucro
acima do valor constitucional da protecdo do trabalho, reduz a livre-
iniciativa expressdo pura do interesse individual do empreendedor,
submetendo o trabalho a sua exploragdo predatéria, numa logica
desproporcional com qualquer nog¢do de Estado Democratico de Direito e
seus principios constitucionais constitutivos. Na verdade, uma légica que,

por sua exacerbagdo e desequilibrio, conspira contra a propria preservagio
do sistema capitalista®.

O empresariado, por sua vez, argumenta que a terceirizagdo se trata de uma opgao
estratégica de ordenacdo do processo produtivo imposta pelas novas exigéncias do mercado
global, cada vez mais competitivo, ndo cabendo mais insistir no enquadramento das novas

relagdes de trabalho nos moldes do modelo da sociedade de meados do século passado.

Essa justificativa, inclusive, ¢ utilizada na Ac¢do de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 324 — ADPF', no STF, de relatoria do Ministro Roberto Barroso.

85SILVA, José Afonso da. op. cit., p. 39.
$DELGADO, Gabriela Neves. Os limites constitucionais da terceirizagéo. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 140.
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A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi ajuizada pela ABAG —
Associacdo Brasileira do Agronegocio, com o proposito de ver declarada a
inconstitucionalidade das interpretagdes adotadas pela Justica do Trabalho com base na
Sumula 331 do TST que, em seu entendimento, estabelece obstaculo intransponivel a pratica
da terceirizagdo, ensejando violacao ao principio da livre iniciativa, além de impor restrigdes

nao previstas em leis a particulares.

Assim, como no Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) 713.211, que teve
repercussdo geral reconhecida para analisar o conceito de atividade-fim e o cerceamento de
direitos fundamentais como a livre iniciativa e propriedade, a ADPF 324 afirma que a sumula
331 do TST nao promove realmente a diferenciacao entre a atividade-meio e a atividade-
fim, que ndo ¢ capaz de uniformizar o tema, que continua proporcionando decisdes
contraditorias, atentando contra a seguranca juridica e dissocia-se de irreversiveis mudangas
econdmicas, tecnoldgicas e socioculturais, bem como que ¢ inflexivel na convic¢ao de que

a terceirizagdo, fora de seus parametros, acarreta a precarizagao das relagdes do trabalho.

Recentemente, em 8 de novembro de 2016, o Ministro Roberto Barroso, em despacho
monocratico, decidiu sobre a inclusdo das entidades que requereram ingresso no feito, como

amici curiae®, e determinou a inclusdo do processo em pauta de julgamento.

Hé um esfor¢o de algumas entidades para que a ADPF 324 seja julgada pelo STF
juntamente com ARE 713.211, que entrou em pauta de julgamento no ultimo dia 9 de

novembro de 2016, ante a similitude do tema e argumentos.

O tema ¢ pulsante. Ambos os lados possuem pontos a serem considerados € ambos

os principios sao fundamentais.

Nenhum valor econdmico pode sobrepor-se a dignidade de um ser humano, mas tal
dignidade se d4 por meio do trabalho inserido na atividade econdmica. Um ndo pode

sobreviver sem o outro.

8Foram admitidas no feito, como amici curiae: i) a Confederacdo Nacional da Industria - CNI, ii) a Central
Brasileira do Setor de Servigos - CEBRASSE, iii) a Confederagdo Nacional de Servigos, iv) a Associacdo
Brasileira de Telesservigos - ABT, v) o Sindicato dos Empregados em Empresas Prestadoras de Servico a
Terceiros, Colocacdo e Administracdo de Mao de obra, Trabalho Temporario, Leitura de Medidores e Entrega
de Avisos do Estado de Sao Paulo - SINDEEPRES, vi) a Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho
— ANPT e, conjuntamente, vii) a Central Unica dos Trabalhadores - CUT, a Forca Sindical - FS, a Central
dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil — CTB e a Nova Central Sindical dos Trabalhadores - NCST.
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De fato, todos os empregados devem ser respeitados e trabalhar em condigdes
dignas, que propiciem um ambiente laboral prazeroso dentro da empresa e recebam salarios

compativeis com os oferecidos pelo mercado de trabalho.

Contudo a terceirizagdo ndo derroga a legislacdo trabalhista, nem se mantém
controversa a sua aplicacdo aquele que se valha de qualquer mecanismo para fraudar os

direitos do trabalhador. A CLT ¢ aplicavel a todos.

2. Proibicao de distincio entre trabalhos manual, técnico e intelectual entre as

profissoes
O artigo 7°, XXXII, da CF, determina a:

(...)

XXXII - proibigao de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual
ou entre os profissionais respectivos;

O principio tem por finalidade impedir discriminag¢des entre os tipos de trabalho e
permitir a inclusdo dos exercentes de trabalhos técnico, manual e intelectual a atribui¢ao de

direitos trabalhistas a esses profissionais.

A CLT traz a conceituacdo Unica de empregador, em seu art. 2°, e de empregado, em

seu art. 3°, que dispde em seu paragrafo tnico:

Paragrafo unico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a
condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual.

Assim, se o trabalho se der na forma de emprego, todo trabalhador sera considerado
empregado. Nao haverd, portanto, a possibilidade de discriminacdo quanto a tipos de

trabalho, nem quanto aos profissionais respectivos.
Arnaldo Siissekind esclarece que:

O principio consubstanciado no inciso XXXII visa proibir que, por se tratar
de trabalho manual, o trabalhador fique sujeito a regime juridico diverso
do aplicavel, na mesma categoria profissional, ao exercente de funcdo
técnica ou intelectual, e vice-versa. Ele ndo tem por finalidade a aplicagao
uniforme dos mesmos direitos e obrigacdes a todos os trabalhadores, de
todas as profissdes e categorias profissionais. O que pretende — em norma
dirigida ao legislador, aos protagonistas da negociagdo coletiva, aos
arbitros e juizes do trabalho — € que, na regulamentagdo de determinada
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matéria, ndo se distinga entre os trabalhadores manuais, técnicos e
intelectuais. Por exemplo: o servente, o torneiro mecanico, o datilografo e
o gerente de recursos humanos de uma empresa metaltiirgica estio sujeitos
a0 mesmo regime juridico aplicavel a essa atividade economica®.

A elaboragao de regras distintas para os trabalhadores intelectuais ou técnicos

contrariaria o principio da igualdade.

E claro que a legislagdo podera estabelecer detalhes inerentes a cada profissio,
pertinentes ao exercicio da atividade profissional; porém, ndo pode haver distingdo
normativa, especialmente por parte da CLT, quanto ao trabalho desses trabalhadores, como

ensina Amauri Mascaro Nascimento:

As regulamentagdes profissionais em sua grande maioria sdo normas de
exercicio da atividade profissional. Aplicam-se como exigéncias legais
para que alguém possa ter uma profissdo e exercé-la. No entanto, quando
esses profissionais o fazem mediante subordinacdo, continuamente e como
assalariados, sdo empregados; aplicam-se-lhes os direitos gerais de
protecdo ao empregado previstos na Consolidacao das Leis do Trabalho e,
no que for especifico ou mais benéfico, as normas especiais da sua
regulamentacio profissional®.

O referido principio tem natureza antidiscriminatdria e ¢ impeditivo de diferenciagao
de normas ou duplicidade de legislacdo trabalhista geral para cada tipo de trabalho, embora
ndo impega a promulgagdo de regulamentacdes especiais, sobre detalhes que sdo peculiares

a cada profissdo, pela sua natureza.

Esse entendimento ¢ amplamente aplicado aos casos de terceirizagdo pela

jurisprudéncia.

TERCEIRIZACAO. ISONOMIA SALARIAL ENTRE EMPREGADOS
DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA.
DEFERIMENTO.

O principio da igualdade rejeita "qualquer discriminacdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais" (CF, art. 5°, XLI) e o inciso XXXII do
art. 7° proibe qualquer distingao entre trabalho manual, técnico e intelectual
ou entre os profissionais respectivos. O elo existente entre esses
dispositivos conduz a interpretacdo de tratamento isondmico aos
trabalhadores terceirizados e aqueles integrantes do quadro da empresa
tomadora de servigos que desempenham as mesmas atribui¢des. Registre-
se que a Lei n°6.019/74, que regulamenta a terceirizagdo temporaria,
assegura ao obreiro terceirizado "remuneragdo equivalente a percebida

$8SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 282.
$NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do trabalho na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989.
p. 201-202.
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pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou cliente
calculados a base horéria, garantida, em qualquer hipotese, a percepgdo do
salario minimo regional" (art. 12, a). Assim, se ha legislagao prevendo uma
isonomia quando ocorre contratagdo temporaria, a demonstrar uma
valorizac¢do do trabalhador, com mais razdo quando se esta diante de uma
contratagdo de longo prazo. Fomentar a pratica discriminatoria por tanto
tempo retira do Direito do Trabalho sua finalidade precipua de
aperfeicoamento das relagdes de trabalho. O direito ¢ dinamico e deve
acompanhar todas as vicissitudes da sociedade contemporanea. Arremate-
se que OJ 383 da SBDI-1 veio como forte refor¢co a dignidade do
trabalhador ao disciplinar que "A contratagdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da
Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo
tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de fungdes".
Portanto, reconhece-se o direito do empregado terceirizado a isonomia
salarial com aquele que ocupa a mesma fungdo na empresa tomadora de
servicos. Recurso parcialmente provido. (...)"°

A proibigdo prevista no inciso XXXII do art. 7° reforca a aplicagdo do principio da

isonomia aos trabalhadores terceirizados, conforme interpretagao conjunta de nosso sistema

e preceitos constitucionais e legais.

Assim, ndo pode a terceirizacdo criar padrdo inferior ao trabalhador terceirizado

aquele submetido a contrato empregaticio tipico.

TRT 22- AIRR 1161-19.2011.5.22.0003, Relator Arnaldo Boson Paes, 1* Turma. Data de Julgamento:
28.01.2013. No mesmo sentido: Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 7* Turma, Data de

Publicacdo: 04/05/2015.
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CAPITULO VII. A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO

1. Seguranca juridica

1.1. Principio da seguranca juridica

O ordenamento juridico foi elaborado de forma a disciplinar as relacdes sociais

e, assim, permitir uma sociedade coesa, com valores superiores.

Como se sabe, o direito nasceu da necessidade de se regular as relagdes juridicas
das comunidades, de forma a proteger os interesses individuais e coletivos, limitando a
liberdade do homem até determinado grau para se prestigiar a justica, a seguranga € o

convivio em sociedade.

A seguranca das relagdes em sociedade esta intimamente liga a ideia de ordem.
Toda sociedade necessita de regras claras que demonstrem uma regra juridica a ser seguida,

ou seja, a nogao de licito e ilicito.

O principio da seguranca juridica ¢ associado por muitos doutrinadores ao
principio da confianga e da protegao pelo Estado do ordenamento juridico, no sentido de que

as regras juridicas serdo estaveis para o desenvolvimento comum.

O principio da confianga do cidadio ¢ um importante elemento para a
estabilidade das posigdes juridicas e do proprio ordenamento, € constitui uma espécie de

instrumento capaz de salvaguardar dos direitos.
O Professor José Augusto Delgado®!, citando Canotilho, afirma que:

E, portanto, com absoluta razio que J. J. Gomes Canotilho, em seu Direito
Constitucional, editado pela Livraria Almedina, Coimbra, 1991, pp. 375 e
376, ao cuidar dos padrdes estruturantes do Direito Constitucional vigente
e dos principios que regem o Estado de Direito afirma:

“Partindo da idéia de que o homem necessita de uma certa seguranca para
conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida,
desde cedo se considerou como elementos constitutivos do Estado de
Direito os dois principios seguintes:

- o principio da seguranga juridica;

IDELGADO, José Augusto. O principio da segurangca juridica. Supremacia constitucional. Palestra proferida
no XXI Congresso Brasileiro de Direito Constitucional — O Direito Constitucional do Século XXI (21 maio
2005). Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em: 26 set. 2011.
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- o principio da confianga do cidadao.

Como se vera, estes principios apontam sobretudo para a necessidade de
uma conformagao formal e material dos actos legislativos. Dai que andem
também associados a moderna teoria da legislagdio preocupada em
racionalizar e optimizar os principios juridicos de legislacdo inerentes ao
Estado de direito”. (sic)

A seguranga esta implicita no valor justica, e pode ser entendida no sentido geral, de

garantia, da prote¢do e da estabilidade, bem como pode ser entendida no sentido estrito, ou

seja, a da garantia da estabilidade e da certeza das relagdes juridicas e das decisdes judiciais.

A seguranca juridica consiste na possibilidade de as pessoas terem o conhecimento

antecipado das consequéncias diretas de seus atos diante de regras previamente estabelecidas

e reconhecidas.

Esse principio deriva da nocdo do Estado Democratico de Direito e pode ser

considerado inerente e essencial a0 mesmo, sendo um dos principios sustentadores da

Constituicao Federal de 1988, tanto que, em seu preambulo, traca as diretrizes e a concepgao

juridica na qual o Estado Democratico de Direito foi baseado e na qual os valores supremos

foram considerados, como se verifica:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Ainda, em seu artigo 5°, caput, a Constituicdo dispde:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

Sobre o assunto Julio Cesar Costa da Silveira®, afirma que:

2GILVEIRA, Julio Cesar Costa da. Da prescricdo administrativa e o principio da seguranca juridica:
significado e sentido. 2005. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal

do

Parana,

Curitiba, 2005. Disponivel em:

<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/2002/tese. PDF?sequence=1>. Acesso em: 26 set.

2011. p. 51.
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Instituindo-se no ordenamento juridico nacional, por primeiro, nos limites
da Constituigdo Federal, assume o principio da seguranga juridica duas
feigdes distintas. Em seu predmbulo, a Constitui¢do Federal mostra-o sob
a forma de valor. Ja sob o titulo dos direitos e garantias fundamentais,
mostra-se integrado as garantias inerentes ao Estado Democratico de
Direito, materializando-se, nesse ltimo espago normativo, pelo rol dos
direitos e deveres individuais e coletivos.

Portanto, independentemente de toma-lo por wvalor, ou por direito
fundamental, mostra-se o principio da seguran¢a juridica como
sustentaculo de qualquer asser¢do associada a extingdo ou inibi¢do do
exercicio de direito, exigindo-se, entretanto, que as razdes para que se 0O

\

faca estejam associadas a prova de que tais razdes situam-se numa
articulagdo com os objetivos e os fundamentos da propria ordem juridica
como um todo.

O texto constitucional, portanto, ao introduzir a seguranca juridica como um de seus
principios supremos, lhe conferiu conotacao de direito fundamental, uma vez que este detém
a funcdo de garantir, tutelar e proteger os direitos conferidos aos sujeitos de direito, bem

como garantir o convivio em sociedade.

E exatamente esse direito fundamental que ndo estd sendo observado na
terceirizacdo. Nao ha seguranga juridica para o tomador dos servigos, nem para o prestador
e muito menos para os trabalhadores terceirizados. A sociedade, como um todo, sofre com

€Ssa inseguranga.

Muitos se aproveitam da inexisténcia de leis para regulamentar a contratagdo de mao-
de-obra terceirizada e para estabelecer seus pardmetros, para contratar trabalhadores em

condi¢des, por vezes, até sub-humanas de trabalho.

Exatamente pela falta de regramento legal para a terceirizagdo foi que o TST se viu
obrigado a regular a questdo. No entanto, ndo se pode exigir que a Siumula 331 cumpra o

papel normativo delegado as leis.

Como ja disposto nos capitulos anteriores, a falta de legislagdo deixa a relacdo
formada entre tomador, prestador de servigos e trabalhadores terceirizados a mercé da
interpretagdo do Poder Judiciario a respeito do que seria atividade-fim e atividade-meio nos
termos da Simula 331 do TST, imperando, assim, a total inseguranga juridica para as partes,

especialmente pela ténue linha que separa os conceitos.
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1.2. Regulamentacio da terceirizacio como forma de efetivacdo da seguranca juridica

Em que pese a CLT ser aplicavel a todos os empregados e empregadores, hoje, com

seus 73 anos, ndo ¢ norma atual e ndo ¢ capaz de regular as novas rela¢des de trabalho.

Como visto ao longo da exposi¢ao do trabalho, percebe-se a necessidade de uma

legislacdo aplicavel ao tema da terceirizagao.

A falta de lei especifica s contribui para a formagao de terceirizagdes irregulares, ou
mesmo terceirizacdes regulares, mas que ndo oferecem salarios compativeis com as

atividades realizadas.

Além disso, devido a auséncia de uma legislagdo que defina os contornos da
terceirizagdo e o tratamento genérico dado pelo TST ao tema, varios sdo os julgados que
destoam entre si por considerarem a terceirizagdo regular ou irregular, o que gera
inseguranca juridica, ambiente de negdcios desfavoravel e, por consequéncia, interpretacdes

dispares, aumentando os conflitos e as demandas judiciais.

Outrossim, os proprios conceitos de atividade-fim e atividade inerente sao
questionados no judicidrio, bem como a constitucionalidade da simula 331 ao vedar a
terceirizacdo de atividade-fim sem haver proibicdo legal, limitando o principio da livre
Iniciativa.

José Eduardo G. Pastore afirma que:

A intervengdo da justica do Trabalho no caso da terceirizagdo s6 ocorre
porque nao ha lei dispondo claramente sobre como pode se dar esse
processo de forma licita. Nao cabe ao poder Judiciario dizer o que vem a
ser uma terceirizagdo licita. Esta ¢ uma tarefa da lei”.

Nota-se que, apesar de ndo haver legislagdo que regulamente com profundidade a
terceirizagao ¢ da Sumula 331 do TST nao ser vinculante, a Justica do Trabalho — JT, o
Ministério do Trabalho e Emprego — MTE — e o Ministério Publico do Trabalho — MPT —

tém aplicado a simula como se essa tivesse forga de lei, autuando e multando as empresas.

A Sumula 331 do TST, no entanto, ndo tem por finalidade cumprir o papel normativo

delegado as leis e de responsabilidade do legislativo.

SPASTORE, José Eduardo G. Terceirizagdo sem ideologia, cit., p. 124.
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Simplesmente limitar ou proibir, por meio de simula, uma determinada pratica
administrativa amplamente praticada no meio empresarial de forma globalizada ndo resolve

os problemas existentes, ao contrario, os torna cada vez mais dificeis de solucionar.

E necessaria a analise dos contextos social e econdmico do pais, onde a terceirizacao
¢ responsavel por grande nimero de empregos e de geracdo de renda. Por outro lado, sua
aplicacdo deve ser feita de acordo com os principios gerais do direito do trabalho, protecao

do trabalhador e dignidade da pessoa humana.

A propria sumula 331 do TST, apesar de tentar regular a terceirizagdo, ndo prevé
qualquer tipo de protecdo social ao trabalhador, mas busca regular somente a relacdo entre

os contratantes, tomador e prestador de servigos.

Para minar a inseguranca juridica que permeia o cendrio hoje existente, ¢ necessaria
uma norma adequada ao novo modelo de administragdo e de cadeias produtivas e avangos

tecnologicos.

Todos os trabalhadores, sem excecdo, sao protegidos pelas regras dispostas pela
CLT. Assim, também sdo protegidos os trabalhadores terceirizados, que possuem direitos

exigiveis contra seu empregador, ou seja, o prestador de servigos.

O descumprimento das normas trabalhistas por parte do empregador prestador de
servigos ¢ punivel tal qual o descumprimento de normas trabalhistas pelo tomador de

servigos e seus empregados diretos.

A inseguranca juridica consiste exatamente na medida em que a propria justica do
trabalho trata esses trabalhadores como desiguais, como se ndo fossem protegidos pela

legislacao trabalhista vigente.
Ora, a CLT protege a todos.

O que se necessita regular nao sdo as regras de direito individual aos trabalhadores
terceirizados, mas sim a relagao tomador e prestador de servicos. Isso sim ¢ medida premente

para se atingir a seguranga juridica.

A regulamentacdo da terceirizagdo trard uma maior formalizag¢ao das atividades dos
prestadores de servigos € ¢ um passo indispensavel para a modernizagdo do direito do

trabalho brasileiro, sem se falar que ¢ exigéncia para o desenvolvimento econdmico e para
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se atingir um patamar civilizatorio, pois ndo s6 o empresario exige seguranca juridica para

investir, mas também o trabalhador para fazer valer seus direitos previstos na CLT.

Com a regulamentacdo, serdo estipuladas regras claras, de responsabilidades e
puni¢des, bem como serd um instrumento de combate as praticas fraudulentas que levam a

precarizacgao do trabalho.

Somente com uma legislacdo equilibrada, com regras claras e bem definidas e sem
interpretagdes dubias, abarcando tanto o principio da livre iniciativa do direito a propriedade
quanto o da protecdo ao trabalho e da dignidade humana ¢é que se chegara a uma

regulamentacdo justa. Tarefa realmente herculea, mas demasiadamente necessaria.

2. Projetos de Lei em andamento

Diante do conflito de entendimentos sobre a terceirizagao ainda hoje existentes, resta
clara a necessidade de uma urgente intervengdo legislativa que regularize a pratica da
terceirizacdo de maneira ampla e especifica, de modo a garantir a fiscalizacdo as empresas
prestadoras de servigos, a protecdo dos trabalhadores e ao mesmo tempo acabar com o

fantasma da precarizacdo e com a discussdo do que seja atividades-meio e fim.

Na busca da regulamentacdo da terceirizacdo, muitos projetos de lei foram
apresentados®*. Recentemente os Projetos de Lei n° 4.330/2004 e 4.302/1998 tiveram

tramitacdo na Camara dos Deputados e reavivaram as discussdes sobre o tema.

%Por exemplo: PL n°® 5439/2005.Autor: Ann Pontes - PMDB/PA. Acrescenta dispositivo a Consolidagdo das

Leis do Trabalho - CLT, proibindo a contratagdo de mao de obra por empresa interposta. PL n® 6975/2006.
Autor: Nelson Pellegrino - PT/BA. Dispde sobre a formagdo compulsoria de provisdo, pelas empresas
prestadoras de servigos, para o pagamento de obrigagdes trabalhistas. PL n° 1621/2007. Autor: Vicentinho -
PT/SP. Dispde sobre as relagdes de trabalho em atos de terceirizagdo e na prestagdo de servigos a terceiros
no setor privado e nas sociedades de economia mista. PL n° 6832/2010.Autor: Paulo Delgado - PT/MG.
Dispde sobre a contratagdo de servicos terceirizados por pessoa de natureza juridica de direito privado. PL
n® 3257/2012. Autor: Erika Kokay - PT/DF. Dispde sobre os direitos dos trabalhadores nas contratagdes de
servicos terceirizados. Projeto de Lei do Senado n° 87 de 2010. Autor: Senador Eduardo Azeredo. Projeto
entendido como “clone” do PL 4330/04. Se aprovado, permitird a terceirizacdo em todas as areas das
empresas.
Projeto de Lei n® 447 de 2011. Autor: Senador Sérgio Souza. Projeto apensado ao PL/Senado n° 87 de 2010
— Senador Eduardo Azeredo. Determina a responsabilizagdo solidaria da administragdo publica e da pessoa
juridica tomadora de servigos, com o respectivo prestador, pelos encargos previdenciarios resultantes da
execugdo do contrato e, em caso de dolo ou culpa, pelos encargos trabalhistas.
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2.1. Projeto de Lei n ° 4.330/2004

Dentre os projetos de lei que visam regulamentar a terceirizagdo, o que mais se
destacou e teve andamento foi o apresentado pelo deputado federal Sandro Mabel (PMDB),
PL 4330/2004, que tem despertado muitas criticas.

Devido ao texto querer implantar mudangas denominadas radicais no campo da

terceirizagdo, o autor do projeto justifica o texto da lei no proprio documento de propositura:

A terceirizacdo ¢ uma das técnicas de administracao do trabalho que tém
maior crescimento, tendo em vista a necessidade que a empresa moderna
tem de se concentrar em seu negdcio principal e na melhoria da qualidade
do produto ou da prestagdo de servigo.

O referido Projeto de Lei prevé a contratacdo de servicos terceirizados para qualquer
atividade empresarial, sem estabelecer limites ao tipo de servico que pode ser alvo de

terceirizacdo, evoluindo para o conceito de especializagao.

Em seu art. 2°, o projeto permite a contratante terceirizar qualquer atividade,
exigindo, no entanto, que os servicos sejam determinados, especificos e especializados,

mediante prova da qualificacdo da empresa contratada.

O critério que define a possibilidade de terceirizacdo nos moldes do projeto de lei
mudou. No cenario atual, a Simula 331 do TST proibe a terceirizagdo da atividade-fim,
permitindo a terceirizacdo da atividade-meio, prevendo, ainda, a responsabilidade
subsidiaria entre contratante e contratada. Pelo o que prevé o PL n° 4.330/2004, o critério

passa a ser o da especializa¢io®.

Ainda, a empresa prestadora dos servigos determinados e especializados devera ter

objeto social unico, salvo as atividades que recaiam na mesma area de especializagao.

Os empregados dos prestadores de servicos serdo subordinados a empresa contratada,
a quem cabera dirigir a atividade, bem como veda a contratante a utilizagdo dos empregados

da contratada em atividades diferentes daquelas que sdo objeto do contrato.

O projeto cita, expressamente em seu art. 5°, quais sdo as clausulas obrigatérias do
contrato de prestacdo de servigos a fim de dar seguranca juridica e proteger os trabalhadores:

(1) especificacdo do servigo; (ii) local e prazo para execugdo (quando for o caso); (iii)

95 As regras previstas no projeto ndo sdo aplicdveis aos correspondentes bancarios, enquanto ndo for editada lei
especifica acerca da matéria, e aos trabalhadores domésticos.
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prestacao de garantia de quatro por cento do valor do contrato limitada a metade do
faturamento da empresa contratada; (iv) obrigatoriedade de fiscalizacao pela contratante do
cumprimento das obrigagdes trabalhistas da contratada; (v) no caso do inadimplemento de
qualquer das obriga¢des trabalhistas da contratada, previsdo da possibilidade de interrupgao

do pagamento do contrato.

Traz também a previsao de que, quando e enquanto os servigos de alimentagao,
transporte, atendimento ambulatorial e treinamento adequado forem executados nas
dependéncias da contratante ou em local por ela designado, esses direitos sejam extensivos

aos empregados da contratada (art. 12°).

Ainda, o projeto de lei dispde, de forma acertada, que a contratante deve garantir as
condicdes de satde, seguranca, higiene e salubridade dos empregados da contratada,

enquanto estiverem a servico, em suas dependéncias ou em local designado (art. 13°).

r

Um ponto de destaque do projeto de lei ¢ o ndo reconhecimento de vinculo de
emprego entre empregado da contratada com a contratante, salvo se existentes os requisitos
previstos nos arts. 2° e 3° da CLT (art. 4°). Por outro lado, a ressalva feita ao reconhecimento
de vinculo ndo se aplica quando a contratante for empresa publica ou sociedade de economia
mista, bem como suas subsidiarias e controladas, no ambito da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios.

Quanto a responsabilidade, outro ponto polémico do projeto € a previsdo como regra
da responsabilidade solidaria da contratante pela inadimpléncia das obrigagdes trabalhistas

e previdenciarias da contratada.

Além disso, em seu art. 16, o projeto enumera as obrigagdes trabalhistas e
previdencidrias, cujo cumprimento pela contratada deve ser fiscalizado mensalmente pela
contratante, a saber: (i) pagamento de salarios, adicionais, horas extras, repouso semanal
remunerado e décimo terceiro salario; (ii) concessdo de férias remuneradas e pagamento do
respectivo adicional; (iii) concessdo do vale-transporte, quando for devido; (iv) depdsitos do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); (v) pagamento de obrigagdes trabalhistas
e previdenciarias dos empregados dispensados até a data da extingdo do contrato de

terceirizagao; e, (vi) recolhimento de obrigagdes previdenciarias.

Vale esclarecer, contudo, que a subcontratagao por parte da contratada, a denominada
quarteirizac¢do, somente podera ocorrer quando se tratar de servicos técnicos especializados

e que a intermediacdo de mao-de-obra continua a ser vedada.
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O projeto prevé inclusive a responsabilidade da empresa contratante de servigos
executados pela retencdo dos impostos em nome da empresa contratada, tais como
contribuicdo social sobre o lucro liquido, imposto de renda — IR, contribui¢do para o

PIS/PASEP e Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS.

O projeto de lei 4.330/04 passou por varios debates, comissoes e discussdes; foi alvo
de manifestagdes publicas e negociacdes politicas e acabou aprovado em Plenario. No dia
22 de abril de 2015, juntamente com sua emenda, apresentada pelo relator do projeto,
deputado Arthur Oliveira Maia (SD-BA), e pelo lider do PMDB, deputado Leonardo
Picciani (RJ), que ampliou os tipos de empresas que podem atuar como terceirizadas, abrindo
a oferta as associacdes, as fundagdes e as empresas individuais (de uma pessoa s0),
estabeleceu que o produtor rural pessoa fisica e o profissional liberal poderao figurar como
contratante e definiu que a cota para deficientes devera ser cumprida pela empresa
contratante em seus contratos de terceirizagdo, considerando o somatério de seus

empregados contratados e terceirizados.

Com relagdo a questdo sindical, o projeto de lei dispds que, quando o contrato de
prestacdo de servigos especializados a terceiros se der entre empresas que pertengam a
mesma categoria econdmica, os empregados da contratada envolvidos no contrato serdo
representados pelo mesmo sindicato que representa os empregados da contratante, na forma

do art. 511 da CLT.

Como se pode verificar, muitas sdo as alteragdes previstas no projeto de lei 4.330/04
e muitos foram os debates sobre sua redacdo ao longo dos ultimos quase 12 anos de

tramitagao.

Para maior esclarecimento, a cAmara dos deputados elaborou uma tabela comparativa

entre o que se pratica nos dias de hoje e as regras previstas no projeto de 4.330/04%¢.

% CAMARA aprova projeto que permite terceirizagio da atividade-fim de empresa. Camara Noticias,
22/04/2015.  Disponivel em:  <http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiassTRABALHO-E-
PREVIDENCIA/486413-CAMARA-APROVA-PROJETO-QUE-PERMITE-TERCEIRIZACAO-DA-
ATIVIDADE-FIM-DE-EMPRESA html>. Acesso em: 27 nov. 2016.
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s

REGRAS PARA O SERVICO TERCEIRIZADO
Projeto de Lei 4330/04

Acontratante podera ser acionada Se a contratante fiscalizar os
na Justica se a contratada nao pagamentas, a respornsa bilidade .
Responsabilidade: pagar os direitos trabalhistas e continua subsidiaria, mas se ela nie

das empresas previdencidrios (responsabilidade fiscalizar passa a ser soliddria e a
envolvidas subsidiaria) contratante pode ser acionada na

Justica juntamente com a contratada

Atividade O Atividade-meio da

ue pode g
;Ie”z:cem:ada contratants Qualquer atividade
Afiliagdo sindical & livre, mas a Justica Os empregados da contratada serdo
trabalhista tem reconhecido a submissao representados pelo mesmo sindicato dos
Filiagio do contrato de trabalho a acordos e empregados da contratante apenasse o
sindical convengdes coletivas com o sindicato da contrato de terceirizacio for entre empresas
atjvidade preponderante da contratante e pertencam a mesma categoria
se a terceirizagdo for consideraca imegular econbmica, garantindo os respectivos
ou ilegal acordos & convengoes coletivas de trabalho.
: ) Prevé que, se ocorrer troca de empresa
— Méo e regulamentado. Prejuizos prestadora dos servigos terceirizados com
empresa ao trabalhador sdo julgados a admissdo de empregados da antiga
cada caso contratada, os salarios e direitos do contrato
anterior deverdo ser garantidos
@ A contratada devera fornecer garantia de 4%
Garantia Mao é regulamentado dovalor do contrato, limitada a 50% de um
més de faturamento
Prevé que o trabalhader terceirizado tera
Acessoa acesso A restaurantes, transporte e
restaurante Mao é regulamentado atendimento ambulatorial oferecidos pela
@ transporte contratante aos seus proprios empregados
A contratante deverd recolher
Recolhimento Mao ha regulamentagio antecipadamente parte dos tributos devidos
antecipado pela contratada
de tributos

* Nao ha uma lei regulamentande o assunto, apenas jurispredéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) por meio da Simula 331, de 2003

O texto seguiu para o Senado onde esta pendente de votacao.

2.2. Projeto de Lei n ° 4.302/1998

O Projeto de Lei n® 4.302 de 1998 tem como objetivo a alteracdo dos dispositivos da
Lein®6.019, de 03 de janeiro de 1974, que dispoe sobre o trabalho temporario nas empresas
urbanas e dispde sobre as relacdes de trabalho na empresa de prestacdo de servigos a

terceiros.

De autoria do Poder Executivo, no mandato de Fernando Henrique Cardoso, o projeto
de lei n® 4.302/1998 foi aprovado na Camara e encaminhado ao Senado, que alterou
parcialmente o texto, na forma de substitutivo, fazendo o projeto retornar a Camara para

processamento.
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Novamente na Camara do Deputados, o substitutivo foi levado as Comissdes de
Trabalho, recebendo alteracdoes na Comissao de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania, em
09 de dezembro de 2016, cujo parecer do deputado Laércio de Oliveira (SD/SE) alterou
pontualmente o texto do Senado, excetuando a equivaléncia salarial entre o trabalhador

temporario e os empregados que trabalham na mesma fungdo ou cargo na tomadora.

O projeto encontra-se pronto para pauta no plenario e, se aprovado, ird para san¢ao

presidencial.

No tocante ao trabalho temporario, o Projeto de Lei faz alteragdes significativas, pois

altera o conceito para estabelecer em seu art. 2° que:

Art. 2° - Trabalho temporario € aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢ao de uma
empresa tomadora e servigos, para atender as necessidades de substitui¢ao
transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos.

(..)

§ 2° Considera-se complementar a demanda de servigos que seja oriunda
de fatores imprevisiveis ou, quando de corrente de fatores previsiveis,
tenha natureza intermitente, periédica ou sazonal.

O conceito trazido pelo projeto de lei amplia, € muito, sua aplicacdo ao permitir a
contratacdo de servigos temporarios por fatores previsiveis, de natureza intermitente,
periddica ou sazonal, uma vez que a lei em vigor, Lei n © 6.019/74, permite o uso desse tipo
de contratagdo apenas nos casos de necessidade transitéria de substituicdo ou acréscimo

extraordinario de servigos.

O projeto também amplia o prazo do contrato de trabalho temporario, com relagao
ao mesmo empregador, de 90 para 180 dias consecutivos, podendo ser prorrogado por até
90 dias. Esse prazo podera ser alterado mediante acordo ou convengao coletiva, conforme

disposto no § 3° do art. 10.

§ 3° - O prazo previsto neste artigo podera ser alterado mediante acordo ou
convengao coletiva.

Dentro desse contexto, a recontratacdo do trabalhador temporario pela mesma

tomadora de servigos somente podera ocorrer apds 90 dias do término do contrato anterior.
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Com relagdo ao trabalho temporario, o projeto de lei ainda define um capital social
minimo ndo inferior a R$ 100.000,00°7 (cem mil reais), bem como proibe a contratagio de

trabalho temporario para substituir trabalhadores em greve.

Quanto a terceirizagdo, o Projeto e Lei n°4.302/1998 ¢ tao polémico quanto o Projeto
de Lei n°® 4.330/2004, pois generaliza a contratacdo terceirizada em carater permanente e
para qualquer atividade, urbana ou rural, inclusive do mesmo grupo econdmico, excluindo a
conceituacdo de atividade-meio e a de atividade-fim trazida pela Simula 331 do TST e ndo

estipulando qualquer prazo maximo de contrato.

Ainda, no art. 4°-A, o projeto dispde que ndo se configura a obrigatoriedade de

vinculo de emprego nas relagdes de prestagao de servigos.

§ 2° - Néo se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou
socios das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja o seu ramo,
€ a empresa contratante.

Por outro lado, assim como para as empresas de trabalho temporario, o projeto exige
que as empresas prestadoras de servigos possuam um capital social minimo compativel com
o numero de empregados e proibe a utilizacdo de trabalhadores terceirizados em atividades

distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servicos.

No que concerne a responsabilidade, o relator do projeto, Deputado Laércio Oliveira,

no voto da Comissio de Constitui¢do e Justica e de Cidadania®®, assim destacou:

Entendo que, das alteracdes apreciadas na Comissdo de Trabalho,
Administracdo e Servigo Publico, cumpre destacar que em razio da
redagdo do substitutivo do Senado Federal ser mais precisa, tanto em
relagdo a técnica legislativa, mas principalmente com base na juridicidade
e constitucionalidade. A matéria na forma proposta por aquela Casa
Legislativa se mostra condizente com os principios constitucionais de livre
exercicio da atividade econdmica e interferéncia minima do Estado no
mercado. Portanto, opino, no mérito, pela rejei¢do dos destaques de n°s. 1
a 5, de 2008, aprovados na CTASP.

Cabendo, nesse ponto, ressalva ao Destaque n° 2/08 da CTASP, que
rejeitou o § 5° do art. 5°-A, cuja redagdo foi dada pelo Substitutivo
apresentado no Senado, restabelecendo o art. 10 do texto da Camara. O
dispositivo restabelecido determina que a empresa contratante deve ser
solidariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas e previdenciarias
referentes ao periodo em que ocorrer a prestagdo de servicos.

A lei vigente prevé capital social de no minimo quinhentas vezes o valor do salario minimo.

%CCJC — Dep. Laercio Oliveira (SD-SE) — Parecer do Relator pela constitucionalidade, juridicidade e boa
técnica legislativa do Substitutivo do Senado Federal. Regime de tramitago: Urgéncia art. 155 RICD. Ultima
atualizacdo: 24/11/2016, as 10:38.
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Tendo em vista que a responsabilidade subsidiaria oferece uma dupla
garantia ao trabalhador, pois torna imputavel tanto a contratante como a
contratada e garante o direito dos empregados, entendo que deve
prevalecer a redagdo proposta para o art. 5°-A, acrescido a Lei n® 6.019, de
1974, dada pelo art. 2° Substitutivo do Senado, que estabelece a
responsabilidade subsidiaria como regra”.

Nesse sentido, a empresa contratante ¢ responsavel de forma subsididria pelas
obrigagdes trabalhistas e pelo recolhimento das contribuigdes previdencidrias referentes ao
periodo em que ocorrer a prestagdo de servigos, bem como por assegurar as condi¢des de

seguranca, higiene e salubridade, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias.

O projeto faculta, no entanto, que a empresa contratante forneca ao trabalhador
terceirizado os mesmos atendimentos médico, ambulatorial ¢ de refeicao destinados aos seus

empregados.

Além do que ja foi exposto, o Projeto e Lei n® 4.302/1998, em seu art. 19-A, § 2°,
declara a anistia dos débitos, das penalidades e das multas impostas como base na legislagao

modificada.

§ 2° - As partes ficam anistiadas dos débitos, das penalidades e das multas
impostas com base nas normas da legislacdo modificada e que ndo sejam
compativeis com esta Lei.

Por fim, o art. 19-B determina que as disposi¢des do referido projeto nao serao

aplicaveis as empresas de vigilancia e de transporte de valores.

3. Analise dos Projetos de Lei n® 4.330/2014 e n° 4.302/1998

Os Projetos de Lei n° 4.330/2014 e n°® 4.302/1998 tém movimentado acalorados
foruns de discussdes sobre o tema terceirizagdo. A tramitagdo dos projetos na Camara dos
Deputados nos anos de 2015 e 2016 chamou a atencdo de juristas, da Justica do Trabalho,

de trabalhadores, de empresarios, do MTE, do MPT, enfim, da sociedade como um todo.

9BRASIL. Cidmara dos Deputados. Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania. PL 4302/1998. Altera
dispositivos da Lei n® 6.019, de 03 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporario nas empresas
urbanas e da outras providéncias" e dispde sobre as relagdes de trabalho na empresa de prestacdo de servigos
a terceiros. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=D668AB1D27FDFB8BASE6
BB31C0348B33.proposicoesWebExterno2?codteor=1515921&filename=Parecer-CCJC-09-12-2016>.
Acesso em: 05 dez. 2016.
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Os criticos as propostas apontam que os direitos dos trabalhadores podem ser feridos
com a aprovagao de qualquer um dos projetos, representando ainda mais precarizagao das

condicoes de trabalho.

Apontam também que a terceirizagdo gera uma redug@o dos ganhos do trabalhador
terceirizado e amplia o processo de precarizacao do trabalho, pois, em geral, um trabalhador
terceirizado recebe menos, trabalha mais e possui uma menor estabilidade no seu emprego

do que um trabalhador diretamente contratado que realiza a mesma funcao.

Outro argumento ¢ de que poderd haver uma reducdo das vagas de trabalho, posto

que a terceirizagdo costuma produzir menos contratagoes.

O receio maior € o impacto da implementacao indiscriminada da terceirizagao sob a
oOtica de que as empresas tendam a ndo contratar diretamente os trabalhadores necessarios
para o desempenho de suas atividades, valendo-se, ao invés disso, da contratacdo das
prestadoras de servigos que oferecerem precos mais baixos € que, consequentemente,
acabardao pagando salarios menores e fornecerao condi¢des precarias de trabalho,

impactando negativamente na economia do pais.

Isso porque os salarios geralmente mais baixos pagos aos trabalhadores terceirizados
impactardo na renda média da populagdo, o que ndo sera suficiente para sustentar o consumo

e a produgdo em niveis suficientes para fomentar a atividade economica.

Além disso, representarda um Onus maior para a Previdéncia Social, pois a
arrecadacdo serd menor, ja que os saldrios serdo menores, além de arcar com uma quantidade
maior de beneficios acidentarios, uma vez que muitos destes trabalhadores terceirizados e
mal remunerados serao pouco treinados e submetidos a condigdes precarias de trabalho,
estando expostos a condi¢des perigosas, insalubres ou penosas, o que acabard por impactar

no aumento do nimero de acidentes de trabalho e de doengas ocupacionais.

Para os criticos dos projetos, o objetivo do legislador foi o de desvirtuar a aplicacao
dos preceitos trabalhistas e precarizar ainda mais a mao-de-obra no Brasil, reduzindo os

custos e despesas na contratacao direta de empregados.

Assim, s3o contrdrios a lei da terceirizagdo os grupos de esquerda, a Associagdo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMANTRA, a Procuradoria Geral
do Trabalho do MPT, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores do ramo Financeiro —
CONTRAF, o Conselho Federal da OAB, em especial o Conselho Nacional de Direitos
Sociais — CNDS.
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Viérias dessas entidades chegaram a divulgar manifestagcdes de repudio aos Projetos

de Lei n® 4.330/2014 e n°® 4.302/1998.

A ANAMANTRA, por exemplo, em carta aberta'?’, manifestou-se contrariamente

ao PL n°® 4.330/2004, argumentando que este ndo passa de uma manobra econdmica para a

reducdo de gastos e para a diminuicdo dos salarios dos trabalhadores e, que na verdade, tende

apenas a precarizar as condi¢des de trabalho.

Carta aberta

A Associagdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anamatra), entidade
representativa dos mais de 3.500 juizes do Trabalho do Brasil, vem a
publico, nos termos de seu Estatuto - que determina a atuacdo em defesa
dos interesses da sociedade, em especial pela valorizagdo do trabalho
humano, pelo respeito a cidadania e pela implementagdo da justiga social-
, conclamar os partidos politicos e parlamentares comprometidos com o0s
direitos sociais a rejeitaram integralmente o Projeto de Lei n® 4.330/2004,
que ora tramita na Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania da
Camara dos Deputados, e que dispde sobre o contrato de prestacdo de
servigo a terceiros e as relagdes de trabalho dele decorrentes.

O referido PL, a pretexto de regulamentar a terceirizagdo no Brasil, na
verdade expande essa pratica ruinosa e precarizante para todas as
atividades econdmicas, com risco de causar sérios danos aos trabalhadores
brasileiros, caso aprovado, pela ruptura da rede da protecao trabalhista que
o constituinte consolidou em 1988. Entre os problemas do projeto estdo a
liberagdo da pratica na atividade-fim da empresa, bem como a auséncia da
responsabilidade solidaria do empregador de forma efetiva.

A terceirizacao constitui manobra econdmica destinada a reduzir custos de
pessoal na empresa, pelo rebaixamento de salarios e de encargos sociais,
que tem trazido uma elevada conta para o pais, inclusive no que se refere
aos acidentes de trabalho, uma vez que em determinados segmentos
importantes da atividade econdmica os indices de infortinios sdo
significativamente mais elevados.

E com perplexidade, incredulidade e espanto que noticias sdo lidas dando
conta da adesdo por parte de alguns Partidos e parlamentares ao relatorio
do deputado Artur Maia (PMDB-BA), abandonando linha histérica que
legitimou a atuag@o de cada um.

Nesse sentido, a Anamatra refor¢a a conclamacdo aos parlamentares e
partidos, comprometidos com as causas sociais, para que rejeitem o PL n°
4.330/2004, e sigam em defesa de uma sociedade que busque a justiga
social e ndo o aprofundamento da desigualdade social no Brasil.

Brasilia, 02 de setembro de 2013
Paulo Luiz Schmidt

Presidente da Anamatra

100 ANAMATRA divulga

carta aberta contra terceirizagdo. ANAMATRA - Associagdo Nacional dos

Magistrados da Justica do Trabalho, 02 set. 2013. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/anamatra-divulga-carta-aberta-contra-terceirizacao>.

Acesso em: 27 nov. 2016.
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No mesmo sentido, ¢ a posi¢io do professor Jorge Luiz Souto Maior!'%!:

O proprio projeto se trai e revela, na incoeréncia, a sua verdadeira intencao.
Diz que a terceirizagdo advém da “necessidade que a empresa moderna tem
de concentrar-se em seu negocio principal” — grifou-se. Ocorre que o
objetivo principal do projeto é ampliar as possibilidades de terceirizacdo
para qualquer tipo de servigo. Assim, a tal empresa moderna, nos termos
do projeto, caso aprovado, podera ter apenas trabalhadores terceirizados,
restando a pergunta de qual seria, entdo, o “negocio principal” da empresa
moderna? E mais: que ligagdo direta essa empresa moderna possuiria com
0 seu “produto”?

(..)

A realidade futura que se extrai do PL 4330, caso venha a ser aprovado, é
de empresas constituidas sem empregados, com setores inteiros da linha de
producdo, da administragdo, do transporte e demais atividades geridos por
empresas interpostas cujo capital social ¢ bastante reduzido se comparado
com a contratante, gerando, por certo, uma redugdo de ganhos, além de um
grande feixe de relagdes juridicas e comerciais, que se interligam
promiscuamente, mas que servem para evitar que os diversos
trabalhadores, das variadas empresas, se identifiquem como integrantes de
uma classe unica e se organizem.

De fato, ter-se-a a formagdo de uma espécie de shopping center fabril,
onde o objeto principal de comércio é o proprio ser humano.

Toda essa engenharia legislativa voltada a ampliagdo da terceirizagdo se
poe, inegavelmente, a servico da reproducdo do grande capital que,
inclusive, visualizando os benéficos que esse mecanismo lhe proporciona
ndo raro chega, ele proprio, a constituir empresas de prestacdo de servicos
para execucdo de tarefas nas suas empresas principais, fazendo-o, por
certo, de forma disfarcada.

Parte das centrais sindicais, tais como a Central dos Trabalhadores do Brasil (CTB)
e a Central Unica do Trabalhadores (CUT), e contraria ao PL n° 4.330/2014 sob dois
principais argumentos. O primeiro, em razdo de seu carater de liberdade ampla para a
terceirizagdo, tornando-a licita para todo o processo produtivo; e, em segundo lugar, por
esvaziar o conceito de categoria profissional, pois a restricdo a liberdade de organizagdo da
atividade produtiva tem forte impacto nos desenvolvimentos econdmico e social,

especialmente para os proprios trabalhadores.

Em termos partidarios, PT, PC do B e PSOL votaram maci¢camente contra a proposta
do PL n°4.330/2014, enquanto DEM, PMDB, PP, PSB, PR, PROS, SD, PSD, PSDB e outros

votaram a favor ao projeto na Camara dos Deputados.

WISOUTO MAIOR, Jorge Luiz. PL 4.330/04: maldade explicita e ilusdo. Blog da Boitempo, 06/04/2015.
Disponivel em:  <https://blogdaboitempo.com.br/2015/04/06/pl-4-33094-maldade-explicita-e-ilusao/>.
Acesso em: 27 nov. 2016.
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Com relagdo ao PL n° 4.302/1998, a alegacdo ¢ de que este ¢ ainda mais prejudicial
quanto a questao sindical, pois nao faz qualquer mencao a necessidade de que os sindicatos
sejam previamente informados dos projetos de terceirizagdo por parte das empresas e pelo
fato de que ndo ha mencdo quanto a negociagdo coletiva ou a representacdo sindical dos

terceirizados.

A Central Unica do Trabalhadores (CUT), em seu site'??, apresentou seu reptidio ao

projeto.

(..)

Nos moldes propostos pelo PL 4302/1998, o “aluguel” da for¢a de trabalho
por meio de empresas prestadoras de servigos, como se os trabalhadores
fossem uma mercadoria a ser utilizada e descartada a qualquer momento,
passa a ser o paradigma. Considerando a importancia de lutar em varias
frentes, a CUT vai continuar envidando esfor¢os pela aprovacdo do PL
1621/2007, que sintetiza as premissas dos trabalhadores para um marco
regulatério que limite a terceirizagdo, e pela construgdo de uma proposta
tripartite no ambito do Ministério do Trabalho ¢ Emprego.

Conclamamos a sociedade a exigir a votacdo da mensagem no. 389/2003
do presidente Lula, pela retirada do PL 4302/98 da pauta do Congresso
Nacional. Também conclamamos a sociedade, especialmente o movimento
sindical, a reforgar as iniciativas de didlogo e negociagdo, condigdo basica
para a consolidagdo de um padrdo efetivamente civilizatorio das relagdes
de trabalho no pais.

O PL n°4.302/1998, além da questao sindical, € especificamente criticado por eximir
a empresa tomadora dos servigos da responsabilidade pelo ndo-pagamento das contribuigdes
previdencidrias e/ou trabalhistas ante o reconhecimento da responsabilidade subsididria em

relacdo aos danos causados ao trabalhador ou aos cofres publicos.

De outra banda, os defensores dos Projetos de Lei afirmam que estes sdo necessarios
para a total regulamentacdo da pratica da terceirizacdo no Brasil para reduzir os conflitos
juridicos sobre o tema e para estabelecer seguranca juridica as relagdes, haja vista a
inexisténcia de uma separacdo clara e concisa sobre o que seriam as atividades-meio e as

atividades-fim e de um ordenamento juridico que oriente claramente essa questao.

12DAU, Denise Motta. Perigo no Congresso: avanga o PL4302/1998, que retira direitos. CUT Brasil,
27/10/2008. Disponivel em: <http://2013.cut.org.br/secretarias-nacionais/artigos/4349/galeria-de-audio>.
Acesso em: 05 dez. 2016.
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Outro ponto defendido ¢ a regulamentacdo da terceirizacdo sem a delimitagdo para
as atividades-fim, que ampliaria a competitividade das empresas por considerarem que os

oficios seriam mais bem executados por empresas especializadas em cada fung¢ao.

Defendem ainda que somente a empresa terceirizada possui vinculos e
responsabilidades sobre os trabalhadores, mas, pelo projeto, as questdes referentes aos
direitos dos trabalhadores e as condi¢des de trabalho seriam de responsabilidade também da

empresa contratante.

Entre as entidades que estdo a favor da regulamentacdo da terceirizacdo estdo a
Confederagao Nacional da Industria — CNI —, Confederacdo Nacional do Comércio — CNC
—, Confederacao Nacional da Agricultura — CNA —, Confederagao Nacional do Transporte —
CNT —, Confederagdo Nacional das Institui¢des Financeiras — CONSIF —, Confederacao
Nacional da Saide — CNS —, Fecomercio-SP e Fecomercio-RJ, Sindicato Nacional das
Empresas Prestadoras de Servicos e Instaladoras de Sistemas e Redes de TV por assinatura,
cabo, MMDS, DTH e Telecomunicagdes — SINSTAL — e Sindicato Paulista das Empresas
de Telemarketing, Marketing Direto e Conexos — SINTELMARK.

Das centrais, apenas a For¢a Sindical é favoravel ao Projeto de Lei n® 4.330/2014.

Bernardo Braga e Vicente Braga'®, em texto publicado no mesmo dia em que foi
aprovado na Camara o texto do PL 4.330/04, afirmam que o projeto representa um avango
normativo, um aumento de produtividade e uma prote¢do aos trabalhadores e apontam trés

argumentos pela viabilidade da terceirizagao.

(..)

Contextualizado o problema, a nosso ver, existem trés razdes basicas pelas
quais o referido projeto merece apoio amplo, geral e irrestrito: ele (i)
aumenta a produtividade das empresas; (ii) aumenta a competitividade da
economia brasileira; e (iii) ¢ benéfico aos trabalhadores. Mas quais seriam
os fundamentos por tras dessas razdes?

(..)

O PL 4330/2004 tramita ha mais de 10 anos no Congresso e foi
suficientemente debatido. Representa um aprimoramento da ordem
juridica e traz maior previsibilidade a relagdo empregaticia. A
regulamentacdo e extensdo do processo de terceirizagdo, em sintonia com
o principio constitucional da livre iniciativa, representard um impulso a
especializagdo, que por sua vez ensejara um aumento da produtividade
média do trabalho. O PL 4330/2004 ¢ uma batalha importante na guerra
pelo aumento da produtividade da economia brasileira. O receio de

1S BRAGA, Bernardo; BRAGA, Vicente. Trés argumentos em favor da terceirizacio. Brasil Post, 22/04/2015.
Disponivel em: <http://www.brasilpost.com.br/vicente-piccoli-medeiros-braga/tres-argumentos-em-favor-
_b 7116734 .html>. Acesso em: 27 nov. 2016.
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algumas grandes centrais sindicais em perder filiados para os sindicatos de
trabalhadores terceirizados ndo deve se sobrepor as possibilidades da
economia brasileira. Se podemos tirar uma licdo dos movimentos que
buscam demonizar essa lei em prol de um trabalhador ficticio e com base
em uma retorica anacronica de luta de classes, ¢ a de que até alguns dos
nossos movimentos politicos precisam de um choque de produtividade.

José Eduardo G. Pastore ao tratar da ideologia da terceirizacdo afirma que a

terceirizacdo ndo ¢ sindnimo de precarizacdo das relacdes de trabalho e o que deve ser

combatida é a ma terceirizagdo. Destaca que os artigos do referido projeto se referem a

protecao dos trabalhadores terceirizados, atualmente inexistentes. Vejamos:

A terceirizagdo proposta pelo PL n°. 4.330/04 tem como objetivo a garantia
direta de direito trabalhistas. Essa garantia decorre daquilo que esta escrito
em lei, ndo do que ¢ interpretado pela Justica. Nao ¢ uma agao trabalhista
que deve garantir os direitos do trabalhador terceirizado, mas sim a lei, que
atualmente ndo existe.

(..)

Um projeto de lei que apresenta 62 tipos de protegdo ao trabalhador néo
pode ser chamado de precarizador das relagdes de trabalho. Uma lei que
institui garantias econdmicas dos direitos sociais, prevendo um seguro
contra agoes trabalhistas, ndo pode ser taxado de indecente. Um projeto
que prevé maior risco para quem terceiriza, exigindo desta empresa maior
fiscalizag@o, social e econdmica, sobre os terceirizados, mesmo porque se
ndo o fizer vai pagar mais caro por nao fazer, ndo pode ser considerado
“contra o trabalhador”. Uma lei que garante aos trabalhadores terceirizados
o compartilhamento de refeitério com os empregados da contratada, a
obediéncia a todos os requisitos de saude e seguranca do trabalho, ndo pode
ser qualificado como precarizadora de mio de obra'®,

O professor continua sua analise afirmando que as empresas ndo buscardo terceirizar

todo o seu processo produtivo, mas apenas buscam seguranga juridica para as situagdes em

que escolherem subcontratar e que o projeto de lei preve a terceirizacao de qualquer atividade

diante da incerteza de conceitos, como o da atividade-fim e conclui que:

(...) o ordenamento juridico nacional, ainda que se valha do Enunciado n.
331 do TST, ndo € capaz de estabelecer com clareza nem com seguranga o
que ¢ terceirizagdo “que da certo”, sob o ponto de vista legal. O pais precisa
de uma lei clara para estabelecer o que ¢ licito e o que ¢ ilicito, para com
isso instrumentalizar a fiscalizacdo, o Ministério Publico e a Justica do

Trabalho para que ajam com precisdo e seguranga'®.

14pASTORE, José Eduardo G. Terceirizagdo sem ideologia, cit., p. 121.

10514, Tbid., p. 124.
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Todavia, mesmo para a categoria patronal e daqueles que sdo a favor da
regulamentagdo e a desejam ha muito tempo, hd divergéncia sobre o Projeto de Lei n°

4.330/04.

Isso porque o projeto original, apds sua aprovacao na caimara dos deputados em 2015,
foi, de certa forma, descaracterizado com todas as alteragdes e inser¢oes realizadas. A
redacao final do projeto aprovado na camara obriga a empresa contratante a fiscalizar o
cumprimento dos direitos trabalhistas, reconhece a solidariedade pelos pagamentos e pelas
condicdes de seguranca e saude do trabalho aos trabalhadores terceirizados, bem como prevé
a obrigacdo de reservar em um fundo 4% do valor do contrato para fins de quitacdo de
direitos dos trabalhadores e a constituir garantia (seguro ou fianca bancaria) com a mesma

finalidade.

Desse ponto de vista, alguns representantes da classe patronal afirmam que, apesar
de solucionar a questdo da falta de regulamentacdo, na forma prevista atualmente, o projeto
de lei € ruim, pois transfere atividades burocraticas dos terceiros ao contratante e desestimula
a propria terceirizagdo, pois torna a reponsabilidade pela contratagdo muito mais rigida e

cara do que ¢ em outros paises.

Talvez por esse motivo ¢ que o PL n°® 4.302/1998, sem tramitacdo relevante desde
2011, tenha sido reavivado, em regime de urgéncia, em 17 de novembro de 2016, sem que
se tenha lido e votado, pelo plenario da Camara, a mensagem do Executivo n® 389,
encaminhada pelo ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva, que pede o arquivamento do

projeto.

Visto isso, verifica-se que nao ha qualquer consenso sobre como se deve dar a
normatizacdo da terceirizagdo e que este ¢ um tema muito espinhoso, mesmo para os

defensores da regulamentacgao.
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CONCLUSAO

A terceirizagdo, fendmeno dos tempos atuais, ¢ uma ferramenta concebida como
método de administracdo empresarial cujo objetivo principal ¢ a descentralizacdo dos
servigos, a melhoria da eficiéncia e a diminui¢ao dos custos. Ela deriva historicamente do
clamor da classe empresarial de flexibilizar normas trabalhistas, com o objetivo de
compatibilizar as mudangas de ordem economica, tecnoldgica, politica ou social existentes
na relagdo entre o capital e o trabalho. No entanto, ndo agrada a todos, sendo objeto de

analises e debates entre as correntes favoraveis e contrarias a ela.

De um lado, a terceirizagdo ¢ rejeitada sob o argumento da exploracdo da classe
trabalhadora pelo capital de forma a precarizar as condi¢cdes de trabalho e, de outro, ¢
considerada como uma pratica vantajosa ao possibilitar a transformag¢ao de custos fixos em

variaveis, eliminar operagdes ndo essenciais e propiciar melhorias do processo produtivo.

Ocorre que, independentemente do ponto de vista que se adote, a discussdo acerca de
sua aplicabilidade ou implementagdo, na pratica, ¢ indcua, pois se trata de uma pratica

consolidada em um ambiente de relagdes globalizadas.

De fato, ainda ndo ha um equilibrio entre as relagdes humanas e sociais com a
efetividade e o lucro almejados pelas empresas, isso porque as relagdes dos envolvidos na

terceirizacdo ndo sdo reguladas.

A terceirizagdo ndo possui previsdo legal em nosso ordenamento juridico, sendo
regulada apenas pela Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que o fez com o intuito

de trazer certa ordem e acalmar os anseios sociais em decorréncia deste processo irreversivel.

Sob essa 6tica, o TST reconheceu a terceirizagdo por meio da simula 331, mas criou
uma classificacdo entre as atividades ao dividi-las em licitas (assim consideradas as
atividades-meio) e ilicitas (sendo as denominadas atividades-fim) e determinou a
responsabilidade subsididria do tomador de servigos, bem como observou o disposto no art.
37, 11, § 2° da Constitui¢do Federal para considerar invidvel o reconhecimento do vinculo

empregaticio com a administragdo publica, ainda que irregular a terceirizagao.

Ocorre que a classificacao feita pelo TST gera entendimentos antagdnicos pela falta
de definicdo clara e legal de quais as atividades comportam a terceirizagdo ante a fragilidade

e a subjetividade do conceito que confunde os agentes e os operadores do direito.
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Essa indefinicdo tem causado, além de inseguranga juridica, conflitos de
interpretacdo e a judicializacdo de contratos de prestagdo de servigos ou fornecimento de
bens, pois as empresas possuem diversos focos, varios objetos sociais dentro de um mercado
globalizado — em que para se conseguir concorrer em um mercado competitivo ¢ necessario

prestar um servigo de maior qualidade e em menor tempo.

Sendo assim, diante da inexisténcia de legislagdo que defina os conceitos de
atividade-meio e atividade-fim e as responsabilidades de cada uma das partes, ndo so pelas
verbas trabalhistas, mas também com relacdo a dignidade e as normas de satde, medicina e

seguranga do trabalho dos empregados terceirizados, premente se faz sua regulamentagao.

A terceirizagao deve ser regulada pelos ditames constitucionais da valorizagdo do
trabalho humano e da livre iniciativa, aplicando-se a isonomia de condicdes a esses

trabalhadores e a possibilidade de se organizarem por meio de sindicatos fortes.

O grande conflito da terceirizacdo, portanto, ¢ o fato do lucro ser o principal objetivo
de uma empresa, seja publica ou privada - o que ndo ¢ vedado por lei -, mas este nao pode

ser obtido por meio da exploracdo desenfreada dos empregados e prestadores de servigos.

O Estado deve, pois, valorizar a atividade econdmica e observar as normas de
protecdo garantidas aos trabalhadores sem, contudo, partir do principio de que toda
negociacdo e subcontratacdo ¢ fraudulenta, sob pena de se desconstituir o principio da

boa-fé.

E necessario regular, ndo as regras de direito individual aos trabalhadores
terceirizados, mas sim a relacdo do tomador e prestador de servigos com relacdo aos
empregados terceirizados. A inseguranca juridica consiste exatamente na medida em que

ndo se considera os trabalhadores terceirizados como iguais.

Realmente ¢ dificil a tarefa de elaborar um texto de lei que seja equilibrado e consiga
atender aos anseios de todas as partes envolvidas, especialmente quando uma delas ¢

totalmente contraria ao instituto que se pretende regular.

No entanto, ndo se pode cobrir com panos o fato de a terceirizagdo existir e ser
amplamente difundida na economia capitalista. Nao se trata de ser a favor ou contra a

terceirizacao, mas sim de se estipular regras claras e protetivas as relagdes e partes existentes.
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ANEXOS



Anexo 1 — Recomendacao 198 da OIT



Recomendaciao OIT n° 198
Relativa a Relacao de Trabalho

A Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho,

Tendo sido convocada em Genebra pelo Grupo Governante do Escritorio
Internacional do Trabalho, e realizado sua 95* Sessdo em 31 de maio de 2006, e

Considerando que existe protecao oferecida pelas leis e regulamentos nacionais
e acordos coletivos, os quais estdo ligados a existéncia de uma relagdo de trabalho entre
empregador e empregado, e

Considerando que leis e regulamentos, e suas interpretagdes, devam ser
compativeis com os objetivos do trabalho decente, e

Considerando que busquem leis empregaticias ou trabalhistas, dentre outras
coisas, enumerar o que pode ser uma posi¢ao de barganha desigual entre as partes para uma
relagdo de trabalho, e

Considerando que a protecdo dos trabalhadores ¢ o coragdao do mandato da
Organizacao Internacional do Trabalho, e em concordincia com os principios contidos na
Declaracao da OIT em Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 1998, ¢ a Agenda
do Trabalho Decente,

Considerando as dificuldades de estabelecer se existe ou ndo uma relacao de
trabalho em situacdes onde os respectivos direitos e obrigagdes relativas as partes ndo estao
claras, onde houve uma tentativa de disfarcar as relagdes de trabalho, ou onde existam
inadequagdes ou limitagdes na estrutura legal, ou em suas interpretagdes ou aplicacdes, e

Notando que situacdes existem onde arranjos contratuais podem ter o efeito de
privar trabalhadores de sua protecdo devida, e

Reconhecendo que existe um papel na orientagdo internacional dos Membros em
alcangar a protecdo através de praticas e leis nacionais, € que esta orientacdo deveria
permanecer relevante, e

Reconhecimento futuro que tal prote¢do deva ser acessivel a todos,
particularmente trabalhadores vulneraveis, e deva ser baseada em lei que seja eficiente, efetiva
e compreensiva, com resultados expedidos, e que encoraja aquiescéncia voluntaria, e

Reconhecendo que politicas nacionais devam ser o resultado da consulta entre

0s parceiros sociais e deva prover orientagdo as partes interessadas no local de trabalho, e



Reconhecendo que politicas nacionais devam promover crescimento econdomico,
criacdo de emprego e trabalho decente, e

Considerando que a economia globalizada aumentou a mobilizagdo dos
trabalhadores que necessitam de prote¢do, a0 menos contra as praticas fraudulentas de
prote¢do nacional por escolha da lei, e

Notando que, na estrutura da provisao transnacional de servigos, ¢ importante
estabelecer quem ¢ considerado um trabalhador em uma relagdo de trabalho, quais direitos
este trabalhador possui, e quem ¢ o empregador, e

Considerando que as dificuldades em estabelecer a existéncia de uma relacao de
trabalho possa criar sérios problemas para aqueles trabalhadores envolvidos, suas
comunidades, e a sociedade como um todo, €

Considerando que tanto a incerteza como a existéncia de uma relagao de trabalho
necessita ser discutido para garantir uma competicdo justa e protecao efetiva dos
trabalhadores em uma relagdo de trabalho de uma foram apropriada as leis e praticas
nacionais, €

Notando todos os padrdes de trabalho internacional relevantes, especialmente
aqueles relacionados a situacdo particular das mulheres, como também daqueles
relacionados ao alcance da relacao de trabalho, e

Tendo decidido sobre a adogdo de certas propostas com relacdo a relagao de
trabalho, a qual ¢ o quinto item da agenda da sessdo, e

Tendo determinado que estas propostas devam tomar a forma de Recomendacao;

Adota este de junho de dois mil e seis a seguinte Recomendacao, qual sera

citada como Recomendag¢do do Relacionamento Empregaticio, 2006.

L. POLITICA NACIONAL DE PROTECAO AOS TRABALHADORES EM UMA
RELACAO DE TRABALHO

1.  Os Membros devem formular e aplicar uma politica nacional para rever em intervalos
apropriados e, caso necessario, clarificando e adotando o alcance de regulamentos e leis
relevantes, no sentido de garantir protecdao efetiva aos trabalhadores que executam seus
trabalhos no contexto de uma relacao de trabalho.

2. Anatureza e a extensdo da protecdo dada aos trabalhadores em uma relagdo de trabalho
deve ser definida por praticas ou leis nacionais, ou ambas, tendo em conta padrdes de

trabalho internacional relevantes. Tais leis ou praticas, incluindo aqueles elementos



pertencentes ao alcance, cobertura e responsabilidade a implementagdo, devem estar claros
e adequados para assegurar protecao efetiva aos trabalhadores em uma relagao de trabalho.

3. Politicas nacionais devem ser formuladas e implementadas em concordancia com as
leis e as praticas nacionais em consulta com as organiza¢des mais representativas dos
empregadores e dos trabalhadores.

4.  Politicas nacionais devem ao menos incluir medidas para:

a)  prover orientacdo as partes envolvidas, em particular empregadores e trabalhadores,
em estabelecer efetivamente a existéncia de uma relagdo de trabalho e na distingdo entre
empregador e trabalhador autonomo;

b) combater as relagdes de trabalho disfarcadas no contexto de, por exemplo, outras
relacdes que possam incluir o uso de outras formas de acordos contratuais que escondam o
verdadeiro status legal, notando que uma relagdo de trabalho disfarcado ocorre quando o
empregador trata um individuo diferentemente de como trataria um empregado de maneira
a esconder o verdadeiro status legal dele ou dela como um empregado, e estas situagdes
podem surgir onde acordos contratuais possuem o efeito de privar trabalhadores de sua
devida protecao;

c)  garantir padroes aplicaveis para todas as formas de acordos contratuais, incluindo
aqueles envolvendo multiplas partes, de modo que os trabalhadores empregados tenham a
devida protecao;

d)  garantir que padrdes aplicaveis a todas as formas de acordos contratuais estabelegam
quem ¢ responsavel pela prote¢do contida nestes acordos;

e)  prover acesso efetivo aqueles envolvidos, em particular empregadores e trabalhadores,
apropriando procedimentos e mecanismos rapidos, baratos, justos e efetivos para resolver
disputas relativas a existéncia e termos de uma relagao de trabalho;

f)  garantir aquiescéncia com, e aplicagdo efetiva de, leis e regulamentos envolvendo a
relacdo de trabalho; e

g) prover treinamento adequado e apropriado nos padrdes de trabalho internacional
relevantes, comparativo e casos de lei para o judicidrio, arbitros, mediadores, inspetores do
trabalho, e outras pessoas responsaveis por lidarem com resolugdes de disputas e execugdes
de leis e padrdes nacionais de emprego.

5. Os Membros devem ter um relatdrio particular em politicas nacionais para garantir
protecdo efetiva aos trabalhadores especialmente afetados pela incerteza da existéncia de

uma relacdo de trabalho, incluindo trabalhadoras, como também os trabalhadores mais



vulneréveis, trabalhadores jovens, trabalhadores mais antigos, trabalhadores da economia
informal, trabalhadores migrantes e trabalhadores com deficiéncias.

6.  Os Membros devem:

a) terrelatorio especial em politicas nacionais para discutir a dimensdo de género em que
trabalhadoras predominam em certas ocupacdes e setores onde hd uma alta proporgdo de
desigualdade na relagao de trabalho, ou onde hd uma falta de clareza na relagao de trabalho;
e

b)  obter politicas claras em igualdade de géneros e melhores execugdes de leis e acordos
relevantes e em nivel nacional para que a dimensdo de género possa ser efetivamente
discutida.

7. No contexto do movimento transnacional dos trabalhadores:

a)  moldando a politica nacional, um Membro deve, apds consultar as organizagdes mais
representativas de empregadores e trabalhadores, considerar a adocdo de medidas
apropriadas dentro de sua jurisdicdo, e onde apropriado, na colaboracdo com outros
Membros, para dar protecdo efetiva e prevenir abusos de trabalhadores migrantes em seu
territorio que pode ser afetado pela incerteza da existéncia de uma relagdo de trabalho;

b)  onde trabalhadores sdo recrutados em um pais para trabalhar em outro, os Membros
envolvidos possam considerar concluir acordos bilaterais para prevenirem abusos e praticas
fraudulentas que tem como propdsito a evasdo de acordos existentes a protecdo de
trabalhadores no contexto da relacao de trabalho.

8.  Politicas nacionais para prote¢do de trabalhadores em uma relacdo de trabalho nao
devem interferir com relagdes civis € comerciais, enquanto ao mesmo tempo certificam que

individuos em uma relagdo de trabalho tém a protecao devida.

II. DETERMINACAO DA EXISTENCIA DE UMA RELACAO DE TRABALHO

9.  Com a finalidade da protecdo das politicas nacionais para os trabalhadores em uma
relacdo de trabalho, a determinacdo da existéncia de tal relagdo deve ser guiada
primeiramente pelos fatos relacionados com o tipo de trabalho e a remuneracdo do
trabalhador, ndo resistindo como a relagdo ¢ caracterizada em qualquer acordo contréario,
contratual ou que possa ter sido acordado entre as partes.

10. Os Membros devem promover métodos claros para orientar trabalhadores e

empregadores como também determinar a existéncia de uma relagdo de trabalho.



11. Com a finalidade de facilitar a determinagao da existéncia de uma relagao de trabalho,
0os Membros devem, dentro da estrutura de politicas nacionais consultar esta Recomendacao,
considerando as possibilidades seguintes:

(a) permitir uma ampla variedade de meios para determinar a existéncia de uma relagao
de trabalho;

(b) prover para uma presuncao legal de que uma relagdao de trabalho existe onde um ou
mais indicadores relevantes se fazem presente; e

(¢) determinar, acompanhamento de consultas prioritdrias com as organizagdes mais
representativas de empregadores e trabalhadores, onde trabalhadores com certas
caracteristicas, em geral ou em setores especificos, devam ser julgados serem tanto
empregado ou autonomo.

12. Com a finalidade de politicas nacionais consideradas nesta Recomendagdo, os
Membros podem claramente considerar a defini¢do de condi¢des aplicadas para determinar
a existéncia de uma relacao de trabalho, por exemplo, subordina¢do ou dependéncia.

13. Os Membros devem considerar a possibilidade de definirem em suas leis e
regulamentos, ou por outros meios, indicadores especificos da existéncia de uma relagdo de
trabalho. Estes indicadores podem incluir:

(a) o fato de que o trabalho: ¢ realizado de acordo com as instrugdes e sobre o controle de
outro grupo; envolvendo a integracdo do trabalhador na organizacdo da empresa; ¢
executado unicamente ou principalmente para o beneficio de outra pessoa; deve ser realizado
pessoalmente pelo trabalhador; é realizado dentro de horas de trabalho especificas ou dentro
do local de trabalho especificado ou acordado pelo grupo que requisitou o trabalho; ¢ de uma
duracdo particular e tem uma certa continuidade; requer a disponibilidade do trabalhador; ou
envolve a provisdo de ferramentas, materiais € maquinario pelo grupo requisitado para o
trabalho;

(b) pagamento periodico da remuneragao para o trabalhador; o fato de que tal remuneracao
constitui a Unica ou principal fonte de renda do trabalhador; provisdo de pagamento em
espécie, como alimentacao, aluguel ou transporte; reconhecimento de autorizagdes tais como
descanso semanal e feriados anuais; pagamento pelo grupo que requisitou o trabalho para
curso empreendido pelo trabalhador a fim de realizar o trabalho; ou auséncia do risco
financeiro para o trabalhador.

14. O estabelecimento de disputas a respeito da existéncia e de termos de uma relacdo de

trabalho seja uma matéria para industrias ou outros tribunais ou autoridades de arbitragem



em que trabalhadores e empregadores tém acesso eficaz de acordo com as praticas e leis
nacionais.

15. A autoridade competente deve adotar medidas com vistas a assegurar o respeito para
e a implementac¢do de leis e regulamentos relativa a relagao de trabalho no que diz respeito
aos varios aspectos considerados nesta Recomendagao, por exemplo, através de servicos de
inspecdo do trabalho e sua colaboragdo com a administracdo da seguridade social e os
auditores fiscais.

16. Com mengdo a relacdo de trabalho, administracdes nacionais de trabalho e seus
servigos associados devem regularmente monitorar seus processos € programas de execugao.
Atengdo especial deve ser dada as ocupacdes e setores com uma alta propor¢do de
trabalhadoras.

17. Os Membros devem desenvolver, como parte das politicas nacionais mencionadas
nesta Recomendacdo, medidas efetivas que visam remover iniciativas a disfarcar uma
relacdo de trabalho.

18. Como parte das politicas nacionais, os Membros devem promover o papel da
negociacgdo coletiva e didlogo social como uma maneira, dentre outras, de achar solugdes

para questdes relativas ao ambito da relagdo de trabalho em nivel nacional.

III. MONITORAMENTO E IMPLEMENTACAO

19. Os Membros devem estabelecer um mecanismo apropriado, ou fazer uso de um ja
existente, para monitorar desenvolvimentos no mercado de trabalho e em organizagdes de
trabalho, e para formular um conselho na ado¢ao e implementag¢do de medidas relacionadas
a relagdo de trabalho dentro da estrutura de politicas nacionais.

20. As organizacdes mais representativas de empregadores e trabalhadores devem ser
representadas, em igualdade de fundamentos, no mecanismo para monitorar
desenvolvimentos no mercado de trabalho e em organizag¢des de trabalho. Além disso, estas
organizagdes devem ser consultadas sobre o mecanismo o quanto for necessario e, onde for
possivel e util, com base nos relatorios especializados ou nos estudos técnicos.

21. Os Membros devem, a extensao possivel, coletar informagdes e dados estatisticos e
empreenda pesquisas em mudangas nos parceiros e estruturas de trabalho em nivel nacional
e setorial, tendo em conta a distribui¢cdo de homens ¢ mulheres e outros fatores relevantes.
22.  Os Membros devem estabelecer mecanismos nacionais especificos a fim de assegurar

que as relagdes de trabalho possam ser efetivamente identificadas dentro da estrutura da



provisao transnacional de servigos. Deve-se dar maior aten¢do ao desenvolvimento de

contatos sistematicos e intercambio de informagdes no assunto com outros Estados.

IV. PARAGRAFO FINAL

23. Esta Recomendagao ndo revisa a Recomendacao de Agéncias Privadas de Emprego,

1997 (n°, 188), nem pode revisar a Convencdo das Agéncias Privadas de Emprego, 1997 (n°.
181)
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713.211 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. Luiz Fux

RECTE.(S) : CELULOSE NIPO BRASILEIRA S/A - CENIBRA
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RECDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
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ADV.(A/S) :SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

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.

Decisao: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questao,
vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Teori
Zavascki. Nao se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Carmen
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Weber, Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki. Nao se manifestaram os

Ministros Joaquim Barbosa e Carmen Lucia.
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REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
713.211 MINAS GERAIS

MANIFESTACAO DE REPERCUSSAO GERAL

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.

1. A proibicdo genérica de terceirizacdo calcada em
interpretacdo Jjurisprudencial do que seria atividade-
fim pode interferir no direito fundamental de 1livre
iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao art.
5°, inciso II, da CRFB, obrigacdo nédo fundada em lei
capaz de esvaziar a liberdade do empreendedor de
organizar sua atividade empresarial de forma licita e
da maneira que entenda ser mais eficiente.

2. A liberdade de contratar prevista no art. 5°, 1II,
da CF é concilidvel com a terceirizacdo dos servigos
para o atingimento do exercicio-fim da empresa.

3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacéo
das hipdteses de terceirizacdo de mdo-de-obra diante
do que se compreende por atividade-fim, matéria de
indole constitucional, sob a oOtica da liberdade de
contratar, nos termos do art. 5°, inciso II, da CRFB.
4. Patente, assim, a repercussdo geral do tema, diante
da existéncia de milhares de contratos de
terceirizacdo de mido-de-obra em que subsistem duvidas
quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar
condenacgdes expressivas por danos morais coletivos
semelhantes aquela verificada nestes autos.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de
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Repercussdo Geral do tema, ex vi art. 543, CPC.
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REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
713.211 MINAS GERAIS

PRONUNCIAMENTO

PRESTACAO DE SERVICO -
TOMADORA - CONTRATACAO -
PRINCIPIO DA LEGALIDADE - ARTIGO
104 DO CODIGO CIVIL -
AFASTAMENTO NA ORIGEM -
RECURSO  EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA.

REPERCUSSAO GERAL - INSERCAO
NO PLENARIO VIRTUAL - PROCESSO -
PECAS — DISPONIBILIZACAO.

1. O Gabinete prestou as seguintes informacoes:

Eis a sintese do que discutido no Recurso Extraordindrio
com Agravo n° 713.211/MG, da relatoria do ministro Luiz Fux,
inserido no sistema eletrénico da repercussao geral em 25 de
abril de 2014.

A 8 Turma do Tribunal Superior do Trabalho — TST
desproveu o agravo de instrumento interposto por Celulose
Nipo-Brasileira S.A. Inicialmente, afastou as questoes
preliminares atinentes a incompeténcia da Justica do Trabalho,
a ilegitimidade ativa e passiva e a nulidade por cerceamento do
direito de defesa e pela nao integracao de litisconsorte passivo
necessario ao processo. Asseverou nao ter sido a causa dirimida
sob o angulo dos artigos 104, 421 e 422 do Cédigo Civil e 5%,
incisos II, XXXVI e XXXVIII, da Constituiciao Federal,
apontando o obice do Verbete n® 297 da prépria Stumula.
Destacou que eventual ofensa ao mencionado inciso II, se
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houvesse, seria reflexa ou indireta. Consignou encontrar-se a
decisao do Tribunal Regional do Trabalho de origem em
consonancia com o Verbete n® 331, item IV, da respectiva
Stimula, no que revela mostrar-se ser o tomador do servigo
subsidiariamente responsavel pelas obrigagoes trabalhistas,
com o objetivo de evitar que o empregado acabe prejudicado
em razao da inadimpléncia da empresa prestadora de servico.
Frisou haver o Regional concluido pela ilicitude da
terceirizagdo, em virtude da transferéncia fraudulenta e ilegal
de parte da atividade-fim da empresa, com nitido propdsito de
reduzir custos de producdo, bem como da existéncia de pleno
controle daquela sobre as terceirizadas e os respectivos
empregados. Assentou que os verbetes constantes de sumula
representam a sintese da atuagdo dos tribunais no campo da
interpretacdo da lei e da Carta da Republica, tendo editado o
referido enunciado a partir da competéncia constitucional e
legal a si atribuida para uniformizar julgados.

Os embargos de declaragdo foram acolhidos, apenas para
prestar esclarecimentos, sem atribuigao de efeito modificativo.

No extraordindrio, protocolado com alegada base no
artigo 102, inciso III, a recorrente argui desrespeito aos artigos
2°, 5% incisos II, XXXVI, LIV e LV, e 97 do Diploma Maior.
Explicita ter sido condenada a abster-se de contratar terceiros
para a prestagao de servicos relacionados a atividade-fim que
desenvolve, sem que houvesse fundamento em lei. Conforme
sustenta, a contratacdo de terceirizados é um negdcio juridico
valido nos termos do artigo 104 do Cddigo Civil. Ressalta que o
Verbete n° 331 da Sumula do Tribunal Superior do Trabalho
estabeleceu as situagOes licitas e ilicitas de terceirizagdo sem
base legal e com respaldo em premissas genéricas, levando em
conta se a transferéncia realizada ao terceiro alcanca atividade-
meio ou atividade-fim da sociedade empresarial. Aduz ser a
diferenciacdo incompativel com os processos produtivos
modernos. Consoante assevera, a terceirizagao é¢ um fendmeno
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econdmico que nao pode ficar limitado a atividades acessdrias,
refletindo tendéncia contemporanea de especializagao dos
servigos visando maior produtividade. Alega que o acérdao
recorrido implicou violagao ao artigo 97 da Carta de 1988 e ao
Verbete Vinculante n® 10, ao negar eficdcia ao artigo 5 inciso II,
do Diploma Maior e ao citado artigo 104 do Cddigo Civil. Diz
da ofensa ao principio da separacdao dos Poderes, porquanto o
Tribunal Superior do Trabalho ndo possui competéncia para

editar atos normativos primarios.

Sob o angulo da repercussdo geral, afirma que a matéria
versada no recurso ultrapassa os limites subjetivos da lide e é
relevante do ponto de vista econdmico, politico, social e
juridico. Sublinha estar em discussao, no recurso, ofensa a
principios constitucionais e esclarece que o tema da
terceirizacdo foi objeto da primeira audiéncia publica ocorrida
no Tribunal Superior do Trabalho bem como da Acao Direta de
Constitucionalidade n® 16, cujo julgamento conduziu a
alteracao da redacao do mencionado Verbete n® 331.

Nas contrarrazdes, o Ministério Publico do Trabalho argui
a impossibilidade de conhecimento do recurso ante a auséncia
de impugnacao dos fundamentos do acordao, a inexisténcia de
repercussdo geral, a falta de prequestionamento e a
inviabilidade de exame de matéria infraconstitucional e fatico-

probatoria. No mérito, salienta o acerto do ato atacado.

O extraordinario nao foi admitido na origem. Consignou-
se a auséncia de ofensa direta ao Diploma Maior. Seguiu-se a
interposicao de agravo, no qual se defendeu a admissibilidade
do extraordindrio e reiteraram-se os argumentos veiculados no

recurso. Na contraminuta, anotou-se a subsisténcia da decisao.

Inicialmente, o ministro Luiz Fux desproveu o agravo, por
entender que nao teria havido o prequestionamento
concernente aos dispositivos constitucionais tidos por violados
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e que seria necessdrio o reexame de matéria fatica e legal. A
Primeira Turma negou provimento ao agravo regimental
protocolado. Embargos de declaracdo foram providos para
determinar-se o processamento do recurso extraordindrio, com
a submissao ao “Plenario Virtual”.

Eis o pronunciamento do relator:

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.

1. A proibigao genérica de terceirizacdo calcada em
interpretacdo jurisprudencial do que seria atividade-fim
pode interferir no direito fundamental de livre iniciativa,
criando, em possivel ofensa direta ao art. 5% inciso II, da
CRFB, obriga¢dao nao fundada em lei capaz de esvaziar a
liberdade do empreendedor de organizar sua atividade
empresarial de forma licita e da maneira que entenda ser
mais eficiente.

2. A liberdade de contratar prevista no art. 5% II, da
CF ¢é concilidvel com a terceirizagdo dos servigos para o
atingimento do exercicio-fim da empresa.

3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacao
das hipodteses de terceirizacdo de mao-de-obra diante do
que se compreende por atividade-fim, matéria de indole
constitucional, sob a 6tica da liberdade de contratar, nos
termos do art. 5% inciso II, da CRFB.

4. Patente, assim, a repercussao geral do tema, diante
da existéncia de milhares de contratos de terceirizacao de
mao-de-obra em que subsistem duavidas quanto a sua

legalidade, o que poderia ensejar condenagoes expressivas
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por danos morais coletivos semelhantes aquela verificada
nestes autos.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia
de Repercussao Geral do tema, ex vi art. 543, CPC.

2. Ainsercao do processo no denominado Plendrio Virtual pressupoe
a liberacao das pecas que o compdem, viabilizando, com isso, o exame da

controvérsia.

No mais, a situagdo concreta mostra-se passivel de repetir-se em
iniimeros processos. O principio da legalidade ¢ medula do Estado
Democratico de Direito, cabendo ao Supremo preserva-lo. Para tanto, ha
de distinguir pronunciamentos judiciais no que colocada em segundo
plano norma expressa sobre a possibilidade de ter-se, mediante contrato,
o surgimento de relagao juridica.

3. Admito configurada a repercussao geral.

4. A Assessoria, para acompanhar a tramita¢do propria ao incidente.

5. Publiquem.

Brasilia — residéncia —, 11 de maio de 2014, as 13h05.

Ministro MARCO AURELIO
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05/06/2014 PLENARIO

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
791.932 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. TEORI ZAVASCKI

RECTE.(S) :CONTAX S/A

ADV.(A/S) :JOSE ALBERTO COUTO MACIEL E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) : TATIANE MEIRE DA SILVA

ADV.(A/S) : MARCELO DA COSTA E SILVA E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) : TELEMAR NORTE LESTE S/A

ADV.(A/S) :WELINGTON MONTE CARLO CARVALHAES

FILHO E OUTRO(A/S)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
COM  AGRAVO. CONCESSIONARIAS DE SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES. “TERCEIRIZACAQO”. OFENSA AO PRINCIPIO
DA RESERVA DE PLENARIO. NAO-APLICACAO DO ART. 94, TI, DA
LEI 9.472/97 PELO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.

1. Possui repercussao geral a questdo relativa a ofensa ou nao ao
principio da reserva de plenario em razao da nao-aplicagao, pelo Tribunal
Superior do Trabalho, a empresas de telecomunicagoes, do art. 94, II, da
Lei 9.472/97, que permite, a concessiondrias de servi¢o publico a
“terceirizagao” de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao
servico.

2. Repercussao geral reconhecida.

Decisao: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questao,
vencida a Ministra Rosa Weber. Nao se manifestou o Ministro Joaquim
Barbosa. Impedido o Ministro Roberto Barroso. O Tribunal, por
unanimidade, reconheceu a existéncia de repercussao geral da questao

constitucional suscitada.
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Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator
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05/06/2014 PLENARIO

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
791.932 DISTRITO FEDERAL

Decisdao: 1. Trata-se de agravo de decisdo que
inadmitiu recurso extraordinario interposto em
reclamatdéria trabalhista ajuizada por atendente
contratada por empresa prestadora de servicos de call
center, figurando como reclamadas essa pessoa juridica
(Contax S/A) e a empresa operadora dos servicos de
telefonia (Telemar Norte Leste S/A). O Tribunal
Superior do Trabalho decidiu, em suma, que (a) o
acdérddo de origem, reconhecendo a responsabilidade de
empresa operadora de telefonia por obrigacgdes
trabalhistas, estd em consondncia com a Sumula
331/TST, que veda a contratacdo de empregados por
empresa interposta, salvo em caso de trabalho
temporario; (b) ndo é legitima a terceirizacdo dos
servicgos de call center pelas empresas de
telecomunicacdes; (c) a violacdo aos arts. 1°, IV, 5°,
II, e 170, da CF, se houvesse, teria sido reflexa, o
gue ndo autoriza a interposicdo do recurso de revista;
(d) nao houve, no caso, declaracéao de
inconstitucionalidade de dispositivo de lei, apenas
interpretacdo sistemadtica das normas pertinentes a
matéria, o que afasta a incidéncia da Sumula
Vinculante 10 do STF.

No recurso extraordinéario, a parte recorrente
sustenta, preliminarmente, a existéncia de repercussao
geral da matéria, conforme estabelece o art. 543-A, §
2°, do CPC, porquanto a questdo ultrapassa o interesse
subjetivo das partes.

Aponta ofensa aos seguintes dispositivos
constitucionais: (a) arts. 5°, LIV, e 97, pois (I) o

TST reconheceu o vinculo de emprego entre a reclamante
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e a tomadora de servicos e, (II) ao assim proceder,
deixou de aplicar o art. 94, II, da Lei 9.472/97 sem
declarar, em Plenério, sua inconstitucionalidade,
desrespeitando abertamente o preceituado na Sumula
Vinculante 10; (b) art. 170, I1ITI, porque a
terceirizacdo de atividades inerentes aos servicos de
telecomunicacdes prestigia a busca do pleno emprego
(..) (£f1. 17 ~wv. 25); (c) art. 5°, II, ao argumento de
que o acdrddo recorrido pretende reconhecer vinculo
empregaticio com o tomador do servigco, em violacdo
direta ao dispositivo de lei ordinaria que regula o
servico de telecomunicacdes (fl. 11 wv. 25). Sustenta,
ademais, violacdo aos arts. 5¢, 11, e 175 da
Constituicdo Federal. Alega, ainda, que (a) a tomadora
de servicos, ao terceirizar a atividade de call
center, o fez com respaldo na legislacdo vigente; e
(b) a atividade de call center é distinta dos servicos
de telecomunicacdes, com regulamentacdo especifica no
Anexo IT, da NR 17, sequer estando sujeita a
fiscalizacdo da ANATEL.

Requer, por fim, o provimento do recurso
extraordindrio para que seja Jjulgada improcedente a
demanda, em relacdo a empresa operadora de telefonia.
Sem contrarrazdes (v. 28).

O TST inadmitiu o recurso extraordindrio ao fundamento
de que, em casos analogos, o STF vem decidindo que (a)
ndo ha violacdo ao principio da reserva de plenario;
(b) dissentir do acérddo recorrido demandaria a
interpretacdo da 1legislacdo infraconstitucional e o
reexame de fatos e provas; (c) incabivel a
interposicdo do recurso extraordindrio por violacgdo ao
art. 5°, II, da CF, a teor da Sumula 636 do STF.
Sustentou-se, ademais, que esta Corte negou a

repercussdo geral do tema.
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Interposto agravo em recurso extraordindrio, o recurso
foi recebido pelo TST como agravo interno, ao qual foi
negado provimento. Os autos vieram ao STF em funcdo da
procedéncia da Reclamacéo 16.636/MG (de minha
relatoria, DJe de 04/11/2013).

2. Conforme restou consignado na decisdo da Reclamacéo
16.636/MG, ndo houve, com relacdo ao tema tratado no
recurso extraordinario, rejeicdo ou reconhecimento
expresso de repercussdo geral pelo o6rgdo desta Corte
legitimado para tanto. Assim, deveria o TST ter
remetido ao STF o agravo gue impugnara a decisdo de
admissibilidade do recurso extraordinédrio.

Quanto aos O6bices ali alegados, cumpre afirmar que (a)
a questdo prescinde de —reapreciacdo do conjunto
fatico-probatério dos autos; e (b) nédo ha, nesta
Corte, jurisprudéncia consolidada que afaste a
violacdo ao art. 97 da CF na especifica hipdtese, a
autorizar a inadmissdo do recurso extraordinadrio na

situacdo aqui tratada.

3. No que toca a alegacdo de ofensa ao art. 5°, II, da
Constituicdo Federal, em relacdo ao principio da
legalidade, incide o &bice da Sumula 636/STF: Nao cabe
recurso extraordindrio por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificacédo
pressuponha rever a interpretacdo dada a normas

infraconstitucionais pela decisdo recorrida.

4. No que toca aos arts. 5°, I1I1, LIV, 170, III, 175,
da Constituicdo Federal, ndo h& prequestionamento no
acdérddo recorrido, tampouco a questdo foi suscitada no
momento oportuno, em sede dos embargos de declaracao,

razdo pela qual ndo pode ser o recurso extraordindrio
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conhecido no ponto, incidindo o &ébice das suUmulas 282
e 356 do STF. Da mesma forma, no tocante aos arts. 5°,
IT, e 170, III, da CF, o acdérdédo recorrido limitou-se
a afirmar que eventual ofensa seria reflexa, o que néo
autorizaria o recurso de revista. Assim, ndo hd& que se

cogitar o prequestionamento de tais dispositivos.

5. Quanto a alegacdo de ofensa aos principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, diz respeito a temas cuja existéncia de
repercussdo geral foi rejeitada por esta Corte na
andlise do ARE 748.371-RG (Rel. Min. GILMAR MENDES,
Tema 660), por se tratar de questdo
infraconstitucional. Registre-se que a decisdo de
inexisténcia de repercussdo geral tem eficdcia em
relacdo a todos os recursos sobre matéria idéntica
(art. 543-A, § 5°, do CPC c¢/c art. 327, § 1°, do
RISTF) .

6. Todavia, o recurso merece ser conhecido pela
alegada ofensa ao art. 97 da Constituicdo. Realmente,
a questdo constitucional mais enfatizada no recurso
extraordinadrio é a da ofensa ao principio da reserva
de plenario, previsto no art. 97 da Constituicdo e na
Stmula Vinculante 10, em face da ndo-aplicacgdo, pelas
instédncias de origem, do art. 94, II, da Lei 9.472/97,

qgue assim dispode:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a
concessionaria poder4, observadas as condicdes e
limites estabelecidos pela Agéncia:

IT - contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessdérias ou complementares ao

servicgo, bem como a implementacdo de projetos
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associados.

7. Como se v&, a questdo possul repercussdao geral do
ponto de vista Jjuridico, ja que envolve a declaracédo
ou ndo de inconstitucionalidade do citado art. 94, 1II,
da Lei 9.472/97. Além disso, a matéria transcende oS
limites subjetivos da causa, eis que questado
semelhante estd reproduzida em inuUmeras demandas,

muitas delas ja& em fase de recurso no STF.

8. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de

repercussdo geral da questdo suscitada.

Publique-se. Intime-se.
Brasilia, 15 de maio de 2014.

Ministro Teori Zavascki
Relator

Documento assinado digitalmente

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 6117935.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 8 de 15

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
791.932 DISTRITO FEDERAL

PRONUNCIAMENTO
TELECOMUNICACOES - SERVICOS
TERCEIRIZADOS - PREVISAO EM

NORMA LEGAL - AFASTAMENTO -
AUSENCIA DE OBSERVANCIA DA
RESERVA DE PLENARIO - RECURSO
EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO
GERAL CONFIGURADA.

1. O Gabinete prestou as seguintes informacoes:

Eis a sintese do que discutido no Recurso Extraordindrio
n?® 791.932/DF, da relatoria do ministro Teori Zavascki, inserido
no sistema eletronico da repercussao geral em 16 de maio de
2014.

A Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ao
desprover o agravo de instrumento, consignou ser
irrepreensivel a decisao agravada, no que se assentou a ilicitude
da terceirizagdo, assinalando ter a reclamante prestado
diretamente a reclamada servigos inerentes a respectiva
atividade-fim, apesar de contratada para atuar na
implementacao de central de atendimento ao cliente — call center
—, encontrando-se o acérdao do Tribunal Regional do Trabalho
em consonancia com os itens I e III do Verbete n® 331 do
Tribunal Superior do Trabalho. Disse da auséncia de ofensa aos
artigos 19, inciso IV, 5%, inciso II, e 170 da Constitui¢cao Federal,
mas, caso existente, nao revelaria uma violacao direta. No
tocante a apontada transgressao dos artigos 52 inciso XXXVI, e

¢, inciso XXVI, do Diploma Maioz, afirmou que o deferimento
de vantagens decorrentes das normas coletivas que alcangam os
empregados da tomadora dos servigos é mera consequéncia do

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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reconhecimento do vinculo empregaticio com aquela. Afastou a
suposta contrariedade ao Verbete Vinculante n® 10, explicitando
nao ter havido, na espécie, declaracdo de inconstitucionalidade
de dispositivo de lei, mas apenas a interpretagao sistematica das
normas relativas a matéria.

Nao houve a interposi¢ao de embargos de declaragao.

No extraordindrio, protocolado com alegada base na
alinea “a” e § 3° do permissivo constitucional bem como no
artigo 323, § 2°, do Regimento Interno do Supremo, a recorrente
argui desrespeito ao Verbete Vinculante n® 10 e aos artigos 52,
inciso II, 97, 170 e 175 da Carta de 1988. Sustenta que, a época
da edicdo do Verbete n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
inexistiam regras a respeito da terceirizagao, as quais somente
surgiram apOs a privatizacdo de varios setores da economia,
encontrando-se desatualizado o referido enunciado, mesmo
apos a revisao havida em 2011. Ressalta que, no campo das
telecomunicagOes, a terceirizagdo pode ocorrer em atividades
inerentes ao sistema, especificas da propria empresa, em
virtude do carater técnico e das repercussdes na seguranca
nacional. Articula com os artigos 25, § 1%, da Lei n® 8.987/94 e 94,
inciso II, da Lei n® 9.472/97, os quais preveem a contratagao de
terceiros para o desenvolvimento de atribui¢des proprias ao
servico concedido, observando que a expressao “atividades
inerentes”, empregada nos dispositivos legais, refere-se a
atividade-fim da empresa. Aduz que o Tribunal Superior, ao
afastar a aplicacdo dos aludidos diplomas, violou os
mencionados preceitos do Diploma Maior e o Verbete
Vinculante n° 10, porquanto ndo houve a declaragdo de
inconstitucionalidade das normas em Plendrio nem existe
previsao legal para que se determine o vinculo de emprego com
a tomadora do servico. Salienta que a atividade exercida pela
reclamante, de atendimento ao cliente — call center —, nao se
enquadra na atuagdo precipua das empresas de
telecomunicacdes, relativas a transmissdo, emissdao ou recepgao
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de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons e
informacgoes de qualquer natureza. Transcreve voto do ministro
Ives Gandra Martins Filho, no qual veiculadas informacgoes
obtidas em audiéncia publica sobre terceirizagao realizada no
Tribunal Superior do Trabalho.

Sob o angulo da repercussao geral, afirma que a matéria
versada no recurso ultrapassa os limites subjetivos da lide,
tendo relevancia econdmica, politica, juridica e social, pois o
recurso tem por objetivo assegurar o respeito ao Verbete
Vinculante n® 10 e a principios constitucionais. Discorre sobre a
importancia do setor de telecomunicagoes.

A recorrida, apesar de intimada, nao apresentou
contrarrazoes.

O extraordindrio ndo foi admitido na origem. Seguiu-se a
interposicao de agravo de instrumento, o qual veio a ser
reautuado como agravo do artigo 557, § 1°, do Codigo de
Processo Civil. O Orgao Especial o desproveu. O recurso
extraordindrio com agravo veio ao Supremo em razao de ato

formalizado pelo ministro Teori Zavascki na Reclamagdo n®
16.636/MG.

Eis o pronunciamento do ministro Teori Zavascki:

Decisao: 1. Trata-se de agravo de decisao que
inadmitiu = recurso  extraordindrio interposto em
reclamatdria trabalhista ajuizada por atendente contratada
por empresa prestadora de servicos de call center,
figurando como reclamadas essa pessoa juridica (Contax
S/A) e a empresa operadora dos servigos de telefonia
(Telemar Norte Leste S/A). O Tribunal Superior do
Trabalho decidiu, em suma, que (a) o acérdao de origem,
reconhecendo a responsabilidade de empresa operadora
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de telefonia por obrigacoes trabalhistas, esta em
consonancia com a Sumula 331/TST, que veda a
contratacdo de empregados por empresa interposta, salvo
em caso de trabalho temporario; (b) nao é legitima a
terceirizagao dos servigos de call center pelas empresas de
telecomunicacoes; (c) a violagao aos arts. 19, IV, 5% 11, e 170,
da CF, se houvesse, teria sido reflexa, o que nado autoriza a
interposi¢ao do recurso de revista; (d) nao houve, no caso,
declaragao de inconstitucionalidade de dispositivo de lei,
apenas interpretacdo sistemdtica das normas pertinentes a
matéria, o que afasta a incidéncia da Stmula Vinculante 10
do STE.

No recurso extraordindrio, a parte recorrente
sustenta, preliminarmente, a existéncia de repercussao
geral da matéria, conforme estabelece o art. 543-A, § 2°, do
CPC, porquanto a questao ultrapassa o interesse subjetivo
das partes.

Aponta ofensa aos seguintes  dispositivos
constitucionais: (a) arts. 5% LIV, e 97, pois (I) o TST
reconheceu o vinculo de emprego entre a reclamante e a
tomadora de servigos e, (II) ao assim proceder, deixou de
aplicar o art. 94, II, da Lei 9.472/97 sem declarar, em
Plendrio, sua inconstitucionalidade, desrespeitando
abertamente o preceituado na Sumula Vinculante 10; (b)
art. 170, III, porque a terceirizagao de atividades inerentes
aos servicos de telecomunica¢Oes prestigia a busca do
pleno emprego (...) (fl. 17 v. 25); (c) art. 59 1II, ao
argumento de que o acérddao recorrido pretende
reconhecer vinculo empregaticio com o tomador do
servico, em violacado direta ao dispositivo de lei ordindria
que regula o servico de telecomunicagdes (fl. 11  v. 25).
Sustenta, ademais, violacao aos arts. 5% II, e 175 da
Constituicao Federal. Alega, ainda, que (a) a tomadora de
servigos, ao terceirizar a atividade de call center, o fez com
respaldo na legislacdo vigente; e (b) a atividade de call
center ¢ distinta dos servicos de telecomunicagdes, com
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regulamentacdo especifica no Anexo II, da NR 17, sequer
estando sujeita a fiscalizacao da ANATEL.

Requer, por fim, o provimento do recurso
extraordindrio para que seja julgada improcedente a
demanda, em relagdao a empresa operadora de telefonia.

Sem contrarrazoes (v. 28).

O TST inadmitiu o recurso extraordindrio ao
fundamento de que, em casos andlogos, o STF vem
decidindo que (a) ndo ha violagao ao principio da reserva
de plenario; (b) dissentir do acordao recorrido demandaria
a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional e o
reexame de fatos e provas; (c) incabivel a interposi¢ao do
recurso extraordindrio por violacao ao art. 5% II, da CF, a
teor da Simula 636 do STE. Sustentou-se, ademais, que
esta Corte negou a repercussao geral do tema.

Interposto agravo em recurso extraordinario, o
recurso foi recebido pelo TST como agravo interno, ao
qual foi negado provimento. Os autos vieram ao STF em
funcdo da procedéncia da Reclamacdao 16.636/MG (de
minha relatoria, DJe de 04/11/2013).

2. Conforme restou consignado na decisao da
Reclamacao 16.636/MG, nao houve, com relagdo ao tema
tratado no recurso extraordindrio, rejeicdio ou
reconhecimento expresso de repercussao geral pelo 6rgao
desta Corte legitimado para tanto. Assim, deveria o TST
ter remetido ao STF o agravo que impugnara a decisao de
admissibilidade do recurso extraordinario.

Quanto aos Obices ali alegados, cumpre afirmar que
(a) a questao prescinde de reapreciacdo do conjunto fatico-
probatério dos autos; e (b) nao h4, nesta Corte,
jurisprudéncia consolidada que afaste a violagao ao art. 97
da CF na especifica hipotese, a autorizar a inadmissao do
recurso extraordindrio na situacdo aqui tratada.

3. No que toca a alegacdo de ofensa ao art. 5% 1II, da
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Constituicdo Federal, em relacdo ao principio da
legalidade, incide o ébice da Stimula 636/STF: Nao cabe
recurso extraordindrio por contrariedade ao principio
constitucional da legalidade, quando a sua verificacao
pressuponha rever a interpretacio dada a normas
infraconstitucionais pela decisao recorrida.

4. No que toca aos arts. 5% II, LIV, 170, III, 175, da
Constituicdo Federal, nao ha prequestionamento no
acérdao recorrido, tampouco a questdao foi suscitada no
momento oportuno, em sede dos embargos de declaragao,
razao pela qual nao pode ser o recurso extraordindrio
conhecido no ponto, incidindo o ébice das sumulas 282 e
356 do STF. Da mesma forma, no tocante aos arts. 5% 1I, e
170, III, da CF, o acérdao recorrido limitou-se a afirmar
que eventual ofensa seria reflexa, o que ndo autorizaria o
recurso de revista. Assim, ndao ha que se cogitar o
prequestionamento de tais dispositivos.

5. Quanto a alegacao de ofensa aos principios do
devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa,
diz respeito a temas cuja existéncia de repercussao geral
foi rejeitada por esta Corte na analise do ARE 748.371-RG
(Rel. Min. GILMAR MENDES, Tema 660), por se tratar de
questdo infraconstitucional. Registre-se que a decisao de
inexisténcia de repercussao geral tem eficacia em relacao a
todos os recursos sobre matéria idéntica (art. 543-A, § 5%,
do CPC c/c art. 327, § 19, do RISTF).

6. Todavia, o recurso merece ser conhecido pela
alegada ofensa ao art. 97 da Constituigdo. Realmente, a
questao constitucional mais enfatizada no recurso
extraordindrio é a da ofensa ao principio da reserva de
plenario, previsto no art. 97 da Constituicdo e na Simula
Vinculante 10, em face da nao-aplicagao, pelas instancias
de origem, do art. 94, I, da Lei 9.472/97, que assim disp0e:
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Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a
concessiondria podera, observadas as condi¢Oes e limites
estabelecidos pela Agéncia:

IT - contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao
servico, bem como a implementagao de projetos
associados.

7. Como se vé, a questdo possui repercussao geral do
ponto de vista juridico, ja que envolve a declaragao ou nao
de inconstitucionalidade do citado art. 94, II, da Lei
9.472/97. Além disso, a matéria transcende os limites
subjetivos da causa, eis que questdo semelhante esta
reproduzida em intimeras demandas, muitas delas ja em
fase de recurso no STF.

8. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia
de repercussao geral da questao suscitada.

Publique-se. Intime-se.
Brasilia, 15 de maio de 2014.

Ministro Teori Zavascki
Relator

2. Na espécie, glosou-se a terceirizagdo dos servigos sem que
houvesse pronunciamento do 6rgao competente quanto ao conflito da
norma do artigo 94, inciso II, da Lei n® 9.472/97 com a Carta da Reptblica.
Conforme fez ver o relator, de inicio, o caso estd alcancado pelo Verbete
n° 10 da Samula Vinculante. Esclareco que, ante a decisdo do relator,
tenho como provido o agravo interposto e processado, portanto, o
extraordinario.

3. Manifesto-me no sentido da configuragao da repercussao geral.
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4. Ao Gabinete, para acompanhar a tramitagao do incidente,

inclusive quanto a processos que aguardam exame.
5. Publiquem.

Brasilia — residéncia —, 30 de maio de 2014, as 16h.

Ministro MARCO AURELIO
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Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia
DJe n° 173 Divulgagao 08/09/2011 Publicagio 090972011
Ementario n°® 2583 - 1

24/11/2010 PLENARIO

AcAo DecLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DisTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. Cezar PELuso

ReQTE.(s) + GOVERNADOR DO DisTriTO FEDERAL

Abv.(a/s) :PcpF - RoBERTA FraGcoso MEeNEzes KAUFMANN E
Ourro(a/s)

EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria.
Contrato com a administra¢ao pablica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, a
administracdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo
art., 71, § 1% da Lei federal n? 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida
dessa norma. A¢do direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido,
procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, §
1%, da Lei federal n? 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada
pela Lei n® 9.032, de 1995.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro CEZAR PELUSO, na conformidade da ata de julgamento
e das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator, em
julgar procedente a agao, contra o voto do Senhor Ministro AYRES
BRITTO. Impedido o Senhor Ministro DIAS TOFFOLL

Brasilia, 24 de novembro de 2010.

i Ministro CEZAR PELUSO
Presidente e Relator
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10/09/2008 PLENARIO

AcAo DeCLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DIsTRITO FEDERAL

REeLaToR : MiIN. Cezar PeLuso
ReQTE.(S) :GovERNADOR DO DistrITO FEDERAL
Apv.{a/s) :PepF - Roserta FrAGOS0 MeNezEs KAUFMANN E
Outro(a/s)
RELATIORIQ

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator): 1. Trata-se de
agao declaratoria de constitucionalidade, com pedido de liminar, movida
pelo Governador do Distrito Federal, que pretende declaragdo de que o
art. 71, § 1% da Lei n.? 8.666/93, é vdlido segundo a vigente ordem
constitucional (fls. 02/23). E esta a redagio da norma:

“Ast. 71. O contratado € responsavel pelos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execugao do contrato.

§ 1? A inadimpléncia do contratado com referéncia aos
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a
Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem poderd onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagio e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante
o Registro de Imaveis”.

Segundo alega o autor, esse dispositivo legal “tem sofrido ampla
retaliagdo por parte de drgdos do Poder Judicidrio, em especial o Tribunal
Superior do Trabalho, que diuturnamente nega vigéncia ao comando normativo
expresso no artigo 71, § 1% da Lei Federal n® 8.666/93. Nesse sentido, o TST fez
editar enunciado de sumula da jurisprudéncia dominante, em entendimento
diametralmente  oposto a0 da norma  transcrita,  responsabilizando
subsidiariamente tanto a Administracdo Direta quanto a Indireta em relacio aos
debitos trabalhistas, quando atuar como contratante de gqualquer servico de
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terceiro especializado” (fls. 03).
Estd assim redigido o Enunciado n® 331 do Tribunal Superior do

Trabalho:

“IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servi¢os, quanto aquelas obrigagOes, inclusive
quando aos drgaos da administragdo direta, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relagao
processual e constem também do titulo executivo judicial
(artigo 71 da Lei n® 8.666/93)".

Ly

Ainda nos termos da inicial, tal entendimento ofenderia “os
principios da legalidade, da liberdade, o principio da ampla acessibilidade nas
licitagdes publicas e o principio da responsabilidade do Estado por meio do risco
administrativo (arts. 5% inciso I, e 37, caput, inciso XXI, e § 6% da Constituicio
Federal” (fls. 11).

Dai, pediu concessio de medida liminar, para “determinar que os
juizes e Tribunais suspendam imediatamente todos os processos que envolvam a
aplicacdo do inciso 1V, do Enunciado n® 331, do TST, até o julgamento definitivo
da presente agdo, ficando impedidos de proferir qualquer nova decisdo, a qualquer
titulo, que impeca ou afaste a eficicia do artigp 71, § 1° da Lei Federal n®
8.666/93; e suspender, com eficicia ex tunc, os efeitos de quaisquer decisdes,
proferidas a qualquer titulo, que tenham afastado a aplicagdo do artigo 71, § 1%,
da Lei Federal n? 8.666/93 ou que tenham aplicado o inciso IV, do Enunciado n®
331, da Sumula de jurisprudéncia dominante do Tribunal Superior do Trabalho”
(fls. 22/23).

Aliminar foi indeferida as fls. 340/341, em razdo da complexidade da
causa de pedir em que se funda a pretensdo, bem como da gravidade
desta. Contra tal decisdo foi interposto o agravo regimental de fls.
353/369, sob fundamento de “que a negativa de liminar em Acdo Declaratdria
de Constitucionalidade equivale, na pritica, a uma decisdo liminar em Agdo
Direta de Inconstitucionalidade.” (fls. 362).
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A Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho prestou as
informages de fls. 373/380, em que afirma, em resumo, que em momento
algum essa Corte declarou a inconstitucionalidade do art. 71, § 19 da Lei
n? 8.666/93.

O Procurador-Geral da Republica opinou pela improcedéncia do
pedido, sob argumento fundamental de que “Nio foi trazido aos autos
qualquer indicio de que o § 1% do art. 71, da Lei 8.666/93, tenha tido sua
constitucionalidade verdadeiramente contestada.” (fls. 386).

E o relatério.

Documento assinado digitalmenie conforma MP n® 2,200-2/2001 de 24/08/2001, qua inslitut a {nfraastrutura de Chaves Piblicas Brasileira - \CP Brasil. O
documenlo pode ser anessado nn endereco eletrinico hitp:/fwww st jus.br/portal/autenticacaof sob o nlmero 924003,
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Acio DecLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DistriTO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (Relator):
1.Incognoscivel o pedido.

O autor ¢ carecedor da agdo, por falta de interesse processual ou de
agir, na particular conformagio que essa condigao adquire na disciplina
legal da via da agdo direta de constitucionalidade.

E que, conforme assentado entendimento da Corte, tirado a luz do
disposto no art. 14, III, da Lei federal n? 9.868/99, para caracterizar-se o
interesse objetivo de agir por parte dos legitimados a propositura da acdo
declaratoria de constitucionalidade, é mister preexista efetiva e relevante
controvérsia judicial que, manifestada em causa ou causas onde se
exerceu controle difuso de constitucionalidade, deve ser demonstrada
desde logo a peti¢do inicial. Nesse sentido, o voto condutor do Min.
MOREIRA ALVES na Questio de Ordem da ADC n®1:

"(...) é também inteiramente improcedente a alegacio de
que essa agdo converteria o Poder Judicidrio em legislador,
tornando-o como que orgdo consultivo dos Poderes Executivo e
Legislativo. Essa alegagdo ndo atenta para a circunstancia de
que, visando a agdo declaratdria de constitucionalidade a
preserva¢gio da presungdo de constitucionalidade do ato
normativo, ¢ insito a essa agdo, para caracterizar-se o interesse
objetivo de agir por parte dos legitimados para propé-la, que
preexista controvérsia que ponha em risco essa presungio, e,
portanto, controvérsia judicial no exercicio do controle difuso
de constitucionalidade, por ser esta que caracteriza
inequivocamente esse risco. Dessa controvérsia, que devera ser
demonstrada na inicial, afluem, inclusive, 0s argumentos pro
e contra a constitucionalidade, ou nio, do ato normativo em
causa, possibilitando a esta Corte o conhecimento deles e de
como tém sido eles apreciados judicialmente. Portanto, por
meio dessa agdo, o Supremo Tribunal Federal uniformizara o

Cocumentn assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instilui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documentn poile ser acessado no enderego elelrdnico hitp:/iwww.sif jus.br/portallautenticacao/ sob o nimero 924004,
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entendimento judicial sobre a constitucionalidade, ou nao, de
um ato normativo federal em face da Carta Magna, sem
qualquer cardter, pois, de 6rgdo consultivo de outro Poder, e
sem que, portanto, atue, de qualquer modo, como 6rgao de
certa forma participante do processo legislativo. Ndo ha, assim,
evidentemente, qualquer violagao ao principic da separagio de
Poderes". (grifado).

O entendimento foi reafirmado pela Corte no julgamento da ADC n°
8-MC-DF (Rel. Min. CELSO DE MELLOQ, D] 04-04-2003), de cuja ementa,
no ponto que interessa, consta:

“O  ajuizamento da  agdo  dedlaratoria de
constitucionalidade, que faz instaurar processo objetivo de
controle normativo abstrato, supde a existéncia de efetiva
controvérsia judicial em torno da legitimidade constitucional
de determinada lei ou ato normativo federal. Sem a
observancia desse pressuposto de admissibilidade, torna-se
invidvel a instauragdo do processo de fiscalizagdo normativa ‘in
abstracto’, pois a inexisténcia de pronunciamentos judiciais
antagdnicos culminaria por converter, a agao declaratéria de
constitucionalidade, em um inadmissivel instrumento de
consulta sobre a validade constitucional de determinada lei ou
ato normativo federal, descaracterizando, por completo, a
prépria natureza jurisdicional que qualifica a atividade
desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal.” (grifado).

E € o que sustenta avisada doutrina:

“Embora o texto constitucional nido tenha contemplado
expressamente esse pressuposto, é certo que ele é inerente as
acbes declaratérias, mormente as agdes declaratérias de
conteddo positivo. Assim, ndo se afigura admissivel a
propositura de agdo direta de constitucionalidade, se nao
houver controvérsia ou diivida relevante quanto a legitimidade

Documento assinado digitaimente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrulura te Chaves Piblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
Jdocumeanio porle sar acessado no endereco clelrdnico hilpvwww. sl jus br/portafautanlicacao/ sob o ndmero 924004,
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da norma”.!

Nos termos do art. 14, III, da Lei n° 9.868/99, consagrou-se, portanto,
na doutrina e na jurisprudéncia da Corte, alids como requisito 6bvio de
acesso justificado a jurisdi¢do, despida de fung¢bes consultivas, a
necessidade de demonstragio liminar da existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a legitimidade constitucional da norma, como
requisito indispensavel a instauragdo do processo de controle abstrato de
constitucionalidade.

Nesse quadro, escusa provar a existéncia de pronunciamentos
judiciais de constitucionalidade da norma, porquanto isso ja se presume;
mas é de todo indeclinavel evidenciar, ja na peticdo inicial, tenha havido
decisdes que, em juizo incidental, lhe declararam a inconstitucionalidade.

N3o o fez, todavia, o autor.

A peti¢do inicial, limitou-se a juntar cdpias de trés decisdes de
Tribunais Regionais do Trabalho, cujas ementas bem sintetizam o
contetido das pronuncias judiciais nos limites das lides, em que ndo foi
posta em xeque a constitucionalidade do preceito objeto desta demanda:

"RESPONSABILIDADE . SUBSIDIARIA.
ADMINISTRAGAQ PUBLICA. Havendo regular contratagdo,
por via de licitagdo, e cumprimento dos termos dos contratos
administrativos, ndo ha como reconhecer a culpa in eligendo ou
in vigilando, ou até mesmo a responsabilidade objetiva, do ente
municipal tomador dos servigos sobre os créditos trabalhistas
de suas contratadas.” (TRT da 12* Regiao, Ac.-2¢T-N*® 07482/2006
RO-V 02282-2005-049-12-00-3 - copia do acdrdao as fls. 24).

"RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - INEXISTENCIA -

1 MENDES, Gilmar Ferreira. A agio declaratéria de constitucionalidade: a inovagdo da emenda
constitucional 3, de 1993. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva, e MENDES, Gilmar Ferreira
(coords.). Agdo declaratdria de constitucionalidade. 1* ed., SP: Saraiva, 1995, p. 86. Grifos do
original. No mesmo sentido, ¢f. MACHADO, Hugo de Brito. Acio declaratdria de
constitucionalidade. Tbid., p. 118, n® 9; CARVALHO NETO, Inacio. Ag¢do declaratéria de
constitucionalidade a luz da lei 9.868/99. 3% ed., Curitiba: Jurua, 2006, p. 97-102.

Documento assinado digitalmante conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, qua institi a Infraestrulura de Chaves Publicas Brasileira - 1ICP-Brasil. O
documento pode seér acessado no enderece eletrdnice hitp Jwww stf.jus briportallautenticacaos sob o nimero 924004,
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Inexiste responsabilidade subsidiaria da tomadora de servigos
pelos débitos trabalhistas da prestadora, sem prova de
insolvéncia desta. Recurso conhecido, mas ndo provido." (TRT
da 7* Regido, Ac.00309/2002-003-07-0 - copia do acdrdao as fls.
41).

"TOMADOR: DE SERVICOS. LICITAGAO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. INEXISTENCIA. Uma
vez que ndo hd previsao legal, os débitos trabalhistas da
empresa contratada via licitagio puablica ndo podem ser
atribuidos ao integrante da Administragao Publica." (TRT da 7?
Regido, Ac.01056/2003-007-07-00-9 - cépia do acédrddo as fls. 42)

Como se lhes vé logo a leitura do inteiro teor, tais decisOes nao
versaram questdo de inconstitucionalidade do art. 71, § 1% da Lei n®
8.666/93, em se tendo adstrito a afastar a orientagdo do Tribunal Superior
do Trabalho, firmada no item IV do Enunciado n® 3312

Alias, nem sequer o Tribunal Superior do Trabalho declarou a
inconstitucionalidade desse art. 71, § 1% seja no item IV do Enunciado n®
331, seja no julgamento que lhe deu origem, conforme ja se lhe pode
observar a leitura mesma do acorddo (fls. 373-376). A redacgdo atual do
item IV do Enunciado n® 331 resultou do julgamento, por votacio
unéanime, do Incidente de Uniformizagio de Jurisprudéncia n® TST-IUJ-
RR-297.751/96, cuja ementa, que reproduz com fidelidade a substincia da
decisdo, € a seguinte:

“INCIDENTE DE UNIFORMIZACAQ DE
JURISPRUDENCIA - ENUNCIADO N¢ 331, IV, DO TST -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ADMINISTRACAO
PUBLICA - ARTIGO 71 DA LEI N¢ 8.666/93. Embora o artigo 71

2 Eis os seus termos: “O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
quanto aos dorgdos da administragdo direta, das autarquias, das fundagbes piiblicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e

constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n® 8.666, de 21.06.1993).”

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infrapstrutura de Chaves Pablicas Brasileira - ICP-Brasil. O
dacumento parde ser acessado no endasego eletrdnico hitp:www sif jus.briportalfaulenticacacl sob o nGmero 924004,
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da Lei n® 8.666/93 contemple a auséncia de responsabilidade da
Administracdo Publica pelo pagamento dos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execucao do contrato, é de se consignar que a aplicagio do
referido dispositivo somente se verifica na hipétese em que o
contratado agiu dentro de regras e procedimentos normais de
desenvolvimento de suas atividades, assim como de que o
proprio orgdo da administragdo que o contratou pautou-se nos
estritos limites e padrdes da normatividade pertinente. Com
efeito, evidenciado, posteriormente, o descumprimento de
obrigacbes, por parte do contratado, entre elas as relativas aos
encargos trabalhistas, deve ser imposta a contratante a
responsabilidade subsidiaria. Realmente, nessa hipdtese, ndo se
pode deixar de lhe imputar, em decorréncia desse seu
comportamento omisso ou irregular, a0 nao fiscalizar o
cumprimento das obrigagbes contratuais assumidas pelo
contratado, em tipica culpa in vigilando, a responsabilidade
subsidiaria e, conseqilientemente, seu dever de responder,
igualmente, pelas conseqiiéncias do inadimplemento do
contrato. Admitir-se o contrario, seria menosprezar todo um
arcabougo juridico de protegdo ao empregado e, mais do que
isso, olvidar que a Administragdo Piblica deve pautar seus atos
ndo apenas atenta aos principios da legalidade, da
impessoalidade, mas sobretudo, pelo da moralidade publica,
que nao aceita e ndo pode aceitar, num contexto de evidente
agao omissiva ou comissiva, geradora de prejuizos a terceiro,
que possa estar ao largo de qualquer co-responsabilidade do
ato administrativo que pratica. Registre-se, por outro lado, que
o art. 37, § 6° da Constituicio Federal consagra a
responsabilidade objetiva da Administragdo, sob a modalidade
de risco administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigagio
de indenizar sempre que cause danos a terceiro. Pouco importa
que esse dano se origine diretamente da Administragio, ou,
indiretamente, de terceiro que com ela contratou e executou a
obra ou servio, por forga ou decorréncia de ato
administrativo.” (fls. 374).

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que inslilui a Infraestrutura de Chaves Pohlicas Brasilaira - ICP-Brasil. Q
dacumento pode ser acessadoe no endereco aletrdnico http:www st jus br/portaifautanlicacaol sob o nlimare Q24004
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Néo precisava fazé-lo, tdo claros e inequivocos sdo ao propdsito os
termos desse acordado, mas, ao prestar informacGes, o Ministro Presidente
daquele excelso tribunal consignou:

“Verifica-se que em nenhum momento o Tribunal cogitou
de declarar inconstitucional o art. 71, § 12 da Lei n? 8.666/93,
apenas afirmou que a sua aplicagao, relativamente aos contratos
de terceirizagdo de mao-de-obra firmados pela Administragao
Publica em geral, empresas publicas e sociedades de economia
mista, esta submetida, também, a regéncia de outros
dispositivos constitucionais e legais” (fls. 378).

A comprovacao faltante é imprescindivel, “pois constitui elemento
fundamental para que a acdo possa ser recebida e conhecida. Sem ela a peticio é
inepta, por carecer de elemento essencial legalmente exigido [pelo art. 14, III, da
Lei n® 9.868/99].” (ADC n® 15, Rel. Min. CARMEN LUCIA, decisido
monocratica, DJ de 27-3-07).

2. Diante do exposto, julgo o autor carecedor da ac¢do, por falta de
interesse objetivo de agir, indeferindo a petigao inicial, nos termos do art.
15 da Lei n® 9.868/99, cc. art. 295, III, do CPC, e, em conseqiiéncia,
julgando prejudicado o agravo regimental.

Documente assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001. qua institui a Infraastrulura de Chaves Pablicas Brasileira - ICP-Brasil. Q
documento porte ser acessado no endereco elelrdnico hitp:fwww.sll jus briportalfautenticacas/ sob o nimero 924004,



10/09/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16-9 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor Presidente,
hoje estou praticamente sem voz, mas gostaria de ressaltar certos
aspectos que talvez possam levar a Corte a abrir esse embrulho.

O primeiro, a declaratéria de constitucionalidade é
irmd gémea da acdo direta de inconstitucionalidade. Devemos encarar
0 que se contém na legislag¢8o ordindria de forma relativa, no que
exige a demonstrac3o inecuivoca de controvérsia judiciaria.

0 segundo aspecto estd ligado & multiplicag¢do de
conflitos de interesse envolvendo a matéria. E conflitos de
interesses em que, levando em conta a interpretacdo da Consclidag&o
das Leis do Trabalho, na maioria das vezes - pelc menos nido me
lembro de ter enfrentado esse tema na Turma -, OS pPYrocessos, com
ele, nfo chegam ao Supremo.

Em terceiro 1lugar, © Qque ocorreu na espécie? Uma
declara¢3o branca de inconstitucionalidade da Lei das Licitacdes. E
j& glosamos essa espécie de assentamento de conflito de certa norma
com a Carta Federal sem chegar-se ao incidente de
inconstitucionalidade. Temos inclusive um verbete vinculante.

0 meu querido ex-Tribunal, o meu eterno Tribunal,

Tribunal Superior do Trabalho, editou verbete passou a ser

observado pelas demais instancias trabalhistas, no ambito de

uma disciplina judicidria, recomendavel certo ponto.
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Evidentemente, se formos esperar a demonstra¢do inequivoca,
Iiﬁclusive com contagem de pronunciamentos num sentido e noutro,
jamais enfrentariamos esse tema.

0 que temos no cendrio? 0 afastamento, por um verbete,
de sumula da jurisprudéncia predominante de certeo Tribunal Superior,
de um preceito legal, & mercé - ndo vou adiantar o ponto de vista -
de uma interpretacido toda prdépria - e diria agui, jA4 adiantando esse
mesmo ponto de vista -, ampliativa da solidariedade prevista no § 2¢

do artigo 2®* da Consolidac¢do das Leis do Trabalho.

Apontou a ilustre profissional - ©Dra. Roberta
Kaufmann - e ndo chegamos a atuar juntos no Tribunal Superior do
Trabalho, mas no Supremo -, procuradora do Distrito Federal, que, no

caso, hd o interesse que ndo & apenas o do Distrito Federal, mesmo
porque estamos diante de um processo objetivo. Varias entidades da
Federacdo articularam a matéria como terceiras no processo, e
tivemos até mesmo a sustentagdo da tribuna, falande pela Unido o Dr.
Toffoli.

Creio que ndo podemos ser tido ortodoxos nesse tema,
sob pena de perpetuar o que até agqui prevalecente, porgue néo cabe
acdo direta de inconstitucionalidade contra o verbete do Tribunal
Superior do Trabalho. Nesse enfoque, fiquei wvencido, uma vez que,

ante a eficdcia dos verbetes, admito o contre concentrado de

constitucionalidade. De qualquer forma, surge of confllito, pelo menos

aparente, entre a Consolidagdo das Leis do [Trabalho e a Lei de
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Licita¢des, colocando-se em segundo planc - repito - norma expressa,
categérica, clara, precisa, a revelar que a tomadora dos servigos -
servigos terceirizados - nio tem responsabilidade, considerados os
onus trabalhistas.

Por isso, pego vénia para divergir e admitir, no caso,

a declaratéria de constitucionalidade.
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10/09/2008 TRIBUNAL PLENO

ACAO DECLARATORIA DE_CONSTITUCIONALIDADE 16-9 DISTRITO
FEDERAL

EXPLICACAO

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) -
Senhor Presidente, permita-me, mas insisto no meu ponto de
vista quando me referi a falta de interesse.

A minha insisténcia quantoc a esse ponto de
vista, com o devido respeito, Sr. Presidente - isto aqui é
fundamental, por isso foi afirmada a falta de interesse, e
partindo do pressuposto de que tenha havido alguma
controvérsia relevante sobre isso -, estd em Supor gque O
reconhecimento da constitucionalidade do art.71 nd3o afasta a
aplicagdo do enunciado, nem muda a jurisprudéncia do TST.
Porque ela ndo se baseia na inconstitucionalidade do art.
71, mas na apreciagdo de fatos, de comportamento da
administracdo publica e no 37, § 6¢, como ficou claroc da
transcrigdo que fiz do acérddo que deu a origem a esse
enunciado. Noutras palavras, nd3o é o art.71 que ditou o
enunciado da stumula. E a consideracdo de fatos concretos que
levaram a elaborar um enunciado diante de circunsténcias de

comportamento da administracdoc publica. O que adianta a

Y
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solucdo desses conflitos que ¢ Tribunal reconhega a
constitucionalidade do art.?i?

0 egrégio Tribunal Superior do  Trabalho
reconheceu expressamente a constitucionalidade no enunciado
(no final do enunciado). Estd aqui. Vou ler o enunciado.
Estd no art.71 da Lei:

“Trata-se de reconhecer...” - o enuncilado
reconhece a constitucionalidade. 0 que adianta o Supremo
dizer, repetindo o0 Tribunal Superior do Trabalho, que o
art.71 & constitucional? Nada. o© enunciado permanece e
subsiste do mesmo modo. Qu seja, a responsabilidade que a
Justiga trabalhista tem reconhecido & Administragdo Publica,
nos casos concretos, decorre do exame destes. Tanto o &, que
a condicgdo final para reconhecimento, nos termos do
enunciado da suimula da responsabilidade da administracdo, é

a seguinte:

", ..desde que haja participado da relac¢do
processual” - isto &, desde que a Administracdo
Piblica esteja dentro do processc e tenha se
defendido - e conste também do tftulo executivo
judicial.”

Noutras palavras, que ela tenha sido condenada

dentro do processo. v’
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Ora, o} que tem a ver isso com a
constitucionalidade do artigo 71? Nada. Em suma, ¢é inatil
para o© Tribunal perder-se, aqui, a reconhecer uma
constitucionalidade que jamais esteve ddivida em lugar
nenhum, porque a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho ndo vai modificar-se por causa disso!

Razdo por que, com o devido respeito, mantenho o

meu voto. }("1
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor Presidente,
pela ordem. Longe de mim polemizar ou digladiar, especialmente com o
Vice-Presidente do Supremo, um juiz de carreira, mas, & meu ver, a
razdo de ser do verbete foi uUnica: pacificar a jurisprudéncia no que
os Tribunals Regicnais do Trabalho - hoje wvinte e gquatro no
territério naciocnal - vinham julgando de forma diversificada. E jé&
os fildsofos materialistas gregos, hd 2.500 anos, revelaram - ha um
fragmento de Leucipo - que nada sSurge sem uma causa. Se a
jurisprudéncia fosse pacifica no sentido da responsabilidade, néo
teria o Tribunal Superior 4o Trabalho editado o verbete.

A utilidade deste julgamento, a meu ver, & enorme,
porque, como ressaltei, quando da edigdo do verbete, implicitamente
se projetou para o campo da inconstitucionalidade o que disposto no
artigo 71 da Lei n®? 8.666/93, Lei Geral de Licitag¢des. Se avangarmos
e viermos a declarar a constitucionalidade do ato normativo - e
acredito na ordem natural das coisas -, o0 préprioc Tribunal Superior
do Trabalho reverd o verbete. E a congeqgiéncia - digo até mais,
porque se respeitam as decisdes do Supremo - de uma possivel glosa
do verbete serd a retirada, com toda a certeza, desse mesmo verbete

do mundo juridico.

Por 1isso, penso que devemos enfrentar a matp até

mesmo para gque ndo se tenha um verbete do Tribunal Supé do
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Trabalho com eficdcia que suplante dispositivo legal emanado do
Congresso Nacional,

Poderemos concluir pela inconstitucionalidade do
artigo 71 da Lel n? 8.666/93 e, entdo, estaremos julgando a matéria
de fundo deste processo. Agora, simplesmente dizer que ndo tivemos,
porque restou pacificada a matéria peleo Tribunal Superior do
Trabalho, mediante verbete de sumula, controvérsias sobre o tema &
desconhecer o movel do surgimento de um verbete, que & ju ente o
descompasso de entendimentos, considerada a interpretacd 0 mesmo
arcaboug¢o normativo, para se pacificar a jurisprudéncia.

Mantenho o voto.
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DISTRITO FEDERAL

TRIBUNAL PLENO
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 16

VISTA

O SR. MINISTRC MENEZES DIREITO - Senhor Presidente, a

controvérsia é interessante.

Pego vénia aos Ministros Cezar Peluso e Marco Aurélio

para pedir vista dos autos.

Obs.: Texto sem revisdo do Exmo. Sr. Ministro Menezes Direito. (§ 3¢
do artigo 956 do RISTF, com a reda¢do dada pela Emenda Regimental n@
26, de 22 de outubro de 2008)
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16-9
PROCED, : DISTRITO FEDERAL
 RELATOR : MIN, CEZAR PELUSO
REQTE. (S): GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL
ADV. (A/S): PGDF - ROBERTA FRAGOSO MENEZES KAUFMANN E OUTRO(A/S)

Decisdo: Apdés o voto do Senhor Ministro Cezar Peluso
(Relator), - que ndo conhecia da agao declaratéria de
constitucionalidade por ndo ver o requisito da controvérsia
judicial, e o voto do Senhor Ministro Marco Aurélioc, que a
reconhecia e dava seguimento a ac¢do, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Menezes Direito. Ausentes, justificadamente, o Senhor
Ministro Celso de Mello e a Senhora Ministra Ellen Gracie. Falaram,
pelo requerente, a Dra. Roberta Fragoso Menezes Kaufmann e, pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro José Antdnio Dias Toffoli.
Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes. Plendrio, 10.09.2008.

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes a sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurdlio, Cezar
Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo
Lewandowski, Cdrmen Lucia e Menezes Direito.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Anténio Fernando
Barros e Silva de Souza.

Luiz Matsu
S etArio

$TF 102.002
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24/11/2010 PLENARIO

AcA0 DEecLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DisTRITO FEDERAL

YOIQ
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA:

1. Busca-se nesta agao a declaragdo de constitucionalidade, com
eficicia erga omnes e efeito vinculante, do § 1° do art. 71 da Lei n.
8.666/1993, o qual dispoe:

“Art. 71. O contratado é responsdvel pelos encargos
trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da
execugdo do contrato.

§ 1¢ A inadimpléncia do contratado, com referéncia ags encargos

frabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere 4 Administraca

Piiblica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e 0 uso das obras e
edificaces, inclusive perante o Registro de Imduveis” (redacdo

conferida pela Lei n. 9.032, de 1995).

2. Na sessdo plenaria de 10.9.2008, o Relator, Ministro Cezar Peluso,
votou no sentido de nio conhecer da agdo, em face, basicamente, da
auséncia de demonstracao liminar da existéncia de controvérsia judicial
relevante sobre a legitimidade constitucional da norma referida,
conforme exigido e consolidado na jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal relativamente & acao declaratdria de constitucionalidade.

Na ocasiao, afirmou Sua Exceléncia:

“A peticio inicial, limitou-se [o autor] a juntar copias de trés
decisoes de Tribunais Regionais do Trabalho, cujas ementas bem
sintetizam o conteindo das prontncias judiciais nos limites das lides,
em que ndo foi posta em xeque a constitucionalidade do preceito objeto
desta demanda (...).

Como se lhes vé logo a leitura do inteiro teor, tais decisoes ndo

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001. que institui a Infraestriura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado ne enderega eletrdnico hitpfuww st jus br/portalfautenticacaof sob o nimere 1431812,
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versaram questio de inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n.
8.666/93, em se tendo adstrito a afastar a orientacdo do Tribunal
Superior do Trabalho, firmada no item IV do Enunciado n. 331.

Aligs, nem sequer o Tribunal Superior do Trabalho declarou a
inconstitucionalidade desse art. 71, § 1° seja no item IV do
Enunciado n. 331, seja no julgamento que lhe deu origem, conforme jd
se Ihe pode observar & leitura mesma do acordao (fls. 373-376).”

Ainda segundo o Ministro Cezar Peluso, Relator, o Autor sequer
teria interesse objetivo de agir, pois o eventual reconhecimento da
constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei de Licita¢des nesta acdo nédo
afastaria a aplicagdo do enunciado referido, a que decorreria da
apreciacao de fatos, de comportamento da Administracdo Publica, ndo
estando fundada, portanto, na inconstitucionalidade da norma objeto
desta agdo.

3. Naquela mesma assentada, o Ministro Marco Aurélio votou pela
admissdo da agdo, por entender demonstrada a existéncia de efetiva e
relevante controvérsia judicial sobre a interpretagdo do § 12 do art. 71 da
Lei n. 8.666/93.

Asseverou Sua Exceléncia que, se a jurisprudéncia trabalhista fosse
pacifica no sentido da responsabilizagao subsididria da Administragdo
Publica, o Tribunal Superior do Trabalho ndo teria editado o inc. IV da
Sumula n. 331, projetando para o campo da inconstitucionalidade o § 1°
do art. 71 da Lei n. 8.666/93, motivo pelo qual a eventual procedéncia
desta acdo declaratoria resultaria na revisdo daquele verbete pelo TS,
com a sua provavel retirada do mundo juridico.

4, O julgamento foi, entdo, suspenso pelo pedido de vista feito pelo
saudoso Ministro Menezes Direito.

5. Com o falecimento de Sua Exceléncia e em razdo da atuagdo de
seu sucessor, 0 Ministro Dias Toffoli, como Advogado-Geral da Unido na

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001. que institui a Infraestnitura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado ng enderego eletrénico hilp:/iwww sif jus br/poartal/autenticacao! sob o nomero 1431812,
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causa, vieram-me os autos para a continuidade do julgamento.

6. Sdo estas as anotagdes que fago para rememorar O caso aos

eminentes Pares.

7. Enfatizo, inicialmente, ser objeto desta agdo o0 § 1? do art. 71 da Lei
n. 8.666, de 21.6.1993, que se reveste dos atributos de generalidade,
impessoalidade e abstratividade, sendo, portanto, perfeitamente passivel
de controle concentrado de constitucionalidade.

Contudo, o que se pde em discussdao, por ora, é tdo-somente o
atendimento, pelo Autor, do requisito previsto no inc. Il do art. 14 da Lei
n. 9.868/99, segundo qual a peticdo inicial da agdo declaratdria de
constitucionalidade indicard “a existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da acdo declaratoria”.

8. Mesmo analogos, embora em sentidos inversos, os efeitos da
decisdo proferida na agdo direta de inconstitucionalidade e na agao
declaratéria de constitucionalidade, a hipotese de cabimento para uma

ndo é a mesma para a outra.

Basta a existéncia de uma norma inconstitucional para que se possa
arguir ter sido ofendida a Constitui¢do, enquanto apenas se uma norma
constitucional tiver sua presungdo de constitucionalidade gravemente
abalada é que se abrird espago para o aproveitamento da agdo
declaratdria de que ora se cuida.

Sobre o tema, afirmou o Ministro Sepulveda Pertence, no voto que
proferiu no julgamento da questio de ordem na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n. 1, verbis:

“... tanto se ofende a Constituicio aplicando lei inconstitucional
quanto negando aplicagdo, a pretexto de inconstitucionalidade, a let
gue ndo o seja. Em ambos os casos, fere-se a supremacia da

3
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Constituicdo.

Di-se, porém, que, ao contrério do que sucede na ADIn, & vista
da presungdo de constitucionalidade, s6 a resisténcia concreta i
aplicacdo de determinada norma legal substantiva o interesse de agir
para a declaracio de sua constitucionalidade. Mostrou o eminente
Relator [Ministro Moreira Alves], portanto, que o interesse de agir s6
se atualiza, s6 se manifesta de modo a autorizar a propositura da agao
declaratoria de constitucionalidade, quando haja controvérsia judicial,
objetivamente demonstrada e em proporcoes relevantes, sobre a validez
de determinada norma legal” (Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ 16.6.1995).

Firmou-se, naquele julgamento, o entendimento segundo o qual a
comprovagao da existéncia de dissidio judicial relevante é imprescindivel
para o0 conhecimento desta acdo de controle concentrado de
constitucionalidade, pois, conforme asseverou o insighe Ministro Moreira
Alves naquele precedente, “a delimitacio do objeto da acdo declaratéria de
constitucionalidade ndo se adstringe aos limites do objeto fixado pelo autor, mas
estes estido sujeitos aos lindes da controvérsia judicial que o autor tem que
demonstrar (...)".

Sem essa demonstragdo, portanto, a peticdo inicial seria inepta, por
carecer de elemento essencial para a compreensdo da controvérsia, a qual
deve ser relevante a ponto de instaurar, nas palavras do nosso decano, o
Ministro Celso de Mello, “verdadeiro estado de inseguranca juridica, capaz de
gerar um cendrio de perplexidade social e de provocar grave incerteza quanto a
validade constitucional de determinada lei ou ato normativo federal” (Agdo
Declaratoria de Constitucionalidade n. 8, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, DJ 4.4.2003).

9. Na espécie em foco, embora sustente que sdo “imiimeras as decisdes
conflitantes sobre o tema no Judicidrio” (fls. 7), o Autor buscou comprovar a
existéncia da controvérsia judicial sobre a higidez constitucional do § 12
do art. 71 da Lei n. 8.666/93 com a indicagdo de quatro (04) julgados

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Pdblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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prolatados por apenas dois Tribunais Regionais do Trabalho (trés do
Tribunal Regional do Trabalho da 7* Regiao/CE: Recurso Ordinario n.
01056/2003-007-07-00-9; Recurso Ordinario n. 00309/2002-003-07-00-0; e
Acorddo n. 934/01; e um do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao/
SC: Recurso Ordinario Voluntario n. 02282-2005-049-12-00-3), juntando
aos autos, conforme asseverou o Ministro Cezar Peluso em seu voto, o
inteiro teor de somente trés (03) desses acérdaos.

Todos eles, segundo assertiva do proprio Autor, seriam “no sentido de
que o artigo 71, § 1°, da Lei Federal n® 8.666/93 apenas responsabiliza a empresa
contratada pela Administracdo pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
de maneira que o Poder Publico estaria isento de qualquer responsabilidade” (fls.
7).

Seriam, portanto, julgamentos que reforcariam a constitucionalidade
da norma objeto desta agdo, ndo servindo, pois, para demonstrar a
resisténcia concreta a sua aplicagdo, motivo pelo qual tais precedentes
ndo serviriam, por si s6, para demonstrar o interesse de agir na espécie.

10. O Autor arg'umenta que aqueles julgados se contrapdem a
orientagao assentada pelo Tribunal Superior do Trabalho na Samula n.
331, a qual dispOe em seu item 1V, verbis:

“IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do emipregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos, quanto dquelas obrigacoes, inclusive quanto aos érgdos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagoes piblicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de 21.06.1993)".

Dessa maneira, os precedentes dos Tribunais Regionais
especializados, que recusaram a orientagdo firmada pelo Tribunal
Superior do Trabalho (“instincia suprema da Justica do Trabalho”, nos

Documento assinado digitaimente confarme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que insfitui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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termos do art. 690 da Consolidagdo das Leis do Trabalho), serviriam para
comprovar a existéncia de dissidio judicial apto a autorizar a propositura
da agdo declaratéria de constitucionalidade.

A validade dessa assertiva, contudo, dependeria da constatagdo de
que o verbete mencionado estaria fundado na declaragio de
inconstitucionalidade do § 1? do art. 71 da Lei n. 8.666/93 e de que aqueles
precedentes recusaram essa interpreta¢do constitucional.

11. A despeito da importancia do precedente do qual originada a
Samula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho (Incidente de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia n. TST-IUJ-RR-297.751/96), o Autor
deixou de instruir sua peticdo inicial com o inteiro teor daquele acordao,
o anico que indica como declaratdrio de inconstitucionalidade do art. 71,
§ 1°, da Lei n. 8.666/93, ndo tendo sequer transcrito a ementa ou trechos
daquele julgamento.

Haveria, portanto, deficiéncia na instrugdo da peticdo inicial, como
realcado pelo Ministro Cezar Peluso, Relator, o que impediria o
conhecimento dos fundamentos e dos parametros constitucionais
utilizados pelo Tribunal Superior do Trabalho para afastar a aplicagdo do
§1¢ do art. 71 da Lei n. 8.666/93.

12, Entretanto, as informacoes prestadas pelo Presidente do Tribunal
especializado, em resposta a requisicio do Ministro Relator, supriram
essa falha, ndo cabendo, nesta fase processual, assentar o
desconhecimento dos fundamentos utilizados quando da elaboragdo
daquele enunciado de sumula.

O Presidente do Tribunal Superior do Trabalho apresentou, nas
informagGes prestadas, a transcri¢io do inteiro teor do acérddo do qual
resultou a redag¢do atual da Sumula n. 331 (Incidente de Uniformiza¢ao de
Jurisprudéncia n. TST-IUJ-RR-297.751/96), por meio da qual assentada a

Docurmento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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responsabilidade subsididria da pessoa estatal, da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional, pelo inadimplemento das obriga¢des
trabathistas por parte do contratado empregador.

13. Para o reconhecimento dessa responsabilidade e,
consequentemente, o afastamento do que disposto no § 12 do art. 71 da
Lei de LicitagGes, o Tribunal Superior do Trabalho partiu da premissa de
que esse dispositivo estd assentado em que deve a atuagdo do ente
administrativo “adequar-se aos limites e padroes da normatividade
disciplinadora da relagio contratual”.

Assim, “[e]videnciado (...) que o descumprimento das obrigacdes, por parte
do contratado, decorreu igualmente de (...) comportamento omisso ou irreqular
[da Administracdo Pablica] em ndo fiscalizd-lo, em tipica culpa in vigilando,
inaceitdvel que ndo possa pelo menos responder subsidiariamente pelas
consegiiéncias do contrato administrativo que atinge a esfera juridica de terceiro,
no caso, o empregado.” (Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n.
TST-IUJ-RR-297.751/96 - fls. 375)

Pela orientagao assentada pelo Tribunal Superior do Trabalho, o § 1°
do art. 71 da Lei n. 8.666/93 somente teria aplicacdo nos casos em que a
Administragdo Publica comprovasse a sua atuag¢do regular na fiscalizagio
do cumprimento dos encargos trabathistas pelo contratado. Do contrario,
ter-se-ia o afastamento daquela norma e a responsabilizacdo subsidiaria
da entidade da Administragao Publica pelo dano causado ao empregado
da empresa por ela contratada.

Dai a ressalva na parte final do item IV da Simula n. 331 do TST, no
sentido da imprescindibilidade da participagdo da administragio-
contratante na relagdo processual formada para a cobranga dos direitos
trabalhistas negados, ocasiao na qual podera demonstrar o cumprimento
do seu dever de fiscalizar a adimpléncia do contratado em relagdo aos
encargos trabalhistas, mantendo, assim, a incidéncia do que disposto no §

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrulura de Chaves Pablicas Brasiteira - ICP-Brasil. O
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12 do art. 71 da Lei de Licitacdes.

14. Conforme asseverou 0 Ministro Cezar Peluso em seu voto, seria,
portanto, a constata¢io de determinado comportamento da entidade da
Administragdo Publica que definiria a sua responsabilizacio.

Como ¢ sabido, a Administragdo Publica s6 € possivel fazer aquilo
que a lei permite, uma vez que vinculada pelo principio da legalidade
(art. 37, caput, da Constitui¢ao da Republica).

Tenho, portanto, que, para o desate da questao do cabimento desta
acdo declaratdria de constitucionalidade, o que importa é saber qual a
natureza da controvérsia judicial sobre o alegado dever da Administragdo
Publica em fiscalizar a adimplemento dos encargos trabalhistas em
contrato de prestacdo de servigos.

15. Continuo, entao, a leitura do Incidente de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia originario da Siumula n. 331 do TST:

“Realmente, admitir-se o contraric [a irresponsabilidade
subsidiaria da Administracdo Pablica em face de seu
comportamento omisso ou irregular na fiscalizacdo do
contrato], partindo de uma interpretagio meramente literal da norma
em exame [§ 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/93), em detrimento de uma
exegese sistemdtica, seria menosprezar todo um arcabougo juridico de
protecdo ao empregado e, mais do que isso, olvidar que a
Administragio Piiblica deve pautar seus atos ndo apenas atenta aos
principios da legalidade, da impessoalidade, mas sobretudo, pelo da
moralidade publica, que nio aceita e nio pode aceitar, num contexto de
evidente agdo omissiva ou comissiva, geradora de prejuizos a terceiro,
que possa estar ao largo de qualquer co-responsabilidade do ato
administrativo que pratica.

Alids, ndo é outra a dic¢do do art. 173 da Constituigio Federal,
com a redagio dada pela Emenda Constitucional n. 19/98, que ao
dispor ‘que a lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa piiblica, da
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sociedade de economia mista e de seus subsididrios que explorem
atividade econdmica de produgio ou comercializagdo de bens ou de
prestagio de servigos’, enfatiza em seu inciso Il que referidas pessoas
deverdo observar, em relagio a licitagio e contratacdo de obras,
servigos, compras e alienagdes, os principios da administracdo priblica.

Some-se aos fundamentos expostos que o art. 195, § 3° também
da Constituicdo Federal, é expresso ao preconizar que ‘a pessoa
juridica em débite com o sistema da seguridade social, como
estabelecido em lei, nao poderd contratar com o Poder Publico, nem
dele receber incentivos ou beneficios fiscais’, 0 mesmo ocorrendo com o
art. 29, 1V, da Lei n. 8.666/93, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei
n. 8.883/94, ao dispor que ‘prova de regularidade relativa a
Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS), demonstrando situagido regular no cumprimento dos
encargos sociais instituidos por lei’, providéncias essas todas
evidenciadoras do dever que tem a Administracdo Piiblica de se
acantelar com aqueles que com ela pretendam contratar, exigindo que
tenham comportamento pautade dentro da idoneidade econdémico-
financeira para suportar os riscos da atividade objeto do contrato
administrativo.

Registre-se, finalmente, que o art. 37, § 6° da Constituicio
Federal, consagra a responsabilidade objetiva da Administracio, sob a
modalidade de risco administrativo, estabelecendo, portanto, sua
obrigacio de indenizar sempre que cause danos a terceiro.

Pouco importa que esse dano se origine diretamente da
Administracdo, ou, indiretamente, de terceiro que com ela contratou ¢
executou a obra ou servico, por forca ou decorréncia de ato
administrativo” (fls. 375-376).

16. Nao pretendo antecipar o debate sobre os fundamentos
constitucionais utilizados pelo Tribunal Superior do Trabalho na
elaboragio do item IV da Stimula n. 331, matéria a ser analisada, se for o
caso, quando do julgamento de mérito desta agio declaratéria de
constitucionalidade.

Mas essa leitura evidencia a natureza constitucional da matéria, o

9
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que ¢, alias, confirmado nas varias Reclamacdes ajuizadas neste Supremo
Tribunal com fundamento no art. 103-A, § 3% da Constituicdo da
Republica (v.g.: RCL 6.969, Rel. Min. Cezar Peluso; RCL 7.847, Rel. Min.
Joaquim Barbosa; RCL 8.020, Rel. Min. Carlos Britto; RCL 7.687, Rel. Min.
Ellen Gracie; RCL 7.427, Rel. Min. Menezes Direito; RCL 7.127, Rel. Min.
Eros Grau; RCL 9.792, Rel. Min. Celso de Mello; RCL 9.459, Rel. Min.
Ayres Britto; RCL 9.679, Rel. Min. Cezar Peluso; RCL 8.965, Rel. Min. Eros
Grau; RCL 7.344, Rel. Min. Eros Grau; RCL 9.169, Rel. Min. Celso de
Mello; RCL 9.017, Rel. Min. Cezar Peluso; RCL 8.601, Rel. Min. Ayres
Britto; RCL 7.223, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RCL 7.847, Rel. Min.
Joaquim Barbosa; RCL 6.963, Rel. Min. Cezar Peluso; RCL 7.665, Rel. Min.
Celso de Mello; RCL 8.847, Rel. Min. Celso de Mello; RCL 8.134, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski; RCL 6.970, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RCL
8.134, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RCL 7.847, Rel. Min. Joaquim
Barbosa; RCL 8.020, Rel. Min. Ayres Britto; RCL 7.345, Rel. Min. Ayres
Britto; RCL 7.289, Rel. Min. Ayres Britto; RCL 7.882, Rel. Min. Ayres
Britto; RCL 7.812, Rel. Min. Ayres Britto, dentre outras), sob o argumento
de que a aplicagdo do item IV da Sumula n. 331 por érgédo fracionario de
Tribunal resultaria em desrespeito a Simula Vinculante n. 10, aprovada
na sessdo plenaria de 18.6.2008 e com o seguinte teor (DJ 12,9.2008):

“Viola a cldausula de reserva de Plendrio (CF, artigo 97), a
decisdo de drgio fraciondrio de tribunal que, embora nido declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder piblico, afasta sua incidéncia no todo ou em parte.”

17. Transcrevo, a fim de comprovar essa assertiva, a seguinte
passagem do acordao objeto de Reclamagao a mim distribuida (RCL n.
8.597), proferido pela Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho
ao negar seguimento a Recurso de Revista com fundamento na Sumula n.
331 (Agravo de Instrumento n. 14366/2005-004-11-40.9), verbis:

“Q Plendrio desta Corte Superior, no exame da temitica, na
oportunidade do julgamento do IUJ-RR-297751/1996.2, proferiu
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decisiio que interpreta, de forma sistemitica, o sentido e o alcance do
citado dispositivo da Lei das Licitacdes, dando-lhe interpretagio que
ensejou a nova redacio da mencionada simula através da Resolugdo
supra mencionada [n. 96/2000], em observincia ao art. 97 da
Constituigdo da Repiiblica.

Cumpre registrar que a jurisprudéncia uniforme do Tribunal
Superior do Trabalho encontra sew fundamento na pripria
Constituicdo Federal, que resguarda a dignidade da pessoa do
trabalhador ¢ os valores sociais do trabalho (art. 1° Il e IV).”

18. Portanto, a despeito da instrugdo deficiente da peti¢do inicial,
tenho que o processamento de inumeras Reclamag¢des neste Supremo
Tribunal, fundadas na premissa de que o julgamento do Incidente de
Uniformizagao de Jurisprudéncia originario da redagdo atual da Simula
n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho importou em declaragao de
inconstitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/93, evidencia a
configuragio de controvérsia que pbe em risco a presungdo de
constitucionalidade dessa norma.

Dai concluir pela legitimidade da atuagao deste Supremo Tribunal
no controle de constitucionalidade com o julgamento desta acao
declaratéria de constitucionalidade, para que se pronuncie sobre a
constitucionalidade do § 1% do art. 71 da Lei n. 8.666/93.

19. Pedindo vénias ao Relator, o Ministro Cezar Peluso, acompanho a
dissidéncia inaugurada pelo Ministro Marco Aurélio, votando pelo
conhecimento desta A¢do Declaratoria de Constitucionalidade.

E como voto, quanto ao conhecimento da presente agio.

Do mérito

20. Reconhecido por este Plenario o cabimento da presente agdo,
passo a analise do mérito.
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21. Para que seja declarada, ou ndo, a constitucionalidade de
determinado dispositivo, afastando-se a incerteza juridica sobre sua
validade, cumpre verificar, inicialmente, quais os limites da questdo
constitucional posta a exame.

Na espécie, o dispositivo em questdo - art. 71, § 1° da Lei n. 8.666/93-
regulamenta expressamente o art. 37, inc. XXI da Constituicdo da
Republica, que dispoe:

"Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade ¢ eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacio
dada pela Emem_ia Constitucional n® 19, de 1998) - '

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serio contratados mediante proceéso de
licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com cliusulas que estabelecam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condigies efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de gqualificacdo técnica e econdmica
indispensdveis 4 garantia do cumprimento das obrigagdes”. |

22. Autorizada a contratagdo pela entidade da Administragdo
Publica de obras e servicos, por meio de licitagio, tem-se que a
inadimpléncia dos encargos trabalhistas dos empregados do contratado
ndo transfere a pessoa estatal contratante a responsabilidade pelo seu
pagamento, quanto este ndo o tiver feito. |

Nio se poderia também onerar o objeto do acordo ou criar qualquer
situagao que venha restringir a regulariza¢do e o uso das obras ou
edificagdes, inclusive perante o registro de imdveis, sem base legal para
tanto.
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23. Ao incumbir exclusivamente a empresa contratada o pagamento
das obrigagoes trabalhistas dos empregados a ela vinculados, o art. 71, §
1%, da Lei 8.666/93 fixa os limites da responsabilidade contratual do ente
estatal na relagdo contratual firmada, o que ndo contraria a Constituigio
da Republica.

D atibilidade en rt. 71, § 1%da Lein. 8.666/93 ¢ 0 art. 37 °da_
Constituicdo da Republica

24. E certo que a atuagio do Poder Publico deve pautar-se pelo
principio da responsabilidade do Estado, sobre o qual escrevi que:

“Ndo se hi cogitar de Estado Democrdtico de Direito sem que
compareca no sistena juridico - em sua formalizacio e em sua
aplicacdo - o principio da responsabilidade estatal. Quanto mais amplo
e eficaz for este principio no sistema juridico, tanto mais democratico
serd o Estado, vez que pela sua aplicagio se tem a medida de respeito
ao individuo e & sociedade em sua convivéncia com o Estado e,
principalmente, a medida de efetividade do principio da juri~dicidade,
marca que se agrega até mesmo nominalmente ao Estado de Direito.

A importincia do principio da responsabilidade acentuou-se com
0 avantajamento da atuagdo do Estado, que quanto mais se espraia em
sua presenga na sociedade, tanto mais se arrisca a adentrar espagos
dos particulares, invulnerdveis juridicamente, causando-thes danos
patrimonialmente mensurdveis” (Principios Constitucional da
Administragdo Publica).

25. Sabe-se ser requisito para se ter configurada a responsabilidade
da entidade estatal que o dano causado a terceiro em decorréncia da
prestagéo do servigo publico tenha como autor agente publico.

A responsabilidade do ente do Poder Publico prevista na
Constituigdo da Republica exige, como requisito necessario a sua
configuragdo, que o dano tenha origem em ato comissivo ou omisso de
agente publico que aja nessa qualidade.
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Nao € essa a situagdo disciplinada pelo art. 71, § 1° da Lei 8.666/93.
Nesse dispositivo, 0 ‘dano’ considerado seria o inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas por empresa que nao integra a Administragio
Publica, logo, ndo se poderia jamais caracterizar como agente publico.

Nesse sentido, Celso Antdénio Bandeira de Mello considera ‘sujeitos
que comprometem o Estado’ “
da alcada do Estado, prepostas que estdo ao desempenho de um mister piblico
(juridico ou material), isto é, havido pelo Estado como pertinente a si proprio”
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.

Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 891).

o0s que tomam decisbes ou realizam atividades

Assim, a previsdo legal de impossibilidade de transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento de obriga¢bes trabalhistas ndo
adimplidas pelo contratado particular ndo contraria o principio da
responsabilidade do Estado, apenas disciplinando a relagdo entre a
entidade da Administra¢do Publica e seu contratado.

Entendimento diverso poderia levar a preocupacao ja externada pelo
Ministro Gilmar Mendes, em artigo intitulado “Perplexidades acerca da
responsabilidade civil do Estado: Unido ‘sequradora universal’?”, ao afirmar
que “por mais que se faga um pretenso juizo de eqiiidade, constitui-se em abuso
querer transformar o Poder Publico em salvador de empresas com gestdes
comprometidas e concebidas dentro do peculiar conceito de capitalismo "a
brasileira”, no qual os lucros sio apropriados e 0s prejuizos sao socializados” .

Ao argumento de obediéncia ao principio de responsabilidade de
Estado - de natureza extracontratual — ndo se hd de admitir que a
responsabilidade decorrente de contrato de trabalho dos empregados de
empresa contratada pela entidade administrativa publica a ela se
comunique e por ela tenha de ser assumida.
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26. Por outro lado, ndo se pode acolher o argumento, muitas vezes
repetido nas pecas apresentadas pelos amici curiae desta agao, de que “a
Administracdo Publica ndo tem meio de evitar o inadimplemento de obrigacoes
trabalhistas por parte das empresas contratadas”.

Desde o processo licitatorio, a entidade publica contratante deve
exigir o cumprimento das condi¢des de habilitacdo (juridica, técnica,
econdmico-financeira e fiscal) e fiscaliza-las na execugdo do contrato.

Nesse sentido, este Supremo Tribunal consolidou entendimento
sobre as distintas competéncias da autoridade administrativa e do
Tribunal de Contas quanto & fiscalizagdo de contratos administrativos, no

seguinte sentido:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO E
FINANCEIRO. TRIBUNAL DE CONTAS. NORMA LOCAL QUE
OBRIGA O TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL A EXAMINAR
PREVIAMENTE A VALIDADE DE CONTRATOS FIRMADOS
PELA  ADMINISTRACAO. REGRA DA  SIMETRIA.
INEXISTENCIA DE OBRIGAGAO SEMELHANTE IMPOSTA
AO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAQ. 1. Nos termos do art.
75 da Constituigdo, as normas relativas a organizag&'o e fiscalizacdo do
Tribunal de Contas da Unido se aplicam aos demais tribunais de
contas, 2. O art. 71 da Constituigfﬁb ndo insere na competéncia do
TCU a aptiddo para examinar, previamente, a validade de contratos
administrativos celebrados pelo Poder Piblico. Atividade que se insere
1o acervo de competéncia da Fungio Executiva. 3. E inconstitucional
norma local que estabeleca a competéncia do tribunal de contas para
realizar exame prévio de validade de contratos firmados com o Poder
Piblico. Agdo Direta de Inconstitucionalidade conhecida e jufgada
procedente. Medida liminar confirmada” (ADI 916/MT, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJ 2.2.2009).

E certo que o dever de fiscalizagio cuidado pela jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal diz respeito, prioritariamente, ao objeto do
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contrato administrativo celebrado. Todavia, é inegével que, em atengio ao
principio da legalidade, a Administragdo Publica ndo pode anuir com o
ndo cumprimento de deveres por entes por ela contratados, do que da
noticia legal a norma agora posta em questao.

Contudo, eventual descumprimento pela Administracao Publica do
seu dever legal de fiscalizar o adimplemento de obriga¢des trabalhistas
por seu contratado, se for o caso, ndo impde a automatica
responsabilidade subsidiaria da entidade da Administragdo Publica por
esse pagamento, pois ndo é capaz de gerar vinculo de natureza trabalhista
entre a pessoa estatal e o empregado da empresa particular.
Principalmente, se tanto ocorrer, isso nao se insere no campo da
inconstitucionalidade do dispositivo em causa.

Nao ha, portanto, de ser acolhido o argumento do Procurador-Geral
da Republica no sentido de que “a Requerente visa a impedir que se examine,
em casos concretos, possivel responsabilidade da Administragio, no que tange a
passivos trabalhistas gerados, ainda gque indiretamente, em decorréncia de
contratos de prestagio de servicos por ela celebrado”.

A aplicacao do art. 71, § 1% da Lei n. 8.666/93 ndo exime a entidade da
Administragdo Pablica do dever de observar os principios constitucionais
a ela referentes, entre os quais os da legalidade e da moralidade
administrativa.

Isso ndo importa afirmar que a pessoa da Administracdo Publica
possa ser diretamente chamada em juizo para responder por obriga¢des
trabalhistas devidas por empresas por ela contratadas.

Entendimento diverso resultaria em duplo prejuizo ao ente da
Administragdo Publica, que, apesar de ter cumprido regularmente as
obrigagGes previstas no contrato administrativo firmado, veria ameacada
sua execugao e ainda teria de arcar com conseqiiéncia do inadimplemento
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de obriga¢des trabalhistas pela empresa contratada.

Também é nesse sentido o argumento trazido pela Procuradoria do
Municipio de Sao Paulo, de que “a empresa, tendo sido devidamente
remunerada pela Administracdo Publica, ndo pode alegar nio ter patrimdnio
para saldar suas dividas em razdo de prejuizos derivados do risco de sua
atividade econdmica (...). Se a empresa alegar ndo ter bens suficientes para
satisfazer a execu¢do, haverd fundamentos suficientes para que seja realizada a
desconsideragdo da personalidade juridica”.

Logo, nao se tem qualquer vicio a contaminar e infirmar a validade
constitucional do art. 71, § 1° da Lei 8.666/93 por contrariedade ao art. 37,
§ 6, da Constituicdo da Republica.

Pelo exposto, voto no sentido da declaragdo de constitucionalidade
do § 1% do art. 71 da Lei 8.666/93, ficando, por 6bvio, prejudicado o
agravo regimental interposto contra a decisio de indeferimento da
cautelar requerida.
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24/11/2010 A PLENARIO

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DISTRITO
FEDERAL

DEBATE

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vou recordar a matéria e explicar mais uma vez por que
meu voto julgava o autor carecedor da agao.

A informacgdo prestada pelo Presidente do Tribunal Superior do
Trabalho, invocando inclusive as decisdes, ¢ que o Tribunal Superior do
Trabalho reconhece a responsabilidade da Administragdo com base nos
fatos, isto é, com base no descumprimento do contrato, e ndo com base
em inconstitucionalidade da lei. Ou seja, o Tribunal Superior do Trabalho
ndo tem duvida da constitucionalidade da norma, sé que reconhece
responsabilidade da Administragdo por questdes factuais ligadas a cada
contrato em particular. Noutras palavras, eu entendi que, como o
Tribunal Superior do Trabalho nao tem davida sobre a
constitucionalidade, seria de todo em todo dispensavel que o Tribunal a
reconhecesse quando ndo ha controvérsia a respeito.

Mas, enfim, se esta Corte entender de conhecer ainda assim quanto
ao merito, nio tenho nada que discutir. Considero a norma constitucional
também, o que ndo impedird que a Justica do Trabalho continue
reconhecendo a responsabilidade da Administragdo com base nos fatos
de cada causa.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, acho que
aqui ha um dado: a norma, como acabei de reler, é taxativa. No contrato
administrativo, ndo se transferem 6nus a Administracdo Publica que sdo
entregues ao contratado. Se a Justica do Trabatho afasta, ela tem que
afastar essa norma por inconstitucionalidade, porque sendo é
descumprimento de lei. Nao ha alternativa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Esse ¢ o ponto crucial:
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o artigo 71 da Lei n? 8.666/93 ¢é categorico no que afasta a
responsabilidade do Poder Publico quando tomada a mdo de obra
mediante empresa prestadora de servigo.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, sedimentou-se, sem se
instaurar um incidente de inconstitucionalidade desse artigo, uma
jurisprudéncia a partir do artigo 22 da Consolidagio das Leis do Trabalho,
quanto a solidariedade, e a partir do artigo 37, § 6% da Constituigdo
Federal, quanfo a responsabilidade do Poder Puablico no sentido de que
haveria a responsabilidade do setor publico. E o que houve 14 nao foi um
incidente de inconstitucionalidade, mas de uniformizagio da
jurisprudeéncia, editando-se, portanto, a partir desse incidente, o Verbete
n?331.

E uma matéria que esta em aberto, e, a meu ver, quando se declarou
a responsabilidade, sem se assentar a inconstitucionalidade do artigo 71
da Lei n® 8.666/93, afastou-se esse preceito sem se cogitar da pecha de
inconstitucionalidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Contornando-se, ndo
é, Ministro?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Tenho a visdo aberta
para os processos objetivos e a conveniéncia de o Supremo se pronunciar
quanto ao alcance, considerada a Constitui¢io Federal, de certo preceitb
normativo. A rigor, o Poder Publico fica praticamente, se ndo for assim,
manietado para chegar a este Tribunal, porque hd intimeras reclamagGes
apontando que, em ultima analise, os Tribunais do Trabalho - refiro-me,
quanto ao acesso ao Supremo, ao Tribunal Superior do Trabalho - acabam
driblando, no bom sentido, o artigo 71 da Lei n? 8.666/93, deixando de
observa-lo, sem que declarem o conflito desse dispositivo com a Carta da
Republica. Quanto ao extraordinario se diz, na vala comum, que o tema é
fatico e tem regéncia estritamente legal. Dai a conveniéncia de adentrar-se
o tema e pacificar-se a matéria, porque sdo imiimeras as reclamagbes que
estio chegando ao Supremo, presente o Verbete n? 10 da Stmula
Vinculante.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Em relacio a isso ndo tenho divida nenhuma, eu reconheco
a plena constitucionalidade da norma e, se o Tribunal a reconhecer, como
eventualmente podera fazé-lo, a mim me parece que o Tribunal ndo pode,
neste julgamento, impedir que a Justi¢a trabalhista, com base em outras
normas, em outros principios e a luz dos fatos de cada causa, reconhega a
responsabilidade da Administragao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O preceito é
categdrico quanto ao afastamento da responsabilidade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas hoje, Presidente,
é com base no Enunciado n? 331.

SO para ler 0 que se contém naquele incidente de uniformizacio e
jurisprudéncia...

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ele faz a referéncia, no final, entre parénteses?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio, afirma,
textualmente, o seguinte:

"Admitir-se o contrdric” - a irresponsabilidade subsidiaria da
Administracdo, em face de seu comportamento omisso ou irregular na
fiscalizagdo do contrato, partindo de uma interpretagdo meramente literal
da norma em exame - o § 1? do artigo 71 da 8.666 -, em detrimento de
uma exegese sistematica - "seria menosprezar todo um arcabougo juridico de
protecdo ao empregado e, mais do gue isso, olvidar que a Administracdo Publica
deve pautar seus atos ndo apenas atenta aos principios da legalidade, da
impessoalidade, mas sobretudo, pelo da moralidade publica, que ndo aceita e nio
pode aceitar, num contexto de evidente agdo omissiva ou comissiva, geradora de
prejuizos a terceiro, que possa estar ao largo de qualquer corresponsabilidade do
ato administrativo que pratica.”

Al, faz referéncia aos artigos 173 e 195, § 3%, da Constitui¢do, para se
afirmar responsabilidade, afirmando-se ali:

"Registre-se, por outro lado, que o art. 37, § 6% da Constituicio Federal
consagra a responsabilidade objetiva da Administracdo, sob a modalidade de risco
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administrativo, estabelecendo, portanto, obrigaciio de indenizar sempre que cause
danos a terceiro.”

Com um detalhe: essa frase é rigorosamente, fragorosamente e
“exemplarmente contraria a Constitui¢do, porque o artigo 37, § 6° trata de
responsabilidade objetiva patrimonial ou extracontratual. Aqui ¢é
responsabilidade contratual, entdo, na verdade, contrariaram a
Constituicado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite? O problema maior é que o § 1° do artigo 71 da Lei n? 8.666/93 ¢é

categorico.
"Art. 71
§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos
encargos trabalhistas” - € o caso -, “fiscais e comerciais ndo

transfere a Administragao Publica a responsabilidade por seu
pagamenfo, nem podera onerar o objeto do contrato ou
restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imaveis."

Entdo, o que ocorreu em ultima analise? Fechou-se a Lei n? 8.666/93
e decidiu-se a partir, reconhe¢o, do disposto nos artigos 37, § 6% da
Constituicao Federal e 22 da Consolida¢io das Leis do Trabalho, mas sem
afastar-se do cenario juridico o preceito. O que € isso sendo algo glosado
pelo Verbete Vinculante n® 10?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vossa Exceléncia me permite? O que, segundo me parece, 0
Tribunal fez, e fez com acerto? Ele reconheceu que a mera inadimpléncia -
¢ isso que o artigo 71, § 19 diz - do contratado, com referéncia aos
encargos trabalhistas, etc, ndo transfere essa responsabilidade para a
Administragao. A inadimpléncia do contratado ndo a transfere. O que o
Tribunal e a Justiga do Trabalho tém reconhecido? Que a agdo culposa da
Administra¢ao, em relagao a fiscalizagio a atuagéo...
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, a Justiga
* do Trabalho tem batido carimbo com o Enunciado 331 da Simula da
jurisprudéncia predominante.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Pode até ser. Vossa Exceléncia conhece bem a Justica do
Trabalho. Deixe-me sé dizer o que estou entendendo da postura da
Justi¢a do Trabalho.

Ela tem decidido que a mera inadimpléncia do contratado nio
transfere a responsabilidade, nos termos do que estd na lei, nesse
dispositivo. Entdo, esse dispositivo é constitucional. E proclama: mas isto
nao significa que eventual omissio da Administragio Publica, na
obrigagdo de fiscalizar as obriga¢es do contratado, ndo gere
responsabilidade. E outra matéria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, onde prevista
essa atuacgdo censora?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sdo outros fatos examinados sob a luz de outras normas

constitucionais. E isso que estou dizendo.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas a Constituicdo
ndo pode dar com a mao direita e tirar com a esquerda.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O preceito nao
distingue.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR]} - Nos ndo temos discorddncia quanto a substincia da agao.
Eu reconhego a constitucionalidade da norma.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURE‘LIO ~ Presidente, por que
ndo abrir esse embrulho e o Supremo vir a pacificar o tema?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - S0 estou advertindo ao Tribunal que isso nao impedira que
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a Justica do Trabalho recorra a outros principios constitucionais e,
invocando fatos da causa, reconheca a responsabilidade da
Administracdo, ndo pela mera inadimpléncia, mas por outros fatos. Por
isso declarei que seria carecedor da agdo, porque, a mim me parece,
reconhecer a constitucionalidade, que nunca foi posta em duvida, ndo vai
impedir a postura da Justi¢a trabalhista que é agora impugnada, mas é
impugnada sob outro ponto de vista. Nao ¢ a constitucionalidade dessa
norma que vai impedir a Justica do Trabalho de reconhecer a
responsabilidade da Administragdo perante os fatos!

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas se vera diante de
uma decisdo do Supremo declarando a harmonia do dispositivo com a
Constituigdo Federal. Creio que havera, pelo menos, uma inibicao,
afastando-se, até, o Verbete n? 331 da Sumula.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Mas, Ministro, quanto a isso eu nao tenho duvida. Eu julgo
a agao procedente. Conhe¢o do mérito e julgo a agdo procedente, sem
problema nenhum.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu sé queria
ponderar que a controvérsia existente esta patente. Na sessdo passada,
nds vimos as contradigdes, inclusive, em que o Tribunal tem se envolvido,
as vezes falando que a matéria é infraconstitucional, outras vezes
julgando procedentes reclamagdes por conta da ndo observincia da
reserva do Plendrio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Do Verbete n® 10.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - De modo que me
parece que sO isso ja justificaria a admissibilidade da ADC, e aj,
certamente, passariamos ac exame.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Estou de acordo. Eu supero a preliminar e, no mérito, julgo
a agao procedente, porque nao tenho ddvida nenhuma sobre a
constitucionalidade.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu acompanho
Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Se o Tribunal estiver de acordo, eu proclamo o resultado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Na
verdade, eu tenho acompanhado esse entendimento do Ministro Cezar
Peluso, no sentido de considerar a matéria infraconstitucional, porque,
realmente, ela é decidida sempre em um caso concreto, se ha culpa ou
nao, e cito um exemplo com o qual nds nos defrontamos quase que
cotidianamente em agdes de improbidade. Sdo empresas de fachada,
muitas vezes constituidas com capital de mil reais, que participam de
licitagbes milionarias, e essas firmas, depois de feitas ou ndo feitas as
obras objeto da licitagdo, desaparecem do cenario juridico e mesmo do
mundo fatico. E ficam com um débito trabalhista enorme. O que ocorre,
no caso? Esta claramente configurada a culpa in vigilando e in eligendo da
Administracao. Ai, segundo o TST, incide, ou se afasta, digamos assim,
esse artigo 71, § 1° da Lei 8.666. Portanto, eu sempre decidi na mesma
linha do Ministro Cezar Peluso, no sentido de ndo conhecer, de
considerar a matéria inconstitucional, mas se o Plenario entender que,
dada a importancia, o impacto da questido com rela¢io 4 Administragio,
entdo talvez convenha que nods ultrapassemos essa questio do
conhecimento e adentremos no amago do tema.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Eu acompanho também
o Ministro Cezar Peluso quanto ao ndo conhecimento.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Porque esse tipo de
conduta quebra a estrutura inteira da Administra¢do Publica, que, licita,
contrata, a lei diz que ndo assumird outras que ndo as obrigac¢Oes
contratuais e, depois, determinam que ela assuma duas vezes: ela pagou
esse contratado que contratou de maneira equivocada e ainda o
empregado que o contratado particular ndo pagou. A licitagdo entao nao
valeu de nada, e depois o povo brasileiro ainda paga a segunda vez por
esse trabalhador. Quer dizer, alguma coisa estd muito errada. E, se esta
errada nesse nivel, acho que ha outras consequéncias, inclusive mandar
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apurar a responsabilidade desse que nao fiscalizou, desse que licitou mal.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E bem verdade que
os pontos que tém sido suscitados pelo TST fazem todo o sentido e talvez
exijam dos orgdos de controle, seja TCU, seja Tribunal de Contas do
Estado, aqueles responsaveis pelas contas do municipio, que haja
realmente a fiscalizagdo, porque, realmente, o pior dos mundos pode
ocorrer para o empregado que prestou o servi¢o, a empresa recebeu da
Administracdo, mas nao cumpriu os deveres elementares. Entdo, essa
questdo continua posta e foi o que o TST, de alguma forma, tentou
explicitar ao ndo declarar a inconstitucionalidade da lei e resgatar a ideia
da simula, para que haja essa culpa in vigilando, fundamental. Nos
tivemos esses casos aqui mesmo nha administracdo do Tribunal e tivemos
de fiscalizar, porque pode ocorrer que a empresa terceirizada receba,
como sdi acontecer, em geral, o Poder Publico é adimplente, pelo menos
no plano federal essa questio ndo se coloca, mas ndo cumpre esses
deveres elementares. Talvez, aqui, reclamem-se normas de organizacao e
procedimento por parte dos proprios 6rgdos que tém de fiscalizar,
inicialmente sdo os drgios contratantes e, depois, os o6rgaos fiscalizadores.
De modo que haja talvez até uma exigéncia de demonstragdo de que se
fez o pagamento, o cumprimento pelo menos das verbas elementares:
pagamento de saldrio, recolhimento da Previdéncia Social e do FGTS.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas ja ha. A
legislacdo brasileira exige. S6 se pode pagar a posteriori, por exemplo,
nesses casos dos contratos, e se estd quitada com a Previdéncia, porque
inclusive a empresa ndo pode mais contratar. E que talvez ela néo esteja
sendo cumprida, o que nio significa auséncia de lei. 7

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vossa Exceléncia esta acabando de demonstrar que a
Administragio Publica é obrigada a tomar atitude que, quando ndo toma,
configura inadimplemento dela!

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Claro, nio discordo
disso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Na verdade,
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apresenta quitagao em relagio a Previdéncia, aos débitos anteriores.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Dela. Isso é que gera responsabilidade que vem sendo
reconhecida pela Justica do Trabalho. N3o é a inconstitucionalidade da
norma. A norma é sabia. Ela diz que o mero inadimplemento nao
transfere a responsabilidade. O mero inadimplemento deveras nao
transfere, mas a inadimpléncia da obriga¢do da Administragio é que lhe
traz como consequéncia uma responsabilidade que a Justi¢a do Trabalho
eventualmente pode reconhecer a despeito da constitucionalidade da lei.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O que estava
acontecendo, Presidente, é que, na quadra que se desenhou, a Justica do
Trabalho estava aceitando, de forma irrestrita, a responsabilidade do ente
estatal.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Agora ha de ser no sentido de que ela vai ter de examinar os
fatos. Estou de acordo. Vai ter de examinaros fatos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, sabemos o
que ocorre quando se edita verbete sobre certa matéria. A tendéncia é
partir-se para a generalizagao. .

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - E muito pouco
provavel que a Justica do Trabalho tenha examinado a responsabilidade
desses administradores para definir se houve, ou ndo, culpa in eligendo, se
houve, ou nio, falta de fiscalizagdo. E bem pouco provavel.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Se todos estiverem de acordo, eu também supero a
preliminar e julgo a acdo procedente, porque ndo tenho duvida sobre a
constitucionalidade.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Eu acompanharia Vossa
Exceléncia na preliminar, pelo ndo conhecimento, mas Vossa Exceléncia
estd superando.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim, estou superando. Vamos ressalvar o nosso ponto de
vista quanto a preliminar e, no mérito, julgamos a agao procedente.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Ressalvo o ponto de
vista, mas eu vou julgar procedente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Procedente?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Procedente, eu acho que
a inconstitucionalidade...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, ¢ ADC.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E ADC.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Para declarar
constitucional.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Julgo improcedente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vossa Exceléncia julga improcedente? |

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Considera
inconstitucional a norma?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Improcedente a
arguigdo. Considero a norma constitucional pelo seguinte: a Constituigdo
esgotou, exauriu as formas de recrutamento de mao de obra permanente
para a Administragdo Publica. Ela exauriu. Sdo trés: concurso publico;
nomeagao para cargo de comissdo e contratagdo temporaria por prazo
determinado para atender a necessidade tempordria de excepcional
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interesse publico, pronto. A Constituicdo nao falou de terceirizagdo. Eu
defendo- essa tese ha muitos anos. A terceirizagdo significa um
recrutamento de mdo de obra para a Administragio Publica,
finalisticamente € isso, é uma mao de obra que vai servir ndo a empresa
contratada, 2 terceirizada, mas ao tomador do servico que ¢é a
Administracio. E é uma modalidade de recrutamento de méao de obra
inadmitida pela Constituigao.

Entdo, se nds, durante esses anos todos, terminamos por aceitar a
validade juridica da terceirizagdo, que pelo menos admitamos a
responsabilidade subsididria da Administragdo Piblica, que ¢é a
beneficiaria do servigo, da mao de obra recrutada por interposta pessoa.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Mas a administragdo €
vitima das empresas.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio, mas aqui ndo é
contratagdo de pessoal, aqui é contrato administrativo de obras.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - E de

empresas.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Aqui? Se for de obras,
sim.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - De obras; é a Lei n.
8.666.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Nao, mas aqui O
contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas e previdencidrios.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Porque, para fazer
uma obra, desde o engenheiro até o pedo da obra, é contratado pela
empresa para fazer uma hidrelétrica.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - E por isso que foi para a
Justi¢a do Trabalho; é contrato de mao de obra, trabalhista.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E porque a empresa
que estd fazendo a hidrelétrica com os seus empregados. Esses sdo
empregados dela; ela apresentou o quadro, inclusive, na licitagao.
Ajuizam ages contra ela. Se ela assumiu - ndo vou dizer hidrelétrica, vou
dizer numa coisa pequena, reforma de uma escola -, isso & contrato
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administrativo de obra. Isso aqui ndo é contratagdo de pessoal.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Nio, o artigo 71 ¢ claro:

“"Art. 71. O contratado ¢ responsdvel pelos encargos
trabalhistas,(...)".

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - O contratado é o
empresario que contratou os empregados.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Dai a Sumula, o
enunciado do TST. Estamos diante de uma relagdo trabalhista,
tipicamente trabalhista.

Sendo assim, eu dou pela inconstitucionalidade do artigo 71 e,
portanto, pela improcedéncia da ADC, com todas as vénias.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, no caso,
examinei os precedentes do Tribunal Superior do Trabalho que se
fizeram, ao mundo juridico, calcados em dois dispositivos.

O primeiro deles, como mencionado pela Ministra Carmen Lucia, € o
§ 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal, que ndo versa, diga-se, essa
responsabilidade solidaria.

O que prevé esse paragrafo?

§ 69 - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao” - e ai
vem a clausula que define 0 alcance do preceito - "pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.”

Nao encerra sob a minha 6ptica, a obrigagdo soliddria do Poder
Pablico quando arregimenta mdo de obra, mediante prestadores de
servicos, considerado o inadimplemento da contratada.

Também houve referéncia a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Teriamos talvez, na optica de alguns, conflito de normas no espaco.

O que preceitua o § 2° do artigo 2°? A solidariedade. Mas qual é a
premissa dessa solidariedade, em que pese cada qual das empresas -
vamos tomar o vocabulo empresas em sentido lato - ter personalidade
juridica propria? A direcao, controle ou administragéo de outra. O Poder
Publico nao tem a direcdo, a administracdo e também o controle da
empresa prestadora de servigos.

Entdo, creio que sobra, unicamente, o paragrafo unico do artigo 71
da Lei n® 8.666/93, no que exclui - ¢, a meu ver, ao excluir, nio ha conflito
dessa norma com a Carta da Republica ~ a responsabilidade pela
inadimpléncia do contratado, isso quanto ao Poder Publico que licita,
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formaliza o contrato, e o contratado vem a deixar de cumprir com as
obrigages h'abalhistas, ficais.e comerciais

A entender-se que o Poder Pdablico responde pelos encargos
traballustas, numa responsabilidade supletiva — seria supletiva, ndo seria
sequer soliddria — ter-se-4 que assentar a mesma coisa quanto as
obrigagoes fiscais e comerciais da empresa que terceiriza os servigos.

Por isso, a meu ver, deu-se alcance ao § 6° do artigo 37 da
Constitui¢do Federal que ele ndo tem, decididamente ndo tem.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E até porque sdo
coisas distintas. A responsabilidade contratual da Administragio Piblica
é uma coisa; a responsabilidade extracontratual ou patrimonial, que € esta
que decorre do dano, ¢ outra coisa. O Estado responde por atos licitos,
que sdo aqueles do contrato, ou por ilicitos, que sdo os danos praticados.
Entiio, sdo duas realidades. O § 6° do art. 37 da Constituigio s6 trata da
responsabilidade administrativa extracontratual por atos ilicitos.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Mas essa é uma matéria que ndo € objeto da causa. Aqui € s¢
saber se o artigo 71 é constitucional ou nao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA Eu estou apenas,
Presidente, pegando carona no que disse o Ministro Marco Aurélio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Considerado o
Verbete n® 331, partiu-se para a responsabilidade objetiva do Poder
Pablico, presente esse preceito que ndo versa essa responsabilidade, -
porque nao ha o ato do agente puiblico causando prejuizo a terceiros que
sdo os prestadores dos servigos.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - No fundo, eles
acabaram por revogar a propria norma. Veja que a redagéo da Simula
331 do TST € expressa:

"IV - O inadimplemento das obrigagdes trabathistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagbes, inclusive quanto aos Orgdos da
administracio direta, das autarquias, das fundagbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial” - e cita o artigo 71 da Lei n® 8.666 - "(art. 71 da
Lei n® 8.666, de 21.06.1993).”

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao, nao. Por isso, nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sem declarar a
inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Por isso é que eu disse que faziam referéncia no enunciado.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Esse € o enunciado, ndo é
Ministro Gilmar?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E 0 Enunciado 331.

O’ SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Da Justica do Trabalho, do
TST.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - S6 para esclarecer a Ministra. Vossa Exceléncia tem certa
razao, porque o artigo 1? da Lei ndo restringe a contrato de obras, nao,
também é contrato de servi¢o, inclusive de publicidade, etc.

Documento assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a infragstrutura de Chaves Ptiblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pade ser acessado no enderego eletrdnico http:iiwww. stf jus br/ponal/autenticacao/ sab o nimero 855723,
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O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Até contrato de obra, eu
excluiria. e v ———

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Porque eu disse que
era contrato administrativo, Ministro. Entdo, pode ser obra, servi¢o ou
prestacdo de servigo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Hé inclusive, na Lei n®
8.666/93, um tipo penal que nao versa a prestacdo de servico, e a
prestacao do servigo esta por ele abrangida.

Documenta assinado digitalmente confarme MP n® 2,.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publlcas Brasileira - ICP-Brasil. O
documenta pode ser acessado no enderego efetrdnico hitp:/ww.stf. jus.br/portal/autenticacao/ sob g nimero 955723,
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24/11/2010 PLENARIO

-

Ac¢Ao DecLArRATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DisTRITO FEDERAL

RELATOR : Min. Cezar PeLuso
ReQTE.(S) : GOVERNADOR DO DisTRITO FEDERAL
Apv.(A/s) :PcpF - RoBerta FrRaGOso MENEZES KAUFMANN E
QOutro(A/S)
EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Eu sé dou a
inconstitucionalidade no que tange & terceirizagdo de mao de obra com
exclusividade; mas, se for contrato de empreitada, nao.

Entdo, seria uma improcedéncia parcial.
e -3 33

Documento assinado digitalmente canforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, gue institui a Infraestrutura de Chaves Pblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http:/Avww. stf jus. brportal/autenticacao/ sob o niimero 968819,
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RETIFICACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu supero a questdo do nio conhecimento. Ressalvo 0 meu
ponto de vista quanto ao ndo conhecimento; e, no mérito, como néo tenho
davida nenhuma sobre a constitucionalidade, eu julgo a agdo procedente.

Documenio assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraesirutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
decumenlo pode sar acessado no endereco alelrdnico htip:ffwww . sif jus.br/portalfautenticacac/ sob o namero 924009.
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ACKO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16 DISTRITO FEDERAL
voro

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Desejo registrar,

preliminarmente, Senhor Presidente, que conhego da presente agdo

declaratéria de constitucionalidade, por entender configurada, na
espécie, a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
legitimidade constitucional da regra inscrita no § 12 do art. 71 da

Leil n® 8.666/93.

Como se sabe, o exame de qualquer acdo declaratéria de
constitucionalidade impSe a andlise prévia de um dos requisitos

imprescindiveis & vdlida utilizag8o desse instrumento de controle

normativo abstrato instituido pela Emenda Constitucional n® 3/93.

Refiro-me & necessidade de comprovagd#o liminar, pelo

autor, da existéncia de divida objetiva sobre a constitucionalidade

de determinada lei ou ato normativeo federal, regultante da

constatacdo de que h& controvérsia Jjudicial, ‘em proporgdes

relevantes” (RTJ 157/371, 388), sobre a validade juridica da norma

L -

em apreciacgdo.
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Sem a observéncia desse requisito - que ge gualifica

como elemento condicionante do exercicio da ag8o declaratédria de

constitucionalidade -, tornar-se-4 invidvel a instauracgdo do processo

objetivo de controle normativo abstrato (ADC 1-QO/DF, Rel. Min.

MOREIRA ALVES), pois a inexisténcia de dissidio judicial, motivado

por razdes juridicas 1iddéneas e consistentes, culminaria por

converter a ac8o declaratdéria em wum inadmissivel instrumento de

consulta sobre a validade constitucional de determinada lei ou ato

normativo federal.

Desse modo, e para efeito de configuracdc do interesse

objetivo de agir do autor da agdo declaratéria (CF, art. 103, § 4°),

torna-se indispensdvel - conscante exige a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal - que ‘pré-exista controvérsia” apta a afetar a
presungdo "juris tantum’ de constitucionalidade insita a gqualquer

ato emanado do Poder Publico (RTJ 157/371, 385).

A imprescindibilidade da demonstra¢do liminar de due

ocorre situacdo de efetivo digsidic Judicial em torno da

constitucionalidade de determinada 1lei editada pela Unido Federal

vincula-ge 3 natureza mesma da atividade desempenhada pela Suprema

Corte. E que esta - respeitados os limites impostos pelo principio

O -
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da separagdo de poderes - Jamais podera converter-se em insténcia de

consulta, sob pena de o pronunciamento do Tribunal revelar-se
estranho e incompativel com a prdpria esséncia que qualifica a

fungdo jurisdicional,

Dai a correta observagdic feita pelo eminente Ministro

NERI DA SILVEIRA, em douto voto proferido por ocasido do julgamento

da questdoc de ordem suscitada na ADC 1/DF (RTJ 157/371, 408-409):

“De outra parte, se a Constituicdo define o novo
instrumento de controle de constitucionalidade, em
abstrato, como ‘a¢8o’, e, no § 2° do art. 102, na

redacdo introduzida pelo art. 1e da Emenda
Constitucional n? 3/1993, estipula gque as ‘decisdes
definitivas de mérito’, nela proferidas pelo STF,

produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais dérgdos do Poder Judicidrio e
ao Poder Executivo, nenhuma duvida poderd existir
acerca da natureza, material e formalmente
jurisdicional, do pronunciamento da Corte Maior. Ndo se
cuida, assim, como antes anotei, de mera comsulta dos
Poderes Executivo e Legislativo ou da Procuradoria-
~-Geral da Republica, acerca da validade de lei ou ato
normativo federal. Em face do principio da separacdo de
Poderes, inserido qual postulado bdsico de nossa ordem
constitucional no art. 2¢, da Lei Magna da Repiblica,
ndo haveria como conferir ao pronunciamenteo da Corte
sentido estranho aoc exercicio da funcdo judicidria, com
seus atributos incidentais ou inerentes (...).

Nédo se revesta, dessa sorte, de gualguer
procedéncia assertiva segunda a qual o Supremo Tribunal
Federal, ao se manifestar sobre a acdco declaratdéria de
constitucionalidade, estaria completando o processo
legislativo da lei, para ratificar os juizos de sua
constitucionalidade, que se hdo de ter como implicitos,
ao mencs, na deliberagdo do Congresso Nacional, ao

<
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~ aprovar o projetoc de lei ou ao recusar veto do
Presidente da Repiblica, sob invocagdoc de sua
invalidade. Nem se hd&, nessa linha, de entender que a
decigdo do STF tenha o sentido de mera resposta a
consulta, incabivel, no &mbito e na natureza da funcdo
jurisdicional que, na espécie, se pratica.” (grifei)

Cabe destacar, neste ponto, que também o0 magistério

doutrinarioc - ante a presuncéio relativa de constitucionalidade que

milita em favor de qualquer lei ou ato estatal (RTI 66/631) -

considera indispensével, em sede de acdo declaratéria de

constitucionalidade, que o© autor, desde logo, demonstre que se
estabeleceu, em termos relevantes, ampla controvérsia judicial em
torno da validade juridica da norma federal posta em exame, gob pena

de inviabilizar-se a proépria instauracdo do controle normativo

abstrato (ALEXANDRE DE MORAES, “Direito Comstitucional”, p. 580/581,
item n. 13.4, 6* ed., 1999, Atlas; OSWALDO LUIZ PALU, “Controle de
Constitucionalidade - Conceitos, Sistemas e Efeitos”, p. 228,
item n. 9.8, 1999, RT; JOSE AFONSO DA SILVA, “Curso de
Direito Constitucional Positive”, p. 59/60, item n. 17, 152 ed.,
1998, Malheiros; ZENO VELOSO, “Controle Jufisdicional de
Constitucionalidade”, p. 322, item n. 295, 1999, Cejup; ANDRE
RAMOS TAVARES, “Tribunal e Jurisdi¢8o Constitucional”, p. 140/141,

item n. 4.3, 1998, Celso Bastos Editor, v.g.).
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Para legitimar-se, portanto, o ajuizamento da agdo

declaratéria de constitucionalidade, é precigo - mais do que a mera
ocorréncia de dissidio pretoriano - que a situac¢do de divergéncia
jurisdicional, caracterizada pela existéncia de um volume expressivo
de decisfes conflitantes, faga instaurar, ante o elevado coeficiente

de pronunciamentos judiciais colidentes, verdadeiro estado de

ingeguranca Jjuridica, capaz de gerar um cendrio de perplexidade

social e de grave comprometimentc da estabilidade do sistema de

direito positivo vigente no Pais.

Tenha-se presente, desse modo, a adverténcia da

doutrina e, também, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
no gentido de que a a¢do declaratéria de constitucionalidade “sé
terda lugar e se justificard diante da ocorréncia de um estado de
incerteza de grandes propor¢des quanto a legitimidade da norma”
(CELSO RIBEIRO BASTOS, ‘ComentArios a Constituigdo do Brasil”,
vol. 4, tomo III/152, 1997, Saraiva), pois, inexistindo controvérsia
“em propor¢des relevanteg” (RTJ 157/388, trecho do voto do Ministro

SEPULVEDA PERTENCE), ou ndo se configurando um estado de duvida em

torno da validade constitucional da lei emanada da Unido Federal,

tornar-se-4 insuscetivel de conhecimento a agdo declaratdédria de

constitucionalidade.

/\

O~
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Todas essas observagdes, feitas em torno de um dos

pressupostos de  admiggibilidade da acdo declaratéria de

constitucionalidade, justificam-gse ante a circunstdncia de que o

exame da matéria ora veiculada nesta sede processual demonstra a
existéncia, na espécie, de situag¢do caracterizadora de grave
incerteza em torno da validade constitucional do § 12 do art. 71 do

Estatuto das Licitagbes e Contratos Administrativos.

08 motivos expostos permitem-me reconhecer atendido o

requisito de admissibilidade da presente acdo declaratdria de

constitucionalidade, tal como definido, pelo Plendrio do Supremo

Tribunal Federal, no julgamento da ADC B-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE

MELLO:

"ACAO  DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE -
PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - A
NECESSARIA EXISTENCIA DE CONTROVERSIA JUDICIAL COMO
PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE DA ACAQO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE - ACAO CONHECIDA.

- O ajuizamento da agdo  declaratdria de
constitucionalidade, gue faz instaurar processo objetivo
de controle normativo abstrato, supde a existéncia de
efativa controvérsia judiclal em tormo da legitimidade
constitucional de determinada lei ou ato normativo
federal. ,

Sem a observéncia desse pressuposto de
admigsibilidade, torna-se invidvel a instauracdo do
processo de fiscalizacdo normativa ‘in abstracto’, poig a

M ~r_
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inexisténcia de pronunciamentos judiciais antagdnicos
culminaria por conmverter, a a¢do declaratdria de
constitucionalidade, em um ipadmigsivel instrumento de
consulta sobre a validade constitucional de determinada
lei ou ato nommativo federal, descaracterizando, por
completo, & propria natureza jurisdicional que qualifica
a atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal.

- O Supremo Tribunal Federal firmou orientacdo que
exige a comprovacdc liminar, pelo autor da acgdo
declaratéria de constitucionalidade, da ocorréncia, ‘em

proporgdes relevantes’, de dissidio judicial, cuja
existéncia - precisamente em fungcdo do antagonismo

interpretativo que dele resulta - fag¢a instaurar, ante
a elevada incidéncia de decisbes que consagram teses
conflitantes, verdadeiro estado de inseguranc¢a
juridica, capaz de gerar um cendrio de perplexidade
social e de provocar grave imcerteza quanto a validade
constitucional de determinada lei ou ato normativo
federal. (...)."

Sendo assim, Senhor Presidente, consideradas as razdes

expostas e tendo em vista, sobretudo, o0s precedentes que venho de

referir, conhego da presente acdo declaratéria de
constitucionalidade, superando, desse modo, a questdo preliminar ora

em exame.

Uma vez sguperada a questdo prévia pertinente a

cognoscibilidade da presente acfo declaratdria, Julgo-a procedente,

na linha do voto que Vossa Exceléncia, Senhor Presidente, como
Relator da causa, proferiu sobre o mérito da controvérsia
constitucional suscitada nesta sede de controle normativo abstrato.

E 0 meu voto. —

a1
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EXPLICAGAQ

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu s6
gostaria de pontuar, embora isso possa até parecer obiter dictum, que, a
rigor, ao afirmarmos a constitucionalidade do artigo 71, nds estamos a
fazer, pelo menos, uma severa revisdo da jurisprudéncia do TST.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Quanto aos recursos
extraordinarios.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Quanto aos recursos

extraordinarios.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Brecamos a subida
dos processos, ante a faticidade da matéria e a regéncia legal.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nos temos de

mudar, portanto, a nossa postura em relagio a ndo admissibilidade dos
recursos. Até pode ocorrer — Ministra Carmen ja ressaltou -, num
quadro, sei 14, de culpa in vigilando, patente, flagrante, que a
Administra¢do venha a ser responsabilizada porque nido tomou as
cautelas de estilo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Esse fato tem de estar
estampado no acérdao impugnado mediante o extraordinério.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas nao ¢ o caso da
rotina dos acdérdios do TST que nds temos visto. De modo que temos de
rever o entendimento que até entdo vinha sendo placitado no Tribunal em
relagao a Simula 331.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2,200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Plblicas Brasiieira - ICP-Brasil. O
documento pade ser acessado no enderego aletrgnico hitp:ffiwww.stf jus.br/partal/autenticacao/ sob o numero 955724,
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pelo menos nesse

primeiro passo.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Como consequéncia
direta da procedéncia da Acdo Declaratoria n® 16.

Documento assinado digitalmente canfarme MP n® 2 200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Pablicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrénico http:fiwww. sif.jus briportal/autenticacaof sob o ndmero 955724,
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE 16

PROCED,: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. CEZAR PELUSO

REQTE. (S): GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL

ADV. (A/S): PGDF - ROBERTA FRAGOSO MENEZES KAUEMANN E OUTRO (A/S)

Decisgdo: Apds o voto do Senhor Ministro Cezar Peluso
(Relatozr), que nao conhecia da agao declaratédria de
constitucionalidade per ndo ver o requisito da controvérsia
judicial, e o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio, que a
reconhecia e dava seguimento & ag¢do, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Menezes Direito. Ausentes, justificadamente, o Senhor
Ministro Celso de Mello e a Senhora Ministra Ellen Gracie. Falaram,
pelo reguerente, a Dra. Roberta Fragoso Menezes Kaufmann e, pela
Advocacia-Geral da Unido, o Ministro José Antdnic Dias Toffoli.
Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes. Plenéario, 10.09.2008.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do Relator, Ministro Cezar Peluso (Presidente), julgou procedente a
agdo, contra o veoto do Senhor Ministro Ayres Britto. Impedido o
Senhor Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 24.11.2010.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso.
Presentes a sess3do o0s Senhores Ministros Celso de Melle, Marco
Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro

Gurgel Santos. é ,

p/ Luiz Tomimatsu
Secretario

STF 102.002



Anexo 5 — Projeto de Lein ° 6.787/ 2016



Mensagem n* 688
£

Scnhores Membros do Congresso Nacional,

Nos termos do art. 61 da Constituigdo, submeto a elevada deliberagio de Vossas
Exceléncias o texto do projeto de lei que “Altera o Decreto-Lei n” 5.452, de 1" de maio de 1943
- Consolidagao das Leis do Trabalho, ¢ a Lei n” 6.019, de 3 dc janeiro de 1974, para dispor sobre
cleigdes de representantes dos trabalhadores no local de trabalho e sobre trabatho temporirio, e

da outras providéncias™.

Brasilia, 22 de dezembro de 2010.

s



PROJETO DE LEI

Altera o Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943 - Consolidacdo das Leis do Trabalho, e a Lei
n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor sobre
eleicbes de representantes dos trabalhadores no
local de trabalho e sobre trabalho temporario, e da
outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12 O Anexo ao Decreto-Lei n2 5.452, de 12 de maio de 1943 - Consolidagéo das Leis
do Trabalho - CLT, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 47. O empregador que mantiver empregado ndo registrado nos termos do art.
41 ficara sujeito a multa no valor de R$ 6.000,00 (seis mil reais) por empregado ndo
registrado, acrescido de igual valor em cada reincidéncia.

8 12 Especificamente quanto & infracdo a que se refere o caput, o valor final da
multa aplicada sera de R$ 1.000,00 (mil reais) por empregado ndo registrado, quando se
tratar de microempresa ou empresa de pequeno porte.

8 2° Ainfragdo de que trata o caput constitui excecdo a dupla visita.” (NR)

“Art. 47-A. Na hipotese de ndo serem informados os dados a que se refel'é(o
paréagrafo Gnico do art. 41, o empregador ficara sujeito a multa de R$ 1.000,00 (mil rm
por empregado prejudicado.” (NR) FI

“Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja dura@
nédo exceda a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas suplementares semar{
ou, ainda, aquele cuja duracdo ndo exceda a vinte e seis horas semanais, co
possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares semanais. rm

...................................................................................................................... O

8 32 As horas suplementares a jornada de trabalho semanal normal serdo pagas !
0 acréscimo de cinguenta por cento sobre o salario-hora normal.

8 4° Na hipdtese de o contrato de trabalho em regime de tempo parcial ser
estabelecido em numero inferior a vinte e seis horas semanais, as horas suplementares a
este quantitativo serdo consideradas horas-extras para fins do pagamento estipulado no 8
39, estando também limitadas a seis horas suplementares semanais.

D76BA913



8 5% As horas suplementares da jornada de trabalho normal poderdo ser
compensadas diretamente até a semana imediatamente posterior a da sua execucdo,
devendo ser feita a sua quitacdo na folha de pagamento do més subsequente, caso ndo
sejam compensadas.

§ 62 E facultado ao empregado contratado sob regime de tempo parcial converter
um terco do periodo de férias a que tiver direito em abono pecuniario.

8 72 As férias do regime de trabalho a tempo parcial serdo regidas pelo disposto no
art. 130.” (NR)

“Art. 523-A. E assegurada a eleicdo de representante dos trabalhadores no local de
trabalho, observados os seguintes critérios:

| - um representante dos empregados podera ser escolhido quando a empresa possuir
mais de duzentos empregados, conforme disposto no art. 11 da Constituicéo;

Il - a eleicdo deverd ser convocada por edital, com antecedéncia minima de quinze
dias, o qual devera ser afixado na empresa, com ampla publicidade, para inscri¢cdo de
candidatura, independentemente de filiacao sindical, garantido o voto secreto, sendo eleito
0 empregado mais votado daquela empresa, cuja posse ocorrerd ap6s a conclusdo da
apuracdo do escrutinio, que sera lavrada em ata e arquivada na empresa e no sindicato
representativo da categoria; e

I1l - o mandato tera duracdo de dois anos, permitida uma reeleicdo, vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa, desde o registro de sua candidatura até seis meses
apos o final do mandato.

8 12 O representante dos trabalhadores no local de trabalho terd as seguintes
prerrogativas e competéncias:

| - a garantia de participacdo na mesa de negociagdo do acordo coletivo de trabalho;

I1- o dever de atuar na conciliacdo de conflitos trabalhistas no ambito da emprdﬁa,

inclusive quanto ao pagamento de verbas trabalhistas, no curso do contrato de trabalho(M)
de verbas rescisorias. F|

8 22 As convengdes e os acordos coletivos de trabalho poderdo conter clausulas @
ampliar o nimero de representantes de empregados previsto no caput até o limite de c(
representantes de empregados por estabelecimento.” (NR) m

“Art. 611-A. A convencdo ou o acordo coletivo de trabalho tem forga de lei qu

dispuser sobre:

| - parcelamento de periodo de férias anuais em até trés vezes, com pagamcm

proporcional as parcelas, de maneira que uma das fragcGes necessariamente correspon
no minimo, duas semanas ininterruptas de trabalho;

Il - pacto quanto a de cumprimento da jornada de trabalho, limitada a duzentas e
vinte horas mensais;

D76BA913



Il - participacdo nos lucros e resultados da empresa, de forma a incluir seu
parcelamento no limite dos prazos do balango patrimonial e/ou dos balancetes legalmente
exigidos, ndo inferiores a duas parcelas;

IV - horas in itinere;

V - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos;

VI - ultratividade da norma ou do instrumento coletivo de trabalho da categoria;

VII - adesdo ao Programa de Seguro-Emprego - PSE, de que trata a Lei n® 13.189,
de 19 de novembro de 2015;

VIII - plano de cargos e salérios;

IX - regulamento empresarial,

X - banco de horas, garantida a conversdo da hora que exceder a jornada normal de
trabalho com acréscimo de, no minimo, cinquenta por cento;

XI - trabalho remoto;

X1l - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado; e

XIII - registro de jornada de trabalho.

8 1° No exame da Convencdo ou Acordo Coletivo, a Justica do Trabalho analisara
preferencialmente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cddigo
Civil., balizada sua atuacdo pelo principio da intervencdo minima na autonomia da
vontade coletiva.

§ 22 E vedada a alteracio por meio de convengio ou acordo coletivo de norma de
seguranca e de medicina do trabalho, as quais sdo disciplinadas nas Normas
Regulamentadoras do Ministério do Trabalho ou em legislacdo que disponha sobre direito
de terceiro.

8 32 Na hipdtese de flexibilizacdo de norma legal relativa a salario e jornada de
trabalho, observado o disposto nos incisos VI, XIII e XIV do caput do art. 7° da
Constituicdo, a convenc¢do ou o acordo coletivo de trabalho firmado devera explicit*a
vantagem compensatoria concedida em relacdo a cada clausula redutora de dirm
legalmente assegurado. F|

8 4° Na hipdtese de procedéncia de acdo anulatoria de clausula de acordoqp
convencdo coletiva, a clausula de vantagem compensatoria devera ser igualmente anul
com repeticdo do indébito.” (NR) m

“ATE 634, oo d®)

§ 22 Os valores das multas administrativas expressos em moeda corrente serdo
reajustados anualmente pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo - IPCA do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE ou pelo indice de pre¢os que vier a
substitui-lo.” (NR)
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alteracdes:

“Art. 775. Os prazos estabelecidos neste Titulo sdo contados em dias uteis, com
exclusdo do dia do comego e com inclusdo do dia do vencimento.

8 12 Os prazos que se vencerem em sabado, domingo ou dia feriado terminardo no
primeiro dia atil seguinte.

8 20 Os prazos podem ser prorrogados nas seguintes hipoteses:
| - quando o juiz ou o tribunal entender como necessario; ou
Il - por motivo de forca maior, devidamente comprovada.” (NR)

Art. 22 A Lei n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a vigorar com as seguintes

“Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a empresa de
trabalho temporario ou diretamente a empresa tomadora de servico ou cliente, para
atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou ao
acréscimo extraordinario de servicos.

8 1° Configura-se como acréscimo extraordinario de servigos, entre outros, aquele
motivado por alteracdo sazonal na demanda por produtos e servigos.

§ 20 A contratacdo de trabalhador temporério para substituir empregado em
afastamento previdenciario se dara pelo prazo do afastamento do trabalhador permanente
da empresa tomadora de servico ou cliente, limitado a data em que venha a ocorrer a
concessdo da aposentadoria por invalidez de que trata o art. 475 do Decreto-Lei n? 5.452,
de 1° de maio de 1943 - Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT.” (NR)

“Art. 10. O contrato de trabalho temporario referente a um mesmo empregado
podera ter duracdo de até cento e vinte dias.

8 12 O contrato de trabalho temporério podera ser prorrogado uma vez, desde quka

prorrogacdo seja efetuada no mesmo contrato e ndo exceda o periodo inicialmm
estipulado. F|

8 22 Encerrado o contrato de trabalho temporério, é vedada & empresa tomador@

servigos ou cliente a celebracdo de novo contrato de trabalho temporario com o me

trabalhador, seja de maneira direta, seja por meio de empresa de trabalho temporario, ;m
n

periodo de cento e vinte dias ou pelo prazo estipulado no contrato, se inferior a ce

vinte dias. d®)

8 32 Na hipétese de o prazo do contrato temporario estipulado no capum

ultrapassado, o periodo excedente do contrato passard a vigorar sem determinacé
prazo.” (NR) ..)(

“Art. 11. O contrato de trabalho temporario devera ser obrigatoriamente redigido
por escrito e devidamente registrado na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, nos
termos do art. 41 da CLT.
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8 12 Serd nula de pleno direito qualquer clausula de reserva que proiba a
contratacdo do trabalhador pela empresa tomadora ou cliente ao fim do prazo em que
tenha sido colocado a sua disposicao pela empresa de trabalho temporério.

8 22 A auséncia de contrato escrito consiste em irregularidade administrativa,
passivel de multa de até vinte por cento do valor previsto para o contrato, cuja base de
calculo sera exclusivamente o valor do salario basico contratado.” (NR)

“Art. 12. Ficam assegurados ao trabalhador temporério os mesmos direitos
previstos na CLT relativos aos contratados por prazo determinado.

§ 12 E garantida ao trabalhador temporario a remuneracio equivalente a percebida
pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou cliente, calculada a base
horaria.

8§ 22 A empresa tomadora ou cliente fica obrigada a comunicar a empresa de
trabalho temporario a ocorréncia de todo acidente cuja vitima seja um assalariado posto a
sua disposicdo.” (NR)

“Art. 14. As empresas de trabalho temporario ficam obrigadas a fornecer as
empresas tomadoras ou clientes, a seu pedido, comprovante da regularidade de sua
situacdo com o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, recolhimentos de Fundo de
Garantia do Tempo de Servico - FGTS e Negativa de Débitos junto a Receita Federal do
Brasil, sob pena de retencdo dos valores devidos no contrato com a empresa de mao de
obra temporéria.” (NR)

“Art. 18-A. Aplicam-se também a contratacdo temporéria prevista nesta Lei as
disposicdes sobre trabalho em regime de tempo parcial previstas no art. 58-A, caput e 8
12, da CLT.” (NR)

“Art. 18-B. O disposto nesta Lei ndo se aplica aos empregados domésticos.” (NR&

“Art. 19. Compete a Justica do Trabalho dirimir os litigios entre as empresam
servico temporério e os seus trabalhadores e entre estes e 0s seus contratantes, quand%d,a_l
contratagéo direta do trabalho temporario pelo empregador.

Paragrafo Unico. A empresa tomadora dos servicos, quando o interessado realiz@
contratacdo por meio de empresa interposta, responde subsidiariamente pelas obriga(

trabalhistas e previdencidrias.” (NR) m

Art. 3° Ficam revogados: @

| - os seguintes dispositivos do Decreto-Lei n? 5.452, de 1°2 de maio de 194|S\
Consolidagéo das Leis do Trabalho:

a) 0 § 4°do art. 59; D

b) o art. 130-A; ..)(

c)o08§2%doart. 134; e

d) 0 § 32 do art. 143;

e) o paragrafo Unico do art. 634; e
f) o paragrafo Unico do art. 775; e
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Il - 0 da Lei n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974:
a) o paragrafo Unico do art. 11; e
b) as alineas “a” a “h” do caput do art. 12.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia,

*D/6BA913*
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EM n2 00036/2016 MTB

Brasilia, 22 de Dezembro de 2016

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

1. Submetemos a elevada consideracdo de Vossa Exceléncia a anexa proposta de Projeto de Lei
que altera o Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943 - CLT, para aprimorar as relagdes do trabalho
no Brasil, por meio da valorizacdo da negociacdo coletiva entre trabalhadores e empregadores, atualizar
0s mecanismos de combate a informalidade da mao-de-obra no pais, regulamentar o art. 11 da
Constituicdo Federal, que assegura a eleicdo de representante dos trabalhadores na empresa, para
promover-lhes o entendimento direto com os empregadores, e atualizar a Lei n.° 6.019, de 1974, que trata
do trabalho temporario.

2. O Brasil vem desde a redemocratizacdo em 1985 evoluindo no diadlogo social entre
trabalhadores e empregadores. A Constituicdo Federal de 1988 é um marco nesse processo, ao reconhecer
no inciso XXVI do art. 7° as convengdes e acordos coletivos de trabalho. O amadurecimento das relagdes
entre capital e trabalho vem se dando com as sucessivas negociacgdes coletivas que ocorrem no ambiente
das empresas a cada data-base, ou fora dela. Categorias de trabalhadores como bancérios, metaldrgicos e
petroleiros, dentre outras, prescindem ha muito tempo da atuacdo do Estado, para promover-lhes o
entendimento com as empresas. Contudo, esses pactos laborais vem tendo a sua autonomia questionada
judicialmente, trazendo inseguranca juridica as partes quanto ao que foi negociado. Decis@es judiciais
vem, reiteradamente, revendo pactos laborais firmado entre empregadores e trabalhadores, pois ndo se
tem um marco legal claro dos limites da autonomia da norma coletiva de trabalho. -)(

3. A discussdo da hipossuficiéncia foi recentemente objeto de analise do Supremo Tri
Federal, quando julgou a acdo contra o plano de dispensa incentiva do BESC/Banco do Brasil, na
discussdo do RE 590415 / SC. O Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto sustenta que "no émbitrlgo
direito coletivo, ndo se verifica, portanto, a mesma assimetria de poder presente nas relac¢ées indivi

de trabalho. Por consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos me%
limites que a autonomia individual." Prossegue o Ministro em seu voto destacando que "embora,
critério definidor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade absoluta seja vago, afirma-sem
estdo protegidos contra a negocia¢do in pejus os direitos que correspondam a um “patamar civilizaigr,
minimo”, como a anota¢do da CTPS, o pagamento do saldario minimo, o repouso semanal remunerﬁb
as normas de saude e seguranca do trabalho, dispositivos antidiscriminatorios, a liberdade de trabFl'he.
etc. Enquanto tal patamar civilizatorio minimo deveria ser preservado pela legislacdo heterénom
direitos que o excedem sujeitar-se-iam a negociacao coletiva, que, justamente por isso, constituiri
valioso mecanismo de adequacdo das normas trabalhistas aos diferentes setores da economia.ka
diferenciadas conjunturas econémicas."
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4. Essas discussdes demonstram a importancia da medida ora proposta, de valorizacdo da
negociacédo coletiva, que vem no sentido de garantir o alcance da negociacdo coletiva e dar seguranca ao
resultado do que foi pactuado entre trabalhadores e empregadores.

5. Outra medida ora proposta, que visa prestigiar o didlogo social e desenvolver as relagdes de
trabalho no pais, é a regulamentacdo do art. 11 da Constituicdo Federal. Esse dispositivo constitucional
assegura a eleicdo de um representante dos trabalhadores nas empresas com mais de duzentos
empregados, com a missdo de promover o entendimento direto com a dire¢do da empresa. O
representante dos trabalhadores no local de trabalho devera atuar na conciliagdo de conflitos trabalhistas
no ambito da empresa, inclusive os referente ao pagamento de verbas trabalhistas periodicas e rescisorias,
bem como participar na mesa de negociacéo do acordo coletivo de trabalho com a empresa.

6. A experiéncia européia demonstra a importancia da representacdo laboral na empresa. Paises
como Alemanha, Espanha, Suécia, Franca, Portugal e Reino Unido possuem héa varios anos as chamadas
comissBes de empresa ou de fabrica. A maturidade das relacbes de trabalho em alguns paises europeus
propicia um ambiente colaborativo entre trabalhador e empresa, resultando na melhoria do nivel de
produtividade da empresa.

7. No Brasil temos um nivel elevado de judicializacéo das relagdes do trabalho, o que é retratado
pela quantidade de agbes trabalhistas que anualmente ddo entrada na Justica do Trabalho. Na grande
maioria da acles trabalhistas a demanda reside no pagamento de verbas rescisorias. A falta de canais
institucionais de dialogo nas empresas que promovam o entendimento faz com que o trabalhador s6 venha
a reivindicar os seus direitos apos o término do contrato de trabalho. Com isso, problemas que poderiam
ser facilmente resolvidos no curso do contrato de trabalho vao se acumulando, para serem discutidos
apenas ao término do vinculo empregaticio, na Justica do Trabalho.

8. A regulamentacdo do art. 11 da Constituicdo da Republica tornard possivel o aprimoramento
as relacdes de trabalho no pais, ao instituir no ambiente da empresa um agente com credibilidade junto ao
trabalhador, ja que ele sera escolhido dentre os empregados da empresa, independentemente de filiacdo
sindical, com quem ele podera contar para mediar a resolucdo de conflitos individuais havidos no curso
da relacdo empregaticia. A atuacdo do representante dos trabalhadores trard ganhos para a empresa, na
medida que ela podera se antecipar e resolver o conflito, antes que o passivo trabalhista se avolume e
venha a ser judicializado. "k

9. Outra medida proposta visa atualizar um dos mecanismos de combate a informalidadm
méao-de-obra no pais, que € a multa administrativa prevista no art. 47 da CLT pelo ndo registr
empregado, cuja ultima atualizacéo de valor ocorreu com a extin¢do da UFIR, em outubro de 2000. O)

10. Os trabalhadores sujeitos ao vinculo empregaticio celetista sdo cerca de 18,5 milhdes no :
de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD/IBGE), anual, de 2014,
empresas que ndo registram seus empregados deixam de recolher, em média, 24,5% de contrib
previdenciaria, sobre as remuneracgdes integrais de seus trabalhadores, além de ndo recolherem 8,0 p
Fundo de Garantia. Entdo, em média, essa empresas deixam de recolher cerca de um tergo do val%g
remuneracao do trabalhador.

11. O valor da multa administrativa para as empresas que nao registram seus trabalhadores

R$ 402,00 por empregado nédo registrado. Caso a empresa decida por recolher a multa sem recorreqNda
primeira decisdo administrativa, ela tem o beneficio de redu¢do em 50% no valor da multa. Fazendo uso
desse direito, o valor efetivo da multa para a empresa resultarda em R$ 201,00 por empregado irregular.
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12. Considerando que o salario médio no Brasil supera R$ 2.000,00, verifica-se que por més a
empresa deixa de recolher cerca de R$ 660,00 de encargos sobre a remuneracdo do empregado, estando
sujeita a uma multa administrativa de no maximo R$ 402,00.

13. Estudos estimam que s a perda anual de arrecadacéo da Previdéncia Social seja da ordem de
R$ 50,0 bilhdes/ano.

14. Por fim, a presente proposta atualiza a Lei n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, promovendo
maior flexibilidade no processo de contratacdo de trabalhadores, ao permitir que a empresa tomadora de
servigo possa contratar diretamente trabalhadores de acordo com as regras previstas na lei. Além disso,
considerando que a lei € anterior & mudangas constitucionais de 1988, alguns direitos trabalhistas,
embora atualmente exigidos, ndo constam no texto da lei. Como o contrato de trabalho temporario é um
contrato a termo, a presente proposta estabelece que aos trabalhadores contratados sobre o regime da Lei
n. 6.019/1974 sdo garantidos os mesmos direitos dos trabalhadores contratados a prazo determinado
regulados pela CLT.

15. A medida ora apresentada visa garantir maior efetividade a multa administrativa para o
combate a informalidade da médo-de-obra no mercado de trabalho, corrigindo a defasagem existente no
valor da multa administrativa para o trabalho sem registro.

16. Essas séo, Senhor Presidente, as razdes que justificam a elaboracdo do Projeto de Lei que ora
submetemos a elevada apreciacao de VVossa Exceléncia.

Respeitosamente,

*D/6BA913*

Assinado eletronicamente por: Ronaldo Nogueira de Oliveira
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Anexo 6 — Projeto de Lei n ° 4.330/ 2004
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REDACAO FINAL
PROJETO DE LEI N° 4.330-I DE 2004

Dispde sobre 0s contratos de
terceirizacéo e as relacdes de
trabalho deles decorrentes.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei regula oS contratos de
terceirizacdo e as relacdes de trabalho deles decorrentes.

§ 1° O disposto nesta Lei aplica—se as empresas
privadas.

§ 2° As disposicdes desta Lei ndo se aplicam aos
contratos de terceirizacdo no dmbito da administracdo publica
direta, autédrquica e fundacional da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

§ 3° Aplica-se subsidiariamente, no que couber, ao
contrato de terceirizacdo entre a contratante e a contratada
o disposto na Lei n® 10.406, de 10 de 3janeiro de 2002 -
Cébdigo Civil.

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram—se:

I - terceirizacdo: a transferéncia feita pela
contratante da execucao de parcela de qualquer de suas
atividades a contratada para que esta a realize na forma
prevista nesta Lei;

IT - contratante: a pessoa Jjuridica que celebra
contrato de prestacdo de servicos determinados, especificos e
relacionados a parcela de qualquer de suas atividades com
empresa especializada na prestacdo dos servigos contratados,

nos locais determinados no contrato ou em seus aditivos; e
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IIT - contratada: as associacdes, sociedades,
fundacdes e empresas individuais que sejam especializadas e
que prestem servigcos determinados e especificos relacionados
a parcela de qualquer atividade da contratante e que possuam
qualificacdo técnica para a prestacdo do servigco contratado e
capacidade econdmica compativel com a sua execucgéo.

§ 1° Podem figurar como contratante, nos termos do
inciso II do caput deste artigo, o produtor rural pessoa
fisica e o profissional liberal no exercicio de sua
profisséao.

§ 2° N&o podem figurar como contratada, nos termos
do inciso III do caput deste artigo:

I — a pessoa juridica cujo sbécio ou titular seja
administrador ou equiparado da contratante;

IT — a pessoa juridica cujos titulares ou sbécios
guardem, cumulativamente, com o contratante do servicgo
relacdo de pessoalidade, subordinacdo e habitualidade;

III — a pessoca juridica cujos titulares ou sbécios
tenham, nos ultimos 12 (doze) meses, prestado servicos a
contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem
vinculo empregaticio, exceto se os referidos titulares ou
sbécios forem aposentados.

§ 3° A contratada devera ter objeto social unico,
compativel com o servigo contratado, sendo permitido mais de
um objeto quando este se referir a atividades que recaiam na
mesma area de especializacdo.

§ 4° Deve constar expressamente do contrato social

da contratada a atividade exercida, em conformidade com o0
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art. 511 da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

§ 5° A qualificagdo técnica da contratada para a
prestagcdo do servigco contratado deverd ser demonstrada
mediante:

I - a comprovacdo de aptiddo para o desempenho de
atividade pertinente e compativel com o objeto do contrato;

IT — a indicacdo das instalacgdes, dos equipamentos
e do pessoal adequados e disponiveis para a realizacdo do
servico;

ITI — a indicac&o da qualificacdo dos membros da
equipe técnica que se responsabilizard pelos trabalhos,
quando for o caso.

§ 6° Tratando-se de atividade para a qual a lei
exija qualificacdo especifica, a contratada deverd comprovar
possuir o registro de empresa e a anotacdo dos profissionais
legalmente habilitados, nos termos do disposto na Lei n°
6.839, de 30 de outubro de 1980.

Art. 3° A contratada é responséavel pelo
planejamento e pela execugdo dos servigos, nos termos
previstos no contrato com a contratante.

§ 1° A contratada contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus empregados.

§ 2° A terceirizacdo ou subcontratacdo pela
contratada de parcela especifica da execucdo do objeto do
contrato somente poderd ocorrer quando se tratar de servicgos
técnicos especializados e mediante previsdo no contrato

original.
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§ 3° A excepcionalidade a que se refere o § 2°
deste artigo deverd ser comunicada aos sindicatos dos
trabalhadores das respectivas categorias profissionais.

Art. 4° E 1licito o contrato de terceirizacéao
relacionado a parcela de qualquer atividade da contratante
que obedeca aos requisitos previstos nesta Lei, ndo se
configurando vinculo de emprego entre a contratante e os
empregados da contratada, exceto se verificados os requisitos
previstos nos arts. 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943.

§ 1° Configurados os elementos da relacgdo de
emprego entre a contratante e o empregado da contratada, a
contratante ficard sujeita a todas as obrigacdes dela
decorrentes, inclusive trabalhistas, tributédrias e
previdenciarias.

§ 2° A excecdo prevista no caput deste artigo no
que se refere a formacdo de vinculo empregaticio ndo se
aplica quando a contratante for empresa pUblica ou sociedade
de economia mista, bem como suas subsididrias e controladas,
no admbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§ 3° E vedada a intermediacdo de mdo de obra, salvo
as excecdes previstas em legislacdo especifica.

Art. 5° Além das clausulas inerentes a qualquer
contrato, devem constar do contrato de terceirizacédo:

I - a especificacdo do servigco a ser prestado e do

objeto social da contratada;
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IT - o local e o prazo para realizacdo do servico,
quando for o caso;

ITI - a exigéncia de prestacdo de garantia pela
contratada em valor correspondente a 4% (gquatro por cento) do
valor do contrato, limitada a 50% (cinquenta por cento) do
valor equivalente a 1 (um) més de faturamento do contrato em
que ela seréd prestada;

IV - a obrigatoriedade de fiscalizacgdo pela
contratante do cumprimento das obrigacgdes trabalhistas
decorrentes do contrato, na forma do art. 15 desta Lei;

V - a possibilidade de interrupcdo do pagamento dos
servicos contratados por parte da contratante se for
constatado o 1inadimplemento das obrigacdes trabalhistas e
previdenciarias pela contratada; e

VI — a possibilidade de retencdo em conta
especifica das verbas necessarias ao adimplemento das
obrigacgdes referidas no art. 15 desta Lei.

§ 1° Para contratos nos quais o valor de mé&o de
obra seja igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) do
total, a garantia a que se refere o inciso III do caput deste
artigo serd correspondente a 4% (quatro por cento) do valor
do contrato, limitada a 130% (cento e trinta por cento) do
valor equivalente a 1 (um) més de faturamento do contrato em
que ela sera prestada.

§ 2° Para o atendimento da exigéncia de prestacéo
de garantia a que se refere o inciso III do caput deste
artigo, «cabe a contratada optar por uma das seguintes
modalidades:

I - caucgdo em dinheiro;
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ITI - seguro garantia;

IIT - fianca bancéria.

§ 3° E nula de pleno direito cldusula que proiba ou
imponha condicdo a contratacdo pela contratante de empregado
da contratada.

Art. 6° Na celebracdo do contrato de terceirizacéo
de que trata esta Lei, a contratada deve apresentar:

I — contrato social atualizado, com capital social
integralizado, considerado pela empresa contratante
compativel com a execucgdo do servigo;

II - inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica - CNPJ; e

ITI - registro na Junta Comercial.

Art. 7° A contratante deverd informar ao sindicato
da correspondente categoria profissional o setor ou setores
envolvidos no contrato de prestacao de servicos
terceirizados, no prazo de 10 (dez) dias a contar da
celebracdo do contrato.

Art. 8° Quando o contrato de prestacdo de servicos
especializados a terceiros se der entre empresas Jue
pertencam a mesma categoria econdmica, os empregados da
contratada envolvidos no contrato serdo representados pelo
mesmo sindicato que representa os empregados da contratante,
na forma do art. 511 da Consolidacdo das Leis do Trabalho -
CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de
1943.

Art. 9° Os contratos relativos a servicgos
continuados podem prever que o0s valores provisionados para o

pagamento de obrigacdes de natureza trabalhista e
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previdencidria dos trabalhadores que tenham sua atividade
integralmente voltada para a execucdo do servigo contratado
sejam depositados pela contratante em conta vinculada aberta
no nome da contratada e em face do contrato, gque somente
poderd ser movimentada por ordem da contratante.

Paragrafo unico. Entendem-se por servigos
continuados, para os fins deste artigo, aqueles cuja
necessidade de contratagcdo estenda-se por mais de um
exercicio financeiro e com continuidade.

Art. 10. Para fins de liberacd&o da garantia de que
trata o inciso III do caput do art. 5° desta Lei, a
contratada deverd comprovar a contratante a quitacdo das
obrigacdes previdencidrias e das trabalhistas relativas aos
empregados da contratada que tenham participado da execucédo
dos servicos contratados.

§ 1° A garantia terd validade por até 90 (noventa)
dias apdés o encerramento do contrato, para fins de quitacéo
de obrigacdes trabalhistas e previdenciérias.

§ 2° Para contratos nos quais o valor de mé&o de
obra seja igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) do
total, a garantia terd validade de 90 (noventa) dias apds o
encerramento do contrato.

Art. 11. E vedada & contratante a utilizacdo dos
empregados da contratada em atividades diferentes daquelas
que sdo objeto do contrato.

Art. 12. Sao asseguradas aos empregados da
contratada quando e engquanto os servicos forem executados nas
dependéncias da contratante ou em local por ela designado as

mesmas condicgdes:
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I — relativas a:

a) alimentacédo garantida aos empregados da
contratante, quando oferecida em refeitdrios;

b) direito de utilizar os servigos de transporte;

c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas
dependéncias da contratante ou local por ela designado;

d) treinamento adequado, fornecido pela contratada,
quando a atividade o exigir;

IT - sanitéarias, de medidas de protecdo a saude e
de seguranca no trabalho e de instalacdes adequadas a
prestacdo do servicgo.

Paragrafo unico. Nos contratos que impliquem
mobilizacdo de empregados da contratada em numero igual ou
superior a 20% (vinte por cento) dos empregados da
contratante, esta poderd disponibilizar aos empregados da
contratada oS servicos de alimentacéo e atendimento
ambulatorial em outros locais apropriados e com igual padréo
de atendimento, com vistas a manter o pleno funcionamento dos
servigcos existentes.

Art. 13. A contratante deve garantir as condicgdes
de seguranca, higiene e salubridade dos empregados da
contratada, enguanto esses estiverem a seu servico em suas
dependéncias ou em local por ela designado.

Pardgrafo Unico. A contratante deve comunicar a
contratada e ao sindicato representativo da categoria
profissional do trabalhador todo acidente ocorrido em suas
dependéncias ou em local por ela designado, gquando a vitima
for trabalhador que participe direta ou indiretamente da

execucdo do servico objeto do contrato.
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Art. 14. Na hipdétese de contratacdo sucessiva para
a prestacdo dos mesmos servicos terceirizados, com admissédo
de empregados da antiga contratada, a nova contratada deve
assegurar a manutencdo do saldrio e dos demais direitos
previstos no contrato anterior.

§ 1° Para os empregados de que trata este artigo, o
periodo concessivo das férias deve coincidir com os Ultimos 6
(seis) meses do periodo aquisitivo, ndo se aplicando o
disposto no caput do art. 134 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943.

§ 2° Havendo a rescisdo do contrato de trabalho
antes de completado o periodo aquisitivo das férias, a
compensacdo devida serd feita no momento da guitacdo das
verbas rescisdérias, observado o disposto no § 5° do art. 477
da Consolidacgdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

§ 3° E vedada a reducdo do percentual da multa
prevista no § 1° do art. 18 da Lei n® 8.036, de 11 de maio de
1990, na rescisdo contratual dos empregados de que trata este
artigo.

Art. 15. A responsabilidade da contratante em
relacdo as obrigacdes trabalhistas e previdencidrias devidas
pela contratada ¢é solidadria em relacdo as obrigacdes
previstas nos incisos I a VI do art. 16 desta Lei.

Pardgrafo uUnico. Na hipdtese de subcontratacdo de
parcela especifica da execucdo dos servicos objeto do

contrato, na forma do § 2° do art. 3° desta Lei, aplica—se o
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disposto no caput deste artigo cumulativamente a contratante
no contrato principal e aquela que subcontratou os servigos.

Art. 16. A contratante deve exigir mensalmente da
contratada a comprovagcdo do cumprimento das seguintes
obrigacdes relacionadas aos empregados desta, que
efetivamente participem da execucgéao dos servicgos
terceirizados, durante o periodo e nos limites da execucéo
dos servicos contratados:

I — pagamento de salédrios, adicionais, horas
extras, repouso semanal remunerado e décimo terceiro saléario;

IT — concessédo de férias remuneradas e pagamento do
respectivo adicional;

IIT — <concessdao do vale-transporte, quando for
devido;

IV — depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico - FGTS;

V — pagamento de obrigacdes trabalhistas e
previdencidrias dos empregados dispensados até a data da
extincdo do contrato de terceirizacéo;

VI — recolhimento de obrigacdes previdenciédrias.

§ 1° Caso nédo seja comprovado o cumprimento das
obrigacdes trabalhistas e previdencidrias a que se refere o
caput deste artigo, a contratante comunicard o fato a
contratada e reterd o pagamento da fatura mensal, em valor
proporcional ao inadimplemento, até que a situacdo seja
regularizada.

§ 2° Na hipdétese prevista no § 1° deste artigo, a

contratante deve efetuar diretamente O pagamento dos
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saldrios, os recolhimentos fiscais e previdencidrios e o
depdsito do FGTS.

§ 3° Os valores depositados na conta de que trata o
art. 9° desta Lei poderdo ser utilizados pela contratante
para o pagamento direto das verbas de natureza trabalhista e
previdenciaria.

§ 4° 0O sindicato representante da categoria do
trabalhador deve ser notificado ©pela contratante para
acompanhar o pagamento das verbas referidas nos §§ 2° e 3°
deste artigo.

§ 5° Os pagamentos previstos nos §§ 2° e 3° deste
artigo néo configuram vinculo empregaticio entre a
contratante e os empregados da contratada.

Art. 17. Ficam mantidas as retencdes na fonte
previstas no art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991,
e nos arts. 7° e 8° da Lei n°® 12.546, de 14 de dezembro de
2011.

§ 1° Nos contratos de terceirizacdo ndo abarcados
pela legislacdo prevista no caput deste artigo, fica a
contratante obrigada a reter o equivalente a 20% (vinte por
cento) da folha de saldrios da contratada, que, para tanto,
devera informar até o 5° (quinto) dia Gtil do més o montante
total de sua folha de saldrios referente ao servico prestado
a contratada no més anterior.

§ 2° A contratante devera recolher em nome da
empresa contratada a importédncia retida até o dia 20 (vinte)
do més subsequente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou
fatura, ou até o dia util imediatamente anterior se né&o

houver expediente bancdrio naquele dia.
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§ 3° O valor retido de que tratam o caput e o § 1°
deste artigo, que deverd ser destacado na nota fiscal ou
fatura de prestacdo de servigos, podera ser compensado por
qualguer estabelecimento da empresa contratada, por ocasiédo
do recolhimento das contribuig¢cdes destinadas a Seguridade
Social.

§ 4° Na impossibilidade de haver compensacéo
integral no més da retencdo, o saldo remanescente poderd ser
objeto de compensacdo nos meses subsequentes ou de pedido de
restituicéo.

§ 5° Na auséncia de retencdo ou na retencdo a menor
do que o valor devido, ficard a contratante solidariamente
responséavel pelo pagamento integral da contribuicao
previdenciaria devida pela contratada sobre a folha de
saladrios dos empregados envolvidos na execugdo do contrato.

Art. 18. A empresa contratante de servicgos
executados nos termos desta Lei deverd reter, sobre o valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servico, a
titulo de:

I - imposto de renda na fonte, a aliquota de 1,5%
(um inteiro e cinco décimos por cento) ou a aligquota menor
prevista no art. 55 da Lei n°® 7.713, de 22 de dezembro de
1988;

IT — Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL, a aliquota de 1% (um por cento);

IIT — contribuicdo para o PIS/Pasep, a aliquota de

0,65% (sessenta e cinco centésimos por cento); e
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v - Contribuicéo para o) Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, a aliquota de 3% (trés por

cento) .

§ 1° As aliquotas de 0,65% (sessenta e cinco
centésimos por cento) e 3% (trés por cento) aplicam—se
inclusive na hipbtese de a prestadora do servigco enquadrar-se
no regime de ndo cumulatividade na cobranca da contribuicéo
para o PIS/Pasep e da Cofins.

§ 2° No caso de pessoa juridica beneficidria de
isencdo, na forma da legislacdo especifica, de uma ou mais
das contribuicgdes de que trata este artigo, a retencdo dar-se—a
mediante a aplicacdo da aliquota especifica correspondente as
contribuicdes ndo alcancadas pela isencéo.

§ 3° O0s valores retidos no més deverdo ser
recolhidos ao Tesouro Nacional pela pessoa Jjuridica que
efetuar a retencao ou, de forma centralizada, pelo
estabelecimento matriz da pessoa Jjuridica, até o ultimo dia
util do segundo decéndio do més subsequente aquele més em que
tiver ocorrido o pagamento ou crédito a pessoa Jjuridica
prestadora do servigo.

§ 4° 0Os valores retidos na forma do caput deste
artigo serdo considerados como antecipacdo do que for devido
pelo contribuinte que sofreu a retencdo, em relacdo ao
imposto de renda e as respectivas contribuicgdes.

§ 5° Na impossibilidade de haver compensacéo
integral no més ©pela contratada, o saldo poderad ser
compensado com os recolhimentos dos tributos nos meses

subsequentes ou ser objeto de pedido de restituicédo.
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Art. 19. A retencdo de méd—fé do pagamento devido
pela contratante a contratada caracteriza—se como apropriacdo
indébita, na forma do art. 168 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Art. 20. As exigéncias de especializacdo e de
objeto social uUnico, previstas no art. 2° desta Lei, nédo se
aplicam as atividades de prestacdo de servicos realizadas por
correspondentes contratados por instituig¢des financeiras e
demais instituig¢des autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil, nos termos da regulamentacdo do Conselho
Monetario Nacional - CMN, enquanto ndo for editada lei
especifica acerca da matéria.

Art. 21. O disposto nesta Lei ndo se aplica a
relacdo de trabalho doméstico e as Guardas Portuarias
vinculadas as Administracdes Portuarias.

Art. 22. 0O descumprimento do disposto nesta Lei
sujeita a empresa infratora as seguintes penalidades
administrativas, salvo se j& houver previsdo legal de multa
especifica para a infracdo verificada:

I — por violacgdo aos arts. 11, 12, 13 e 14 e aos S§
1°, 2° e 4° do art. 16, multa administrativa correspondente
ao valor minimo para inscrig¢do na divida ativa da Uni&do, por
trabalhador prejudicado;

IT - por violacdo aos demais dispositivos, multa
administrativa correspondente ao valor minimo para inscricéo
na divida ativa da Uniéo.

Pardgrafo uUnico. A fiscalizacdo, a autuacdo e o
processo de imposicdo de multas reger—se—do pelo Titulo VII

da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo
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Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, sem prejuizo da
aplicacdo da legislacdo tributaria por parte dos 6brgdos
fazendarios.

Art. 23. Para fins do enquadramento no disposto
nesta Lei, no que se refere a garantia de direitos dos
trabalhadores, contratante e contratada devem adequar o
contrato vigente no prazo de até 180 (cento e oitenta) dias a
partir da data de sua publicacéo.

Paragrafo uUnico. A contratante e a contratada néo
poderdo prorrogar contratos em vigor gque ndo atendam ao
disposto nesta Lei.

Art. 24. A contratante podera creditar-se da
contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — COFINS, até o limite da
retencdo ocorrida nos termos dos incisos III e IV do art. 18
desta Lei, calculadas sobre o valor pago a empresa contratada
pela execucdo de atividades terceirizadas gque se enguadrem
nas hipdéteses de crédito previstas no art. 3° da Lei n°
10.833, de 29 de dezembro de 2003.

Pardgrafo Unico. A apuracdo de créditos sobre
dispéndios decorrentes das atividades n&o tratadas nesta Lei
permanece regida pela legislacdo aplicavel a contribuicgéo
para o PIS/Pasep e a Cofins.

Art. 25. A Secretaria da Receita Federal do Brasil
disciplinara o disposto nos arts. 17, 18 e 24 desta Lei.

Art. 26. O0s direitos previstos nesta Lei seréo
imediatamente estendidos aos terceirizados da administracéo

direta e indireta.
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Art. 27. A quota a que se refere o art. 93 da Lei
n® 8.213, de 24 de julho de 1991, deverad ser cumprida pela
empresa contratante em seus contratos de terceirizacéo,
considerando o somatdério de seus empregados contratados e
terceirizados.

Art. 28. Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacéo.

Sala das Sessdes, em 22 de abril de 2015.

Deputado ARTHUR OLIVEIRA MAIA
Relator
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Presidéncia da Republica
Secretaria-Geral
Secretaria de Assuntos Parlamentares

PROJETO DE LEI

Dispde sobre as relacdes de trabalho na
empresa de trabalho temporario e na
empresa de prestacdo de servicos a
terceiros, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12 As relagbes de trabalho na empresa de trabalho temporario e na tomadora de seus servigos, e
na empresa de prestacdo de servicos a terceiros e na contratante de seus servigcos regem-se pelo
disposto nesta Lei.

Capitulo |

DA EMPRESA DE TRABALHO TEMPORARIO

Art. 22 Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa juridica, de natureza comercial,
cuja atividade consiste em colocar, temporariamente, trabalhadores por ela remunerados e assistidos a
disposigao de outra empresa, urbana ou rural.

Art. 32 Compreende-se como empresa tomadora de servigo ou cliente a pessoa fisica ou juridica,
urbana ou rural, que celebrar contrato com empresa de trabalho temporario, objetivando atender a
necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente, ndo decorrente de greve,
a demanda extraordinaria de servigos ou a necessidade decorrente de variagbes estacionais da
atividade agraria.

Paragrafo unico. Considera-se extraordinaria a demanda de servigos oriunda de fatores imprevisiveis
ou aquela derivada de fatores cuja ocorréncia, embora previsivel, seja intermitente ou periédica em
escala anual.

Art. 42 Compreende-se como trabalhador temporario a pessoa fisica contratada por empresa de
trabalho temporario para prestagdo de servigcos em outra empresa, destinada a atender a necessidade
transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente, a demanda extraordinaria de servigos ou a
necessidade decorrente de variagbes estacionais da atividade agraria.

Art. 52 S30 requisitos para o funcionamento das empresas de trabalho temporario:

| — prova de constituicdo da firma com o competente registro na Junta Comercial da unidade da
federagdo em que tenha sede;

Il — prova de possuir capital social igual ou superior ao valor equivalente a 50.000 (cinqienta mil)
Unidades Fiscais de Referéncia — UFIR;

[l — prova de entrega da Relagdo Anual de Informagdes Sociais — RAIS, bem como apresentagéo do
Certificado de Regularidade junto ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — FGTS;

IV — prova de recolhimento da contribui¢cao sindical;

V — prova de inscrigdo no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da Fazenda.

Art. 62 O contrato firmado entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora de servigo ou
cliente sera obrigatoriamente escrito, e ficara a disposicdo da autoridade fiscalizadora na sede da

empresa tomadora de servigo ou cliente, dele constando, expressamente, o motivo justificador da
demanda de trabalho temporario e as modalidades de remuneracgao da prestagao de servico.

23/12/2016 17:04
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§ 12 Durante a vigéncia do contrato de trabalho, a empresa de trabalho temporario transfere o poder
diretivo sobre os seus trabalhadores a empresa tomadora de servigo ou cliente.

§ 22 O trabalhador temporario pode atuar tanto na atividade-meio quanto na atividade-fim da tomadora
de servigo ou cliente.

Art. 72 O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a tomadora de servigo ou cliente, com
relacdo a um mesmo empregado, somente podera exceder de seis meses, prorrogaveis por mais trés
meses, quando atendido um dos seguintes pressupostos:

| — prestagdo de servicos destinada a atender necessidade transitéria de substituicdo de pessoal
regular e permanente, ndo decorrente de greve, que exceder de seis meses;

Il - manutengdo das circunsténcias que geraram acréscimo extraordinario dos servicos e ensejaram a
contratagéo de trabalho temporario.

Paragrafo Unico. A prorrogagdo somente sera permitida quando nao implicar na diminuigdo dos postos
de trabalho do quadro permanente de empregados da tomadora de servi¢o ou cliente, considerando-se
como base a média do numero de empregados permanentes nos Ultimos doze meses anteriores a
prorrogacéo.

Art. 82 O contrato de trabalho celebrado entre a empresa de trabalho temporario e cada um dos
trabalhadores colocados a disposicdo da tomadora de servigo ou cliente sera obrigatoriamente escrito,
dele constardo expressamente os direitos conferidos aos trabalhadores por esta Lei, e ficara a
disposicao da autoridade fiscalizadora na sede da empresa de trabalho temporério, juntamente com a
comprovacao do recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias e do FGTS.

§ 12 O registro do trabalhador temporario limitar-se-a4 a anotagéo na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social — CTPS de sua condigdo de temporario e o periodo correspondente ao inicio e término do
contrato.

§ 22 A empresa de trabalho temporario é obrigada a elaborar folha de pagamento especial para os
trabalhadores temporarios.

§ 32 E nula, ndo produzindo qualquer efeito, a clausula de reserva que proiba a contratagdo do
trabalhador pela empresa tomadora de servigo ou cliente ao fim do prazo em que ele tenha sido
colocado a sua disposigao pela empresa de trabalho temporario.

Art. 92 Sao assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

| — remuneracéo equivalente a percebida pelos empregados de igual categoria da tomadora de servigo
ou cliente, calculada com base na carga horaria, garantida em qualquer hipétese a percepgao do

salario minimo;

Il — jornada de oito horas, salvo disposi¢cao legal em contrario, remuneradas as horas extraordinarias,
n&o excedentes de duas, com acréscimo de no minimo 50% (cinqiienta por cento);

[l — pagamento de férias proporcionais, no caso de dispensa sem justa causa ou término do prazo
pré-fixado no contrato de trabalho, calculado na base de 1/12 (um doze avos) do ultimo salario
percebido, por més trabalhado, considerando-se como més completo a fragdo igual ou superior a 15
(quinze) dias, acrescido de 1/3 (um tercgo) previsto no artigo 72, inciso XVII, da Constituicdo Federal;

IV — décimo terceiro salario;

V — repouso semanal remunerado;

VI — adicional por trabalho noturno, insalubre ou perigoso;

VII — recolhimento para o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS;

VIII — seguro contra acidente de trabalho;

IX — protegao previdenciaria nos termos da Lei Organica da Previdéncia Social.
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Paragrafo unico. A tomadora de servigo ou cliente é obrigada a comunicar, nos termos da legislagdo em
vigor, a empresa de trabalho temporario a ocorréncia de todo acidente cuja vitima seja um trabalhador
posto a sua disposicdo, considerando-se local de trabalho para os trabalhadores temporarios tanto
aquele onde se efetua a prestagao do trabalho quanto a sede da empresa de trabalho temporario.

Art. 10. Constituem justa causa para rescisdo do contrato do trabalhador temporario os atos e
circunstancias enumerados nos artigos 482 e 483 da Consolidagédo das Leis do Trabalho — CLT, que
ocorram entre o trabalhador e a empresa de trabalho temporario ou entre ele e a tomadora de servigo
ou cliente onde estiver prestando o servigo.

Art. 11. A empresa de trabalho temporario é obrigada a fornecer, mensalmente, a tomadora de servigo
ou cliente comprovacdo do pagamento dos salarios e da regularidade de sua situagdo com a
Previdéncia Social e o FGTS, bem como copias das respectivas guias de recolhimento.

Art. 12. A tomadora de servigo ou cliente responde subsidiariamente pelas obrigagdes trabalhistas e
previdenciarias garantidas por esta Lei, no tocante ao periodo em que o trabalhador estiver sob seu
poder diretivo.

Art. 13. O Ministério do Trabalho fiscalizara o cumprimento das disposi¢des desta Lei, especialmente no
tocante a manutengao, no ambito da empresa tomadora de servigo ou cliente, das condigdes previstas

no seu art. 42 e no paragrafo Unico do seu art. 7°.

Paragrafo Unico. O descumprimento do disposto no art. 42 desta Lei enseja o encaminhamento de
relatério circunstanciado pela autoridade fiscalizadora ao Ministério Publico do Trabalho, conforme

previsto na Lei Complementar n2 75, de 20 de maio de 1993.

Art. 14. E vedado a empresa de trabalho temporério cobrar do trabalhador qualquer importancia a titulo
de intermediacdo de méo-de-obra, podendo apenas efetuar os descontos previstos em lei ou em
convencgéao ou acordo coletivo.

Art. 15. As alteragbes, durante a respectiva vigéncia, do contrato firmado entre a empresa de trabalho
temporario e a tomadora de servico ou cliente, que tenham por objeto a redugdo ou o aumento do
numero de trabalhadores colocados a sua disposigado, serdo formalizadas mediante termo aditivo,

observado o disposto no artigo 6° desta Lei.

Art. 16. E vedado & empresa de trabalho temporario ter ou utilizar em seus servicos trabalhador
temporario, salvo nas hipoteses previstas no artigo 32 desta Lei ou quando a respectiva utilizagéo
decorrer de contrato por ela firmado com outra empresa de trabalho temporario.

Art. 17. As infragdes ao disposto nesta Lei serdo penalizadas com multa de 170 Unidades Fiscais de
Referéncia — UFIR, por trabalhador prejudicado, dobrada no caso de reincidéncia.

Art. 18. Compete a Justica do Trabalho dirimir os litigios ocorrentes entre as empresas de trabalho
temporario e seus trabalhadores.

Capitulo 1l
DA EMPRESA DE PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS
Art. 19. Considera-se empresa de prestacao de servigos a terceiros a pessoa juridica de direito privado,

legalmente constituida, que se destina a prestar determinado e especifico servigo para outra empresa,
fora do ambito das atividades-fim e normais da tomadora dos servigos.

§ 12 As relagdes de trabalho entre a empresa de prestagdo de servigos a terceiros e seus empregados
séo regidas pela CLT.

§ 22 A empresa de prestagdo de servigos a terceiros contrata, remunera e dirige o trabalho realizado
por seus empregados.

§ 32 Os empregados das empresas de prestacdo de servigos a terceiros ndo se subordinam ao poder
diretivo, técnico e disciplinar da empresa contratante.

Art. 20. Considera-se contratante, para os efeitos desta Lei, a pessoa fisica ou juridica que celebrar
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contrato com empresa de prestacao de servigos a terceiros com a finalidade de contratar servigos.

§ 12 Para a celebragdo de contrato entre a empresa de prestagdo de servicos a terceiros e a
contratante, as atividades desenvolvidas por ambas, bem como suas finalidades, serao
necessariamente distintas.

§ 22 Dependendo da natureza dos servigos contratados, a sua prestagdo podera desenvolver-se nas
instalagdes fisicas da contratante ou em outro local por ela determinado, garantido-se aos empregados
as condi¢cdes de seguranca e saude no ambiente de trabalho previstas pela legislagdo trabalhista e
pelos atos normativos expedidos pela autoridade competente.

§ 32 E vedado a contratante manter trabalhador em atividade diversa daquela para a qual ele foi
contratado pela empresa de prestagdo de servigos a terceiros.

Art. 21. A contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas e previdenciarias
garantidas por esta Lei, no tocante ao periodo em que ocorrer a prestacado dos servicos.

§ 12 Quando pertencentes ao mesmo grupo econémico, a empresa contratante é solidariamente
responsavel pelas obrigagdes trabalhistas e previdenciarias relativas ao periodo de duragdo do
contrato, por ela firmado com a empresa de prestagao de servigos a terceiros.

§ 22 A empresa de prestagdo de servigos a terceiros é obrigada a fornecer, mensalmente, a contratante
comprovacao do pagamento dos salarios e da regularidade de sua situagdo com a Previdéncia Social e
o FGTS, bem como copia das respectivas guias de recolhimento.

Art. 22. Presentes os elementos constitutivos da relagdo do emprego previstos na CLT, configurar-se-a
o vinculo empregaticio entre a empresa contratante e os trabalhadores colocados a sua disposigao pela
empresa de prestacéo de servigos a terceiros, 0 mesmo ocorrendo quando o trabalho por eles prestado
caracterizar desvio de fungao.

Capitulo llI
DISPOSICOES GERAIS
Art. 23. A empresa de trabalho temporario e a de prestacdo de servigos a terceiros poderdo adotar
como objeto social, simultaneamente, o fornecimento de trabalho temporario e a prestagédo de servigos

a terceiros.

Paragrafo unico. Caso opte pelo objeto social referido no caput deste artigo, a empresa de trabalho
temporario e a de prestagdo de servigos a terceiros elaborardo a folha de pagamento especial prevista
no § 22 do art. 82 desta Lei.

Art. 24. As empresas de trabalho temporario e as de prestagdo de servigos a terceiros em
funcionamento na data da vigéncia desta Lei terdo o prazo de noventa dias, a contar de sua publicagéo,
para se adequar as exigéncias nela contidas.

Art. 25. O disposto nesta Lei ndo se aplica as empresas de vigilancia e de transporte de valores,
permanecendo as respectivas relacdbes de trabalho reguladas por legislacdo especial, e
subsidiariamente pela CLT.

Art. 26. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 27. Revogam-se as disposicdes em contrario, especialmente a Lei n2 6.019, de 3 de janeiro de
1974.

Brasilia,
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QUADRO COMPARATIVO DOS PROJETOS DE LEI N° 4.330/2004 E N ° 4.302/1998

PL 4302/1998 PL 4330/2004
. Poder executivo. Mandato de . Deputado Sandro Mabel (PL-
Proponente Fernando Henrique Cardoso GO). Foi relator do PL 4302/1998, ao
qual apresentou conjunto de emendas.

. Pronta para Pauta no . Aguardando Apreciacdo pelo
Situacio PLENARIO (PLEN); Aguardando Senado Federal

Deliberacdo na  Comissdo de

Constituicdo e Justica e de Cidadania

(CCJO)

. Propde alteragdes na Lei . Propde regulamentacdo das
Objetivo 6019/1974 - Trabalho Temporario; relagdes contratuais que envolvem a

. Dispde sobre as relagdes de
trabalho na empresa de prestacdo de
servigos a terceiro

terceirizagao;

Conceito de

. Servigos prestados devem ser
determinados e especificos, diversos da

. Prestadora de servigo a terceiros
a sociedade empresaria destinada a

terceirizacio atividade economica; prestar  servicos determinados e
especificos
Conceito de . Nao prevé . Nao prevé
atividade-fim
. Permite trabalho temporario, por . Permite a terceirizacdo nas
Licitude da meio de contrato com empresas atividades fim ou meio, ou seja, nas
terceirizacao e fornecedoras de maio-de-obra, nas atividades inerentes acessorias ou

atividade-fim

atividades meio e¢ fim da empresa
tomadora.

complementares da contratante, por
meio de empresas especializadas.

. Admite a quarteiriza¢do . Admite a quarteirizagdo
Informacio o Nao prevé o Nao prevé
prévia/negociacio
coletiva
. Os trabalhadores terceirizados . Nao se configura vinculo

Vinculo de
emprego

ndo se subordinam ao poder diretivo,
técnico e disciplinar da contratante.

0 Define expressamente a
inexisténcia empregaticio

empregaticio entre a  empresa
contratante e os trabalhadores ou sdcios
das empresas prestadoras de servicos.

. Permite contratagdes sucessivas
do mesmo trabalhador por diferentes
empresas que prestem servigos.

Direitos previstos

. Igualdade de remuneracdo e
jornada iguais aos da tomadora,
protecdo previdenciaria e contra
acidentes, direitos previstos em acordo
ou convencdo coletiva, mas exclui

. Prerrogativa ao  contratante
estender os mesmos beneficios de seus
empregados;

. Responsabilidade da tomadora
com condi¢des de seguranga e satude

direitos previstos em acordo ou
convencgao.
Responsabilidade . Responsabilidade subsidiaria . Responsabilidade solidaria pelas
pelas obrigacdes trabalhistas obrigacdes trabalhistas na relacio entre
previdenciarias contratante e contratada.
Setor publico . Nao prevé . Menciona setor publico -
responsabilidade por encargos

trabalhistas (Lei 8666/93)
Representacio . Inclui requisitos para . Recolhimento da contribuicdo
sindical funcionamento das empresas guia de sindical a categoria profissional

recolhimento da contribui¢do sindical

correspondente a atividade exercida
pelo trabalhador na empresa contratante
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