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RESUMO

O presente trabalho analisard as relagdes trabalhistas de empregados terceirizados ap6s o advento da
Reforma Trabalhista, englobando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema,
notadamente ante o entendimento firmado pela Corte no sentido de permitir a terceirizagdo irrestrita
(Tema 725).

Também ha enfoque nos aspectos que balizaram a decisdo da Suprema Corte no julgamento que declarou
Constitucional a terceirizacéo de qualquer atividade.

O objetivo principal € abordar a problemética que surgiu ante a necessidade de se cumprir certos
requisitos de forma a se evitar a caracterizacdo de relacdo de emprego ente tomador e empregado.

Os estudos abordardo os aspectos evolutivos do assunto no Direito Brasileiro e comparado e englobara
suas implicacbes no setor privado. Tal tema se torna relevante, sobretudo em tempos de recessdo
econbmica em que as empresas buscam por diversos meios reduzir seus custos, encontrando na
terceirizacdo uma opcao prevista em lei e chancelada pelo Judiciério.

Palavras-Chave: Terceirizaco, Irrestrita, Impossibilidade.

ABSTRACT

The present work will analyze the labor relations of outsourced employees after the advent of the Labor
Reform, encompassing the position of the Supreme Federal Court on the subject, notably in view of the
understanding made by the Court in order to allow unrestricted outsourcing (Theme 725).

There is also a focus on the aspects that guided the Supreme Court's decision in the trial that declared
Constitutional the outsourcing of any activity.

The main objective is to address the problem that arose in view of the need to fulfill certain requirements
in order to avoid the characterization of employment relationship between policyholder and employee.
The studies will address the evolutionary aspects of the subject in Brazilian and comparative law and will
encompass its implications for the private sector. This theme becomes relevant, especially in times of
economic recession when companies seek in various ways to reduce their costs, finding outsourcing an
option provided by law and approved by the Judiciary.

Keywords: Outsourcing, Unrestricted, Impossibility.
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INTRODUCAO

A terceirizacdo de mdo de obra no Brasil foi sem duvidas um dos grandes
debates dos ultimos anos, seja porque envolve diversas acbes no campo juridico, seja
porque tem reflexos econémicos diretos, ocupando assim espacos tanto nos estudos
relacionados ao Direito, quanto no campo da economia. Até o ano de 2017, existia certo
consenso no que se diz respeito as atividades passiveis de terceirizacdo, ja& que no
silencio da lei o Tribunal Superior do Trabalho se posicionou, por muitos anos, com 0
entendimento de que apenas seriam possiveis as terceirizacOes de atividades meio,
entendimento exalado na Simula 331 — TST.

Porém, adveio a Lei de Terceirizacdo (Lei 13439/2017) permitindo a
terceirizacdo de qualquer atividade. Nao bastasse, em 2018 o STF no julgamento da
ADPF 324 e RE 958252 (Tema 725 - STF) se posicionou no sentido permissivo a
terceirizagcdo de qualquer atividade. Tal entendimento manteve-se no julgamento da
ADIs 5685, 5686, 5687, 5695 e 5735 ao confirmar a Constitucionalidade da Lei n°
13429/2017, chamada Lei de Terceirizacéo.

Diante disso, surge a indagacdo: seria possivel a terceirizacdo de mao de obra de
forma irrestrita e sem conseqiiéncias? Esse é o problema que trataremos durante este
trabalho, afinal as leis n°® 13429/2017 e 13467/2017 se por um lado abrem um leque ao
permitirem a contratacdo para atividades fins de empresa terceirizada, por outro lado
reforcam as balisas por onde devem caminhar essas contratacdes de forma a se evitar a
caracterizacdo da relagéo direta de emprego perante o tomador.

Portanto, o presente trabalho se justifica tendo em vista a pertinéncia do atual
tratamento dado ao tema na préatica. Afinal, se por um lado ndo cabe mais ao judiciario
dizer se determinada atividade é meio ou fim e entdo declarar, ou ndo, a relacdo direta
de emprego entre tomador e empregado, cabera a intervencdo do mesmo para sentenciar
se determinada situacdo se caracteriza ou ndo como relacdo de emprego analisando se
determinados requisitos foram ou ndo cumpridos 0 que em caso negativo evidenciara
relagdo de emprego com o contratante.

Logo, o objetivo do presente trabalho serd demonstrar ao leitor a problematica
acerca das defini¢des dos critérios necessarios para a terceirizacdo da atividade fim apds
a Reforma Trabalhista a luz do atual posicionamento do STF sobre o tema.

Para tratar de maneira condizente, no primeiro capitulo serd abordada a

conceituacao, os elementos da terceirizacdo e a sua evolugdo histérico normativa e um



paralelo com Direito comparado. No segundo serdo informados os requisitos para a
terceirizacdo, bem como seré& abordada a atual jurisprudéncia sobre o assunto, com seus
respectivos fundamentos e no terceiro capitulo sera tratado mais especificamente das
hipbteses que descaracterizam a terceirizacdo valida, deixando clara a impossibilidade
de terceirizacdo irrestrita, ante a necessidade de cumprimento de certos requisitos, sendo
esta, portanto, a problemaética debatida no presente trabalho.

Ser4 adotada a metodologia dialética baseada em estudo de bibliografia,
jurisprudéncia e outros recursos sobre o tema.

Para embasar nosso trabalho utilizaremos como Marco Teorico 0s ensinamentos
trazidos pelo professor Renato Saraiva na sua obra Direito do Trabalho, bem como o
suporte de outras obras consagradas de Direito Trabalhista. O estudo abordara
posicionamentos diversos sobre o0s conceitos ligados ao assunto, trazendo o
entendimento prescrito do ponto de vista legal e ratificada pela mais alta corte do
Judiciario Brasileiro. Cabendo maiores discussfes 0s aspectos praticos de tal novidade,

e, sobretudo os requisitos exigidos para sua correta aplicagéo, evitando-se deturpacoes.

1. ASPECTOS GERAIS SOBRE TERCEIRIZACAO

Primeiramente, importante esclarecer que o que seria a terceirizacdo, mesmo que
de atividade fim. E a contratacio de m&o de obra, de servico, algo feito pelas maos ou
pelo intelecto de um ou mais seres humanos. Sobre o conceito, assim ensina Sergio

Pinto Martins:

Consiste a terceirizacdo na possibilidade de contratar terceiro para a
realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto principal da empresa.
Essa contratagdo pode envolver tanto a produgdo de bens como servigos,
como ocorre na necessidade de contratacdo de servicos de limpeza, de
vigilancia ou até de servigos temporérios. (MARTINS, 2003, P.23)

Pode-se conceituar terceirizagdo como a designacdo dada a técnica utilizada por
empresas com vistas ao aperfeigoamento das técnicas de producéo por meio do repasse
de atividades da empresa a outras pormenorizadamente especializadas nessas atividades.

A figura principal como n&o poderia deixar de ser, € o empregado, o ser humano

diretamente envolvido na historia Essa pessoa devera ser empregada devidamente



registrada e cumprir todos os requisitos inerentes a relacdo de emprego perante a
segunda figura: a empresa contratada, também chamada de terceirizada, ou prestadora.

Essa por sua vez, conforme prevé o artigo 4° B da Lei n® 6019/74 deve ser
pessoa juridica devidamente constituida e registrada nos 6rgdos competentes, com a
funcdo de prestadora de servicos e devera possuir capacidade financeira, condicdo essa
que trataremos pormenorizadamente mais adiante.

A terceira figura envolvida é o Tomador, que pode ser pessoa juridica ou pessoa
fisica, também chamado de contratante. A ele se destinam 0s servigos que serdo
prestados pela contratada através da utilizacdo da mao de obra dos seus empregados.

Portanto, temos a terceirizacdo quando uma pessoa (fisica ou juridica) contrata
uma empresa especializada em determinada atividade, pra realizar algo dentro do seu
empreendimento. Essa atividade pode ser de natureza duradoura (servi¢co de vigilancia,
limpeza, etc.) ou temporaria (viagem de escolta, pintura do estabelecimento, etc.).

Tal atividade sera realizada por uma ou mais pessoas empregados da contratada
a gquem devem cumprimento de todos os requisitos inerentes a relacdo de emprego.
Quanto a tomadora 0 mesmo deve respeito ao cumprimento do objeto do contrato
celebrado entre a mesma e a contratada.

No direito Comparado nota-se a presenca da terceirizacdo em quase todos 0s
paises, variando, contudo sua intensidade. Assim, nos ensina Sergio Pinto Martins,

[...] é um fendmeno que se apresenta com maior ou menor intensidade em
quase todos os paises. Num mundo que tende para a especializacdo em todas
as dareas, gera a terceirizacdo novos empregos € novas empresas,
desverticalizando-as, para que possam exercer apenas a atividade em que se

aprimoram, delegando a terceiros a execucdo dos servicos em que nao se
especializaram. (MARTINS, 2014, p.1)

Quando se analisa paradigmas internacionais do tema, vale trazer a licdes de
Gabriel Verissimo da Luz Ferreira, no artigo: A Terceirizacdo em Ambito do Direito
Comparado com Foco no Impacto da Aplicacdo das Normas Internacionais do Trabalho
(Revista ambito juridico n°® 167, XX - 2017) onde menciona que na Alemanha ndo
existe legislacdo regulamentadora de carater geral, dessa forma utilizam os parametros
eventualmente previstos em legislagdo Civil individual. Por outro lado, Suécia e
Republica Theca, por exemplo, adotam a terceirizacéo irrestrita. China e Japao também
sdo amplamente permissivos quanto ao tema, sendo comum a terceirizacdo ampla na

Oceania e na maior parte dos paises americanos.



A propria Organizacdo Internacional do Trabalho ndo possui nenhuma norma
regulamentadora sobre o tema, todavia € contraria a precarizacdo do trabalho e
considera que a terceirizacdo deve ser uma excecao, deixando claro que o trabalho néo
deve ser tratado como uma mercadoria.

Neste sentido, em 2006, na Recomendacdo n° 198 e novamente em 2008 na
Declaragdo da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre Justica Social para uma
Globalizagdo Equitativa a organizagao reitera sua visao restritiva sobre o tema.

No Brasil a terceirizagdo surgiu por volta da década de 1950, com a instalacéo
das multinacionais no pais, sobretudo, as automobilisticas que terceirizavam a
confec¢do de pecas e faziam a montagem final dos veiculos. E como fatos geram
normas a partir dai surgiram alguns diplomas legais tratando da tematica, todavia, como
ndo trataram de maneira exaustiva o tema nos ultimos anos ouve a necessidade de se
lidar com o assunto tomando por base entendimento jurisprudencial sobre o tema, até o
advento da Reforma Trabalhista e seus desdobramentos que serdo objeto de ulterior
explanagéo.

O primeiro diploma legal a abordar o assunto foi a Lei n® 6019/1974, criadora do
chamado Trabalho Temporario. Naguela ocasido somente era permitida a terceirizacdo
em duas ocasides, sdo elas: acréscimo extraordindrio de servico e substituicdo de
empregado regular e permanente. Todavia, os artigos 34 e 455 da CLT ja traziam a
previsdo de empreitada e subcontratacdo de méo de obra que sdo, na verdade, espécies
de terceirizacao:

Art. 34 - Tratando-se de servico de profissionais de qualquer atividade,
exercido por empreitada individual ou coletiva, com ou sem fiscalizacdo da

outra parte contratante, a carteira sera anotada pelo respectivo sindicato
profissional ou pelo representante legal de sua cooperativa.

()

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas
obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia,
aos empregados, o direito de reclamacéo contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro. (BRASIL, 1974).

No ambito juridico a primeira referencia é a Sumula 256 do TST que estendia
um pouco o leque ao determinar a possibilidade de contratacdo de terceirizados também
para a atividade de vigilancia.

Posteriormente a Simula 331 do TST veio a se tornar a maior referencia no

Estado Brasileiro sobre o assunto e permitia a contratacdo em qualquer atividade meio,



ou seja, que ndo se referisse as atividades que tenham a tomadora por objeto. A sumula
também estabelecia a responsabilidade subsidiéria das tomadoras de servigos (salvo se
forem da Administragdo Pablica, ocasido em que respondem em caso de culpa) (TST,
2020, on-line):

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

I11 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigac6es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto
aquelas obriga¢des, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.
BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula 131. Relator: Jqsé Roberto
Freire Pimenta. Brasilia, 31/05/2011. Lex: Sumula n° 331. Indice de

Sumulas do TST. Brasilia, 2011.

Finalmente em 2017 foi aprovada a PEC da terceirizacdo, Lei 13.429/2017.
Todavia, com texto lacunoso e com pouca aceitacao precisou a mesma ser “retificada”
com a Lei 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista que expressamente
passou a prever a possibilidade de terceirizacdo de qualquer atividade.

Confirmando tal entendimento, agora recentemente em 2020 o STF no
julgamento das ADIs 5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735 declarou a constitucionalidade
da Lei de Terceirizacdo, colocando ponto final na tematica da possibilidade da

contratacdo de terceirizados para qualquer atividade (STF, 2020, on-line):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 2. LElI FEDERAL
13.429/2017. TRABALHO TEMPORARIO. PRESTACAO DE SERVICO A
TERCEIROS. 3. TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-MEIO E DA
ATIVIDADE-FIM. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA.
4. AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E
MATERIAL. PRECEDENTES: ADPF 324, REL. MIN. ROBERTO
BARROSO, E RE-RG 958.252, REL. MIN. LUIZ FUX. 5. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. A C O
R D A O VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS ESTES AUTOS,
ACORDAM 0OS MINISTROS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM
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SESSAO PLENARIA, SOB A PRESIDENCIA DO SENHOR MINISTRO
DIAS TOFFOLI, NA CONFORMIDADE DA ATA DE JULGAMENTO E
DAS NOTAS TAQUIGRAFICAS, POR MAIORIA DE VOTOS, JULGAR
IMPROCEDENTE O PEDIDO FORMULADO NA ACAO DIRETA, NOS
TERMOS DO VOTO DO RELATOR. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
ADI n° 5685. Relator: Gilmar Mendes. Brasilia — 20/10/2020. Lex: Portal do
STF.

Todavia, 0 que aparentemente seria pacifico ainda é habil a trazer discusses no
mundo juridico, pois o termo “terceirizagdo irrestrita” nao pode ser confundido com
terceirizacdo sem requisitos, pois, em que pese a terceirizagdo de atividades meio ou
fins ser possivel, a mesma deve obedecer a diversos requisitos, sob pena de incidéncia
de multa prevista no artigo 19-A da Lei 13429 de 2017 e caracterizacdo direta de

relacdo de emprego entre tomador e empregado. E o que se passara a tratar.

2.  0OS REQUISITOS ESSENCIAIS DA TERCEIRIZACAO E O ATUAL
POSICIONAMENTO SOBRE O ASSUNTO

Conforme ja apresentado anteriormente, o atual entendimento do Supremo
Tribunal Federal é de permitir a terceirizacdo de qualquer atividade. Diferentemente do
vigorava por meio da Sumula 331 do TST, o STF em 2018 e agora em 2020 confirmou
ser possivel a terceirizacdo da atividade fim na iniciativa privada.

Outrossim, além da cancela jurisprudencial ha em vigor a Reforma Trabalhista
que tras em texto literal a permissao a terceirizacdo de qualquer atividade.

Em ordem cronoldgica, cumpre primeiro trazer em resumo da decisdo dada pelo
STF em 2018, eis eu trata do julgado Tema n® 725 (ADPF n° 324 e RE 958252) onde o
referido Tribunal mediante exposicdo de relevantes motivos considerou vélida a
terceirizagdo “irrestrita’ como instrumento necessario a moderna dindmica do mercado
de trabalho, salvaguardada a responsabilidade da tomadora. No trecho abaixo o Tribunal

exp0e as inimeras vantagens da terceirizacdo (STF, 2018, on-line):

(i) aprimoramento de tarefas pelo aprendizado especializado; (ii) economias
de escala e de escopo; (iii) reducdo da complexidade organizacional; (iv)
reducdo de problemas de calculo e atribuigdo, facilitando a provisdo de
incentivos mais fortes a empregados; (v) precificacdo mais precisa de custos
e maior transparéncia; (vi) estimulo a competicdo de fornecedores externos;
(vii) maior facilidade de adaptacdo a necessidades de modificacdes
estruturais; (viii) eliminacdo de problemas de possiveis excessos de
producdo; (ix) maior eficiéncia pelo fim de subsidios cruzados entre
departamentos com desempenhos diferentes; (x) reducdo dos custos iniciais



de entrada no mercado, facilitando o surgimento de novos concorrentes; (xi)
superacdo de eventuais limitacBes de acesso a tecnologias ou matérias-
primas; (xii) menor alavancagem operacional, diminuindo a exposicdo da
companhia a riscos e oscilacbes de balanco, pela reducdo de seus custos
fixos; (xiii) maior flexibilidade para adaptacdo ao mercado; (Xiv) ndo
comprometimento de recursos que poderiam ser utilizados em setores
estratégicos; (xv) diminuicdo da possibilidade de falhas de um setor se
comunicarem a outros; e (xvi) melhor adaptacéo a diferentes requerimentos
de administracdo, know-how e estrutura, para setores e atividades distintas.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 324. Relator: Roberto
Barroso. Brasilia — 06/09/2019. Lex: Portal do STF.
Novamente provocando em 16/06/2020 por meio de sessdo virtual o STF
reconheceu a constitucionalidade da Lei 13.429, por meio do julgamento das ADIs
5685, 5686, 5687, 5695 e 5735, colocando fim a tentativa de mudanca e novamente

reforcando a necessidade da terceirizacdo ampla (STF, 2020, on-line):

(...) aqui ndo se trata de optarmos entre um modelo de trabalho formal e um
modelo de trabalho informal, mas entre um modelo com trabalho e outro sem
trabalho; entre um modelo social utdpico, como tdo freqlientemente nos
alertou Roberto Campos, e um modelo em que o0s ganhos sociais séo
contextualizados com a realidade. A informalidade é um claro indicativo de
que os agentes de mercado, ndo apenas empresas, mas também os
trabalhadores estdo migrando para a margem do sistema super-regulado que
construimos. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5685. Relator:
Gilmar Mendes. Brasilia — 20/10/2020. Lex: Portal do STF.

Logo, ndo se discute mais no judiciario o fato de determinado
colaborador terceirizado estar exercendo atividade fim. A vedacéo é que ele exerca tal
atividade sem que isso esteja devidamente anotado. Tal raciocinio vale quando
presentes pessoalidade e a subordinacdo. Ambas irdo descaracterizar a terceirizagao e
formar vinculo direto entre tomador e empregado. O mesmo se diga gquando

comprovada a incapacidade econémica da empreiteira.

Entdo, ndo sendo mais possivel se restringir a terceirizacdo, estaremos diante, de
fato, da possibilidade da terceirizacdo irrestrita? E certo que ndo, afinal, j& como era
antes, subsiste a obrigatoriedade de obediéncia aos requisitos necessarios a
terceirizagao.

O primeiro requisito é a inexisténcia de vinculagdo pessoal com o trabalho a ser
realizado, denominado de Impessoalidade. Assim sendo a tomadora pode exigir da
contratada que determinada atividade seja realizada, mas ndo pode determinar por quem
sera feita. Para melhor elucidar o tema trataremos do conceito de pessoalidade, ensinado

por Renato Saraiva:



O servico tem de ser executado pessoalmente pelo empregado, que ndo
podera ser substituido por outro.

O contrato de empregado é intuitu personae em relagcdo ao empregado. A
relacdo de emprego, no que atine ao obreiro, reveste-se de carater de
infungibilidade, devendo o laborante executar os servicos pessoalmente.
(SARAIVA, 2008, p. 75):

Entdo, pode - se entender que a impessoalidade implica no exercicio de tarefa
revestida de infungibilidade e como ja dita, o tomador pode apenas exigir que seja feita,
mas sem determinar por quem (empregado). Se uma empresa, por exemplo, é contratada
para a execucgdo de servicos de limpeza, o tomador pode exigir que estejam presentes
tantos funcionarios conforme o contratado, mas nada impede que a terceirizada em um
dia mande A, B e C e no outro mande C, D e E. Sob pena de ficar caracterizada a
pessoalidade que pode gerar por conseqiiéncia, relacdo de emprego entre ela e o
empregado da contratada. Afinal, o que pode se exigir € que estejam disponiveis tantos
empregados quantos foram contratados, podendo se dizer que se contrata nimeros e ndo
pessoas.

O segundo requisito essencial é que ndo haja subordinacdo entre o empregado e
a tomadora. Necessariamente, para entendermos melhor, se faz necessario saber o que é

subordinacdo, para isso nos valemos das palavras de Renato Saraiva:

Em funcdo do contrato de emprego celebrado, passa o obreiro a ser
subordinado juridicamente ao patrdo, devendo o trabalhado acatar as ordens e
determinagdes emanada, nascendo para 0 empregador, inclusive, a
possibilidade de aplicar penalidades ao empregado (adverténcias, suspensdo
disciplinar e dispensa por justa causa), em caso de cometimento de falta ou
descumprimento das ordens emitidas. (SARAIVA, 2008, p.76):

Portanto, ndo pode o tomador se vestir dos poderes inerentes ao empregador e
querer exercer suas faculdades de cobrar, punir, etc. Sua relacdo é mais de natureza civil
que trabalhista e em relacéo a contratada e ndo em relacdo ao empregado. Assim, ndo
pode dar ordens ou punir 0 empregado da contratada, mas pode reportar a essa eventuais
descumprimentos de tarefas por parte do empregado que podem afetar a relacéo entre as
duas, como multas, rescisdo contratual etc. Sobre o tema, escreve Carlos Eduardo
Amaral de Souza e Gabriel Junqueira:

“Em seu § 1, a lei prevé que "a empresa prestadora de servigos contrata,
remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata

outras empresas para realizacdo desses servigos", ficando bem claro o
objetivo de impedir que a empresa contratante (tomadora de servicos)
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interfira de modo direto nos servigos executados pela empresa terceirizada,
bem como remunere diretamente o emprego terceirizado pelos servicos
prestados.” (AMARAL DE SOUZA; JUNQUEIRA, 2018, n.p.)

Por exemplo, se a tomadora contratou com a terceirizada o servico de limpeza
deve exigir que mesmo seja feita de maneira correta seguindo os parametros da
tomadora. Logo a responsabilidade pela a execucdo da tarefa deve ser cobrada da
contratante e ndo do empregado que se apresenta no local combinado.

O terceiro critério, de natureza econdmica, € que a terceirizada possua
capacidade economica suficiente para suportar os encargos assumidos. A Lei n° 13
467/17 (Reforma Trabalhista) alterou o artigo 4° - A da lei n® 6019/74 que passou entdo
a determinar que a prestadora possua capacidade econémica compativel com a sua

execucao:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servigos a terceiros a transferéncia feita
pela contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econbémica compativel com a sua
execucdo. (BRASIL, 1974)

Do contrério, o contrato de terceirizacdo podera ser considerado nulo. O artigo
4° - B da lei ao trazer os requisitos formais que deve cumprir a prestadora prescreve que

a mesma deve ter capital social compativel com o nimero de empregados:

Art. 4°-B. Séo requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de
Servicos a terceiros:

I - prova de inscricio no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ);

Il - registro na Junta Comercial

111 - capital social compativel com o nimero de empregados, observando-se
0s seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados - capital minimo de R$ 10.000,00 (dez
mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados - capital minimo de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados - capital minimo
de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem empregados - capital minimo
de R$ 100.000,00 (cem mil reais);

e) empresas com mais de cem empregados - capital minimo de R$
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais. (BRASIL, 1974)

O objetivo da previsdo legislativa é trazer mais seguranca ao empregado,
evitando-se a precarizacdo da méo de obra. Uma vez constatado que a prestadora nédo

cumpre 0s requisitos previstos no artigo transcrito acima, ocorre o disposto no art. 9 da
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CLT - intermediacdo ilicita de mdo de obra, podendo ensejar multa e caracterizar
relacdo direta de trabalho entre Empregado e Tomador.

Portanto, o contrato pre-celebrado entre tomadora e empreiteira deve ser seguido
a risca, sendo o mesmo, inclusive, um dos requisitos legais para a validade da
terceirizacdo. Assim, sendo € dever das trés partes envolvidas zelarem para o restrito

cumprimento do que fora previamente pactuado.

3. HIPOTESES QUE DESCARACTERIZAM A TERCEIRIZACAO E SUAS
CONSEQUENCIAS

Nem todas as pessoas sabem bem o que a terceirizacdo significa e as possiveis
conseqiiéncias de sua ma utilizacdo. Tal conduta gera conseqiiéncias para a relagcdo
triangular existente. Todavia, caberd ao empregado fazer prova da mesma. Nesse
sentido € o que prevé o artigo 818 da CLT:

Artigo 818 - O 6nus da prova incumbe: (Redagdo dada pela Lei n® 13.467, de
2017)

I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; (Incluido pela
Lei n° 13.467, de 2017) (BRASIL, 1943).

A descaracterizacdo da terceirizagdo ocorre quando se descumpre 0s requisitos
exigidos para a efetivagdo da mesma. Assim, ocorrendo a pessoalidade, a subordinagéo
ou se por ventura for comprovada a incapacidade econdmica da prestadora estaremos
diante da descaracterizacdo da terceirizacdo. Ocorre que existe outra conduta que se
tomada pela contratante enseja a mesma conseqiiéncia, qual seja: o desvio de finalidade.
Sobre essa forma de utilizacdo indevida da terceirizacdo prescreve o artigo 5° - A, 81°
da Lei 13429/2017:

(...) 8 1° é vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora de
servicos. (BRASIL, 2017).
Essa situacao se figura necessaria de esclarecimentos, por ser a mais corriqueira.
Veja que se pode terceirizar atividade fim, mas ndo é possivel simplesmente destinar
colaborador terceirizado contratado para uma atividade meio para execucdo de uma

atividade fim, pois o objeto do contrato tem que ser totalmente respeitado. Isso exige
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contrato especifico prevendo a prestacdo de tal servico pela contratada a tomadora.
Além, de exigir a correta anotacdo da atividade exercida pelo trabalhador em sua CTPS.

Nesse ponto, entramos no cerne da questdo abordada no presente trabalho. Pois,
como ja dito, atualmente é permitida a terceirizacdo de qualquer atividade no setor
privado, entdo ndo ha que se falar em responsabilidade da tomadora quando se utiliza de
um terceirizado em atividades fins.

Porém, estéa longe de se dizer que se trata de uma abertura totalmente irrestrita a
inovacdo legal que permitiu a terceirizacdo de atividade fim. Conforme o julgado do
STF abaixo transcrito podera ocorrer a terceirizacdo, desde que respeitados o0s

parametros previstos na propria Lei de Terceirizacdo (Lei 13.429/2017):

Direito do Trabalho. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Terceirizacdo de  atividade-fim e de atividade-meio.
Constitucionalidade. 1. A Constituicdo ndo imp6e a adog¢do de um modelo de
producdo especifico, ndo impede o desenvolvimento de estratégias
empresariais  flexiveis, tampouco veda aterceirizacdo. Todavia, a
jurisprudéncia trabalhista sobre o tema tem sido oscilante e ndo estabelece
critérios e condicdes claras e objetivas, que permitam sua adogdo com
segurancga. O direito do trabalho e o sistema sindical precisam se adequar as
transformagdes no mercado de trabalho e na sociedade. 2. A terceirizagéo das
atividades-meio ou das atividades-fim de uma empresa tem amparo nos
principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, que
asseguram aos agentes econdmicos a liberdade de formular estratégias
negociais indutoras de maior eficiéncia econdmica e competitividade. 3.
A terceirizacdo ndo enseja, por si sO, precarizacdo do trabalho, violacdo da
dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos previdenciarios. E o
exercicio abusivo da sua contratagdo que pode produzir tais violagdes. 4. Para
evitar tal exercicio abusivo, os principios que amparam a constitucionalidade
da terceirizagdo devem ser compatibilizados com as normas constitucionais
de tutela do trabalhador, cabendo a contratante: i) verificar a idoneidade e a
capacidade econémica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo
descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obrigaces
previdenciarias (art. 31 da Lei 8.212/1993). 5. A responsabilizacdo
subsidiaria da tomadora dos servigcos pressupfe a sua participacdo no
processo judicial, bem como a sua inclusdo no titulo executivo judicial. 6.
Mesmo com a superveniéncia da Lei 13.467/2017, persiste o objeto da acéo,
entre outras razfes porque, a despeito dela, ndo foi revogada ou alterada a
Stmula 331 do TST, que consolidava o conjunto de decisdes da Justica do
Trabalho sobre a matéria, a indicar que o tema continua a demandar a
manifestacio do Supremo Tribunal Federal a respeito dos aspectos
constitucionais da terceirizagdo. Além disso, a aprovacgdo da lei ocorreu apds
o pedido de inclusdo do feito em pauta. 7. Firmo a seguinte tese: “1. E licita
aterceirizaclo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se
configurando relacdo de emprego. (BRASIL, 2018).

3.1 - Consequiéncias da Terceirizacao llegal

Uma vez que resta claro que ndo se discute mais a possibilidade de terceirizacéo

de qualquer atividade na iniciativa privada, e que de fato o que se discute no presente
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trabalho sdo as situagbes que descaracterizam a terceirizacdo, em funcdo do
descumprimento dos seus requisitos ensejadores se faz necessério esclarecer quais sao
as consequéncias de tal conduta. Nesse sentido, vale trazer a Jurisprudéncia abaixo
(TRT 242 Regido, 2020):

AGRAVO EM RECURSO DE REVISTA, CPC/1973. TERCEIRIZACAO
DE SERVICOS. ILICITUDE. Constatado possivel equivoco na decisdo
agravada, da-se provimento ao agravo para determinar o reexame do recurso
de revista quanto ao tema em epigrafe. RECURSO DE REVISTA.
CPC/1973. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. FRAUDE.
SUBORDINACAO DIRETA AO TOMADOR DE SERVICOS.
CARACTERIZA(;AO DO VINCULO DE EMPREGO, NOS MOLDES
DOS ARTIGOS 2° E 3° DA CLT. HIPOTESE NAO ALCANCADA PELO
TEMA N° 725 DE REPERCUSSAO GERAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Nao obstante a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
0 caso dos autos revela distingdo capaz de afastar a tese fixada no Tema n°
725 de repercussdo geral, considerando que o fundamento da decisdo
regional foi ndo apenas a impossibilidade de se terceirizar atividade-fim, mas
também a constatacdo de que o autor era subordinado juridica e
hierarquicamente ao tomador de servicos, fato que atrai a disciplina dos
artigos 20,30, e 9° da CLT. Recurso de revista ndo conhecido BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho 242 Regido. RR n° 24086-73.2016.5.24.0004.
Relatora: Dora Maria da Costa. Campo Grande 24/04/2019. Lex:
Jurisprudéncia em Revista.

Como se V&, no Julgado transcrito acima, a caracterizacdo de relacdo direta de
emprego entre a empresa tomadora e 0 empregado surgiu ndo porque 0 mesmo estava
exercendo atividade principal da empresa, mas sim porque ficou comprovada a
existéncia de subordinacdo direta (diferente de subordinacdo estrutural). O
descumprimento dos requisitos necessarios a terceirizagdo nada mais sdao do que uma
tentativa de desvirtuar, criar empecilho ou fraudar normas protetivas do trabalhador, tais

atos geram a nulidade do contrato, nesse sentido € o que prevé o artigo 9° da CLT:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidacéo. (BRASIL, 1943).

Basicamente temos como consequiéncias oriundas da descaracterizacdo da
terceirizagdo a formagéo de vinculo direto entre 0 empregado da contratada e o tomador
de servicos, conforme prevé a Simula do TST ja transcrita anteriormente. Outrossim,
vale ressaltar que para fatos ocorridos apds o advento da Lei de Terceirizagdo é cabivel
também a aplicacdo de multa aos infratores, conforme preceitua o artigo 19 da lei
6.019/74.
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CONCLUSAO

A terceirizacdo é sem ddvida, um importante instrumento que vem dinamizar o
mercado de trabalho no Século XXI. Acompanhando a revolugéo tecnoldgica que troca
mdao de obra por maquinas a terceirizacdo vem trocar a mdo de obra genérica por uma
mais especializada, proporcionando maior competitividade empresarial.

E uma tendéncia do mercado de trabalho global a contratacdo de servigos por
meio de prestadores de forma a dinamizar o trabalho e diminuir custos. Conforme bem
escreve 0 Ministro Gilmar Mendes em seu voto no julgamento da ADIs 5.685, 5.686,
5.687, 5.695 e 5.735 a prova de que o mercado mundial passa por profunda
transformacéo é o fato de que a maior prestadora de servico de transporte do mundo nédo
possui nenhum carro e a maior empresa de hospedagem ndo é proprietaria de nenhum
apartamento, referindo-se respectivamente a Uber e a BeB.

Todavia, como ja dito a terceirizacdo ndo pode implicar em precariza¢do da mao
de obra. Deve ser um instrumento que favorece os custos da empresa sem deixar de lado
as garantias do trabalhador. Nesse sentido, a terceirizacdo deve seguir a risca as
normativas existentes, especialmente por se tratar de situacdo incomum a regra.

Notadamente, deve-se observar que ndo podemos usar 0 termo terceirizacdo
irrestrita, pois tal expressdo transmite a idéia de algo sem qualquer limitacdo, contudo,
como ja dito, a previsdo incluida pela Lei de Terceirizacdo ndo faz distin¢do entre
atividade meio e fim, mas prescreve os limites para sua ocorréncia sob pena de multa e
a jurisprudéncia prevé também a caracterizacdo de relacdo direta de emprego entre
tomador e empregado quando descumpridos os requisitos.

Assim, a funcédo dos terceirizados deve corresponder ao objeto do contrato entre
a tomadora e a prestadora. Logo se a empresa A contrata a empresa B para prestar
servigos de limpeza do estabelecimento, os trabalhadores dessa terdo compromisso com
a limpeza, sendo descabido, por exemplo, ao tomador solicitar que algum dos mesmos
fique por conta de servigos de recepgdo ou servir “coffee break”. Todavia, se o objeto
do contrato comportar mais de uma atividade serd possivel a migracdo que devera ser
promovida pela empresa contratada mediante anotacdo na CTPS do empregado.

Correto entdo dizer que a terceirizacdo nédo serve como fuga para a tomadora que

busca burlar Lei, haja vista que esse instituto ndo impede a caracterizagdo de vinculo
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direto - relacdo direta de emprego - entre 0 empregado e a mesma, quando ndo
respeitado os requisitos.

Portanto, devemos nos atentar para o fato que ndo se pode mais acessar 0O
judiciario buscando denunciar uma terceirizacdo de atividade fim. Todavia, permanece
0 constitucional direito de acesso pra questionar a ocorréncia do descumprimento dos
requisitos necessarios ao correto funcionamento da terceirizacdo, bem como para
peticionar relativamente a ocorréncia do desvio de finalidade. Afinal, o Judiciario deve

estar sempre disponivel para evitar a precarizagdo da mao de obra.
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