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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de estudo o instituto da terceirizacdo trabalhista no ambito
do setor privado, e, mais especificamente, os limites impostos pela ordem juridica
constitucional ao referido modelo de contratacdo triangular. Para tanto, apontam-se,
inicialmente, o contexto de surgimento e as principais caracteristicas da terceirizagdo, fruto do
desenvolvimento do neoliberalismo a partir da década de 1970. Menciona-se, ainda, a
construgéo jurisprudencial brasileira sobre o tema ao longo dos anos, com destaque para a
relevante atuacdo do Tribunal Superior do Trabalho diante da omissdo legislativa que
persistiu no pais até 2017, o que acabou por colocar a Justica do Trabalho diante do desafio de
interpretar o fato econémico com o cuidado que a sua missdo institucional exige. Apoés
décadas de siléncio legislativo sobre a terceirizacdo, foram promulgadas, em 2017, as Leis n°
13.429 e n° 13.467, que alteraram substancialmente a Lei n°® 6.019/1974. Esta ultima, em seu
art. 4°-A, passou a permitir a terceirizacao de todas as atividades pelas tomadoras de servicos,
incluindo-se as suas atividades finalisticas. Trata-se de previsdo que, além de ir de encontro
ao entendimento em vigor no pais ha décadas, deve ser considerada inconstitucional por
afronta ao regime de emprego constitucionalmente protegido (arts. 7° a 11 da Constituicao),
em especial ao principio da continuidade da relacdo de emprego; a funcao social da empresa e
da propriedade (arts. 170 e 186 da Constituicdo); ao valor social do trabalho como
fundamento da Republica, ao lado da livre-iniciativa (art. 1° IV da Constituicdo); e ao
primado do trabalho como fundamento da ordem social (art. 193 da Constituicdo), conforme
restara adiante demonstrado.
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Inicia-se o estudo de onde € preciso fazé-lo: do comeco. Analisam-se, a principio, as
origens da terceirizagdo e o seu contexto de surgimento, primeiro em escala global e, depois,
em ambito nacional, para que seja possivel compreender quais 0s principais motivos para sua
rapida e ampla adocéo.

A origem da terceirizacdo remonta, sem ddvidas, a crise do sistema capitalistal na
década de 1970, que atingiu ndo sO os paises centrais, onde o modelo capitalista de
desenvolvimento havia alcancado seu pleno vigor, mas também os paises periféricos, que
quase sempre tiveram as suas economias posicionadas a reboque das oscilacGes positivas ou
negativas do capitalismo central (DELGADO, G., 2012, p. 28). Ascendeu, neste momento, 0
neoliberalismo, modelo de estado minimo que vestia nova roupagem e incrementava praticas
liberais de livre negociacao e de abstencionismo estatal.

O neoliberalismo avangou com forca avassaladora sobre os paises capitalistas - nos
Estados Unidos e na Europa ocidental a partir da década de 1970, e, na América Latina, de
forma mais acentuada a partir dos anos de 1990 -, com fundamento e compromisso
econdmicos declarados, procurando, com “a aparéncia da cientificidade, subjugar o politico, o
juridico e o social” (SALGADO, 1998, p. 37-38). As perspectivas neoliberais eram marcadas
pelo seu carater individualista, que pregava o deslocamento da matriz estatal para 0 mercado
como elemento essencial para o desenvolvimento socioecondmico.

Insta salientar também que, paralelamente ao avanco do neoliberalismo, a crise
financeira assolava os paises ditos “emergentes”, obrigando-0s a se submeterem aos mandos e
desmandos das instituicdes financeiras internacionais - com destaque para a atuacdo do Fundo
Monetario Internacional (FMI) -, que implementavam programas econdmicos internos
harménicos as diretrizes liberais e reduziam, portanto, os investimentos publicos em salde,
educacdo e emprego. Era um ciclo vicioso e sem fim ao qual os governos, aquela época,
viam-se completamente atados.

Inevitavel e consequentemente, as relagdes de emprego (e de trabalho em geral) em
todo 0 mundo foram fortemente afetadas, o que gerou outra crise - paralela - sem precedentes
no sistema trabalhista, inclusive no principal ramo juridico direcionado a regular tais relagdes:
o Direito do Trabalho. O modelo neoliberal reforgou praticas de mercantilizagdo obreira,

especialmente de flexibilizacdo extremada das normas trabalhistas e de desregulamentacao

1 A crise foi deflagrada, a época, principalmente por conta da queda de lucro, agregada ao aumento do preco da
forga de trabalho; do esgotamento dos padrdes taylorista e fordista de produgdo, que cederam espago, Como sera
visto, ao modelo toyotista; da hipertrofia da esfera financeira; da maior concentragdo de capitais em monopélios;
da crise do Estado de Bem-Estar Social; e da acentuagdo do ndmero de privatizagoes.



dos direitos sociais. Criaram-se contratos atipicos, como, por exemplo, o da terceirizacdo? e o
da pejotizacdo®, além da notavel multiplicagdo dos contratos a termo, tidos pelas legislacdes
nacionais como cada vez menos excepcionais. Nota-se que todas essas medidas acabam
funcionando como ferramentas que proporcionam um escape a incidéncia das normas
trabalhistas em vigor e que reduzem drasticamente o nivel de protecdo social do trabalhador,
dando origem as relagdes de trabalho ditas “rarefeitas”.

Nos paises da Europa, a flexibilizacdo das formas de contratacdo de méao-de-obra se
intensificou através da figura da parassubordinacio?, modelo de relagdo de trabalho situado
entre a autonomia e a subordinagdo que confere ao trabalhador um status protetivo inferior
aquele dispensado ao empregado na classica relacdo de emprego. Esse movimento de
flexibilizacdo em especifico se iniciou com o desenvolvimento do neoliberalismo na Italia
durante o Governo Berlusconi, que, por meio da Lei n® 30/2003, delegou ao Poder Executivo
a competéncia para regulamentar matérias relativas ao emprego e ao mercado de trabalho. Por
sua vez, o Decreto Legislativo n°® 276/2003 previu uma série de novos tipos de contrato de
trabalho autbnomo com dependéncia econdmica, situados na ‘“zona cinzenta da
parrassubordinacdo, com a correspondente flexibilizacdo da tutela social, inclusive em termos
de remuneracdo” (AMORIM; DELGADO, 2015, p. 21). Em paises como Franga, Inglaterra,
Portugal, Alemanha e Espanha, embora em menor extensdo do que na lItalia, a
parrassubordinacdo também tem constituido um terceiro género contratual identificado pelo
traco da autonomia com dependéncia econdmica.

Nesse ambiente marcado pela légica da instabilidade®, o curto prazo de produgao just-
in-time - que sera explicado de forma mais detida logo adiante, por ter tido papel de grande
relevancia no cendrio interno brasileiro - impunha processos ageis de producdo e de trabalho;

2 Annie Thébaud-Mony e Maria das Gragas Druck (2007, p. 38-42), em notavel estudo comparativo do processo
de expansdo da terceirizagdo no Brasil e na Franca, avaliam que a terceirizacdo, produto do neoliberalismo,
figura, hoje, como elemento central da flexibilizag8o e da precarizacéo do trabalho em um processo hegeménico
do capitalismo mundializado, “voltado a desconfiguragdo do cléssico regime de emprego fundado na seguranca e
na estabilidade das relagdes de trabalho™.

3 O termo “pejotiza¢io” tem sido utilizado pela jurisprudéncia brasileira para se referir a prestacdo de servicos
pessoais exercidos por pessoas fisicas, de modo subordinado, ndo eventual e oneroso, contratadas, contudo,
como pessoas juridicas, constituidas especialmente para o fim de evitar o reconhecimento do vinculo de emprego
e, consequentemente, fomentando a ilegalidade e evitando a incidéncia de normas trabalhistas.

4 Para um maior aprofundamento sobre o tema, recomenda-se a leitura da obra PORTO, Lorena Vasconcelos. A
subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Séo Paulo: LTr, 20009.

5 De acordo com Guy Standing, um dos maiores doutrinadores no que concerne ao fenémeno de crescimento do
precariado no mundo, a caracteristica que diferencia o precariado da massa “comum” de trabalhadores pobres ¢ a
auséncia de garantias e seguranca de trabalho. De acordo com o autor inglés, existem sete formas de garantia
gue, caso inobservadas, levaram a inevitavel precarizagdo de qualquer relagéo de trabalho: a garantia de mercado
de trabalho; de vinculo empregaticio; seguranca no emprego; seguranga do trabalho; garantia de reproducdo de
habilidade; seguranca de renda; e garantia de representagdo (STANDING, 2015, p. 28).



enquanto isso, no plano ideolégico, politico e cultural, o pensamento neoliberal reivindicava a
flexibilidade das relagbes de trabalho e a reducdo dos custos de producdo. A terceirizagdo
passou a ocupar, entdo, um lugar de destaque nas formas de gestdo de trabalho, por
representar uma forma de contratagdo mais barata, que garante menor seguranca e direitos
mais rarefeitos para o trabalhador®, além da maior facilidade para encerramento do vinculo de
emprego, ou seja, com um Onus menor para 0 empregador.

Tendo sido feito um recorte critico acerca dos motivos que levaram ao surgimento e a
adocdo da terceirizacdo em ambito internacional, faz-se necessaria, agora, a exposi¢do dos
motivos que, em especifico, levaram a implantacdo do fenbmeno da terceirizacdo no Brasil.
Saliente-se que os dois processos se deram de forma simultdnea, sendo impossivel a
realizacdo de uma leitura que desassocie ambos.

A terceirizacdo no Brasil é resultado de um processo periddico, gradual e incisivo de
insercdo do modelo toyotista’ de producdo no pais, que se estendeu sobretudo a partir da
década de 1970, com o surgimento do neoliberalismo em escala mundial, conforme ja
abordado anteriormente, e com a inser¢do dos “circulos de controle de qualidade” (DRUCK,
1999, p. 102) nas grandes empresas nacionais. Os CCQ, como eram comumente chamados,
consistiam em reunides periddicas nas quais os trabalhadores, supostamente, poderiam opinar
acerca das atividades por eles desenvolvidas. Ao contrario do que aparentavam, essas
reunides acabaram por desempenhar um papel vantajoso para o patronado ao longo do tempo,
pois, a partir da demonstracdo de uma falsa abertura democrética, enfraquecia-se o grande
poder reivindicatdrio dos sindicatos a época.

Em meados dos anos de 1980, as invencdes gerenciais tragcadas pelo toyotismo, as
novas tecnologias de automacao e os programas de qualidade total (PQT) foram amplamente
adotados pelas empresas do complexo automobilistico, por exemplo, que incorporaram quase
que de forma integral o novo modelo de gestdo produtiva. Ganha especial destaque, neste

ponto, a ja mencionada politica do just-in-time, sistema de administracdo da producdo que

® A questdo da auséncia da contagem de tempo de servico de contratos de terceirizacdo trabalhista sucessivos
para efeitos do gozo de férias € um dos aspectos que demonstra a natureza rarefeita das relagfes trabalhistas
decorrentes da adocéo do instituto da terceirizagdo no Brasil.

" As empresas podem utilizar, concomitantemente, varios modelos de gestdo (taylorista, fordista ou toyotista) em
seu multifacetado processo produtivo. Nas Ultimas décadas do século XX, ap6s o fim da Segunda Guerra
Mundial, predominou, no complexo empresarial, 0 modelo japonés de producdo implantado nas fabricas de
automaoveis Toyota. Na época, 0 modelo era ideal para o cenario japonés, um mercado menor, bem diferente dos
mercados americano e europeu, que utilizavam os modelos de producao fordista e taylorista. Na década de 1970,
em meio a uma crise de capital, o modelo toyotista se espalhou pelo mundo. A ideia principal era produzir
somente 0 necessario, reduzindo os estoques (a partir de uma flexibilizagdo da producdo), produzindo em
pequenos lotes, com a maxima qualidade, trocando a padronizacdo pela diversificagdo e produtividade. As
relacGes de trabalho também foram modificadas, pois se exigia dos empregados maior qualificacdo, participacdo
e aptidao a exercer mais de uma funcéo perante um mesmo empregador.



determina que nada deve ser produzido, transportado ou comprado antes da hora exata,
podendo ser aplicado a qualquer organizacdo para reduzir estoques e custos. Com este
sistema, 0 produto ou matéria-prima chega ao local de utilizacdo somente no momento em
que se fizer necessario; os produtos somente sdo fabricados ou entregues a tempo de serem
vendidos ou montados. O seu funcionamento esta relacionado ao conceito de producdo por
demanda, no qual primeiramente se vende o produto, para depois comprar a matéria-prima e,
posteriormente, fabrica-lo ou monta-lo. O just-in-time determina que o estoque de matérias-
primas € minimo, porém suficiente para poucas horas de producédo, o que demanda alto nivel
de treinamento dos trabalhadores, para que possam ser feitas entregas de pequenos lotes com
a frequéncia desejada (LIKER, 2005, p. 76).

No governo de Fernando Collor de Melo e com todo o apoio da midia brasileira, a
partir dos anos de 1990, como ocorreu ha maioria dos paises latino-americanos, 0 modelo de
gestdo toyotista se expandiu intensamente por todos os setores da economia, consolidando a
fase que ficou conhecida como “epidemia da qualidade e da produtividade” no pais, sobre a
qual leciona Maria das Gragas Druck (1999, p. 105), relacionando-a ao fendmeno da
terceirizacao:

Estas duas praticas de gestdo, mesmo que ja testadas e aplicadas anteriormente
em varios setores e empresas, assumem, nesta Ultima década, um carater
epidémico. De fato, generalizam-se com muita rapidez por todas as atividades
da economia, na producéo industrial, nos servi¢os, no comércio, em empresas
de porte pequeno, médio e grande. No caso da terceirizagdo, além desta rapida
e ampla difusdo, ha um elemento qualitativo de peso, pois muda o tipo de
atividade terceirizada, atingindo ndo somente as areas periféricas - 0s servicos
de apoio (alimentacéo, limpeza, transporte etc.), como também as nucleares ou
centrais (producdo/operacdo, manutencgao, usinagem etc.).

Como apontado pela autora, a nova panoramica produtiva desenhada pelo toyotismo,
fundada em multifacetados mecanismos de controle interno e externo da producao, traz claros
reflexos relacionados a terceirizacdo. O objetivo era, em sintese, elevar a produtividade do
trabalho e propor a maior adaptabilidade da empresa aos contextos de alta competitividade no
sistema econdmico e de insuficiente demanda no mercado consumidor, ja fomentado pelo
neoliberalismo ha, entdo, mais de duas décadas. Tal modelo se implementa através da ideia de
horizontalizacdo da empresa, em oposicdo ao método utilizado pelo taylorismo e pelo

fordismo, que se manifestava em uma organizacao verticalizada®.

8 A horizontalizagdo consiste na estratégia de comprar de terceiros 0 maximo possivel dos itens que compdem o
produto final ou os servicos de que necessita, sendo principalmente representada pela terceirizacdo de servigos e
pelas parcerias. Tem como maiores vantagens a reducdo significativa dos custos; a maior flexibilidade e
eficiéncia; e o foco no negécio principal da empresa (core business). Todavia, a horizontalizacdo também
apresenta desvantagens, tais como: menor controle tecnoldgico (dependéncia de terceiros); e o lucro repassado



O toyotismo propunha explicitamente a subcontratacdo de empresas, a fim de delegar
todas as tarefas consideradas meramente instrumentais & aquisicdo do produto final. Era
defendida a nocao de empresa enxuta, disposta a concentrar em seu bojo apenas as atividades
essenciais ao seu objetivo principal, repassando para as empresas menores, suas
subcontratadas, o cumprimento das demais atividades necessarias a obtencdo do produto
almejado. Assim, concomitantemente ao processo de descentralizacdo das etapas periféricas
de producéo criado pelas grandes empresas, surgiram as empresas de pequeno e médio portes,
instituidas para subsidiar as de grande potencial, mediante prestacdo de servicos considerados
“intermediarios”, complementando o ciclo de processo produtivo. Estas empresas menores
contratam, portanto, os empregados de forma direta, encaminhando-os a prestacao de servigos
nas sedes das grandes tomadoras, com as quais, em tese, ndo mantém qualquer tipo de
vinculo®.

Em suma, as grandes empresas, em harmonia com o modelo de producéo enxuta e
estrutura horizontalizada, adotaram formulas redutoras, concentrando-se exclusivamente no
nicleo de seu processo produtivo e transferindo para terceiros outras etapas e processos
periféricos do circuito de producdo (AMORIM; DELGADO, 2015, p. 12).

Desde os anos de 1990, a terceirizacdo trabalhista vem se expandindo por diversos
setores da economia sob a justificativa de que se apresenta como uma estratégia segura e
moderna de desenvolvimento econémico. Ocorre que, em pesquisa realizada em 2014, o
DIESEE (Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconémicos), em
parceria com a CUT (Central Unica dos Trabalhadores), constatou que o trabalhador
contratado diretamente recebe, pela realizacdo das mesmas funcdes, quase 25% (vinte e cinco
por cento)® a mais do que o trabalhador terceirizado, além de manter o seu vinculo
empregaticio, perante 0 mesmo empregador, por muito mais tempo. Inclusive, essa

desproporcdo entre os salarios € um dos principais motivos que justificam o acelerado ritmo

ao fornecedor. A verticalizagdo, por outro lado, é a estratégia que prevé que a empresa produzird internamente
tudo o que puder (ou, pelo menos, tentara produzir). Foi predominante no inicio do século XX, época em que as
grandes empresas praticamente produziam tudo o que usavam nos produtos finais e decorria da preocupacéo em
manter o controle sobre as tecnologias de processo, de produtos e negocio, que envolvia, também, segredos
industriais.

® A menor possibilidade de solvéncia das empresas que empregam diretamente os trabalhadores terceirizados
(prestadoras de servigos), quando comparada a capacidade de solvéncia das grandes empresas tomadoras (que se
beneficiam diretamente dos servicos prestados), € um dos principais argumentos doutrinarios e jurisprudenciais
utilizados por aqueles que defendem a necessidade de manutencdo da responsabilizacao subsidiaria das empresas
tomadoras quanto a eventuais créditos trabalhistas de empregados que prestaram servicos a seu favor.

10 Estes nGmeros, entretanto, sdo subestimados, pois é sabido que parte consideravel dos trabalhadores
terceirizados esta alocada na informalidade, as margens de um Direito regulado e protegido.



de crescimento do instituto no Brasil e no mundo, como muito bem ressaltado por José

Salvador Torres Silva (2008, p. 1):
[...] invariavelmente quando uma empresa decide pela terceirizacdo do seu
pessoal, leva em conta a reducdo dos custos com a folha de pagamento,
incluidos os encargos sociais que aumentam em média 45% o valor de cada
folha de pagamento e outras despesas necessarias para manter um contrato de
trabalho. Tal reducdo é consequéncia da diferenca da remuneracdo garantida
pelas convencBes coletivas de trabalho a que se vincula a empresa que
promove a terceirizacdo e aquele pago pelas empresas prestadoras de servigos.

Em geral, os trabalhadores terceirizados s&o pessoas pouco qualificadas
profissionalmente, por ndo serem destinatarias de investimentos em treinamento e
qualificacdo para o trabalho!, o que tende a ser justificado pelo fato de ndo se inserirem de
forma permanente na cultura organizacional da empresa tomadora de servi¢os. Submetem-se,
por essa razao, a trabalhos precarios e desprovidos de integracdo social por falta de opcéo,
para continuarem sendo os provedores dos grupos domésticos dos quais fazem parte. Essa
I6gica, anunciada na terceirizacao trabalhista, enfraquece todo o sentido de progressividade
social que um eventual modelo de gestdo empresarial considerado mais moderno poderia
assegurar.

Diante do permanente e conflituoso embate entre a pungente exigéncia econdmica por
flexibilizacdo da organizacdo empresarial, impulsionada pelo neoliberalismo, e a
imperatividade protetiva do Direito do Trabalho, que ganhou forca principalmente a partir do
surgimento dos direitos fundamentais de segunda dimensédo, determinando a necessidade de
preservacdo dos direitos sociais e dos trabalhadores garantidos pela Constituicdo Federal de
1988, a Justica do Trabalho brasileira estabeleceu, com a edi¢do da Sumula n® 331 do TST,
uma cuidadosa divisdo conceitual entre a legitima terceirizacdo de atividades tidas como
auxiliares ou de apoio, e a intermediacdo fraudulenta de mao-de-obra, em um complexo
processo hermenéutico de adaptacdo, que serd a seguir analisado. Contudo, salienta-se, desde
ja, que entendimento diferente foi consolidado pelas Leis n® 13.429 e n° 13.467, ambas de
2017, que modificaram a Lei n°® 6.019/1974, passando a regulamentar, em sede legislativa, o
instituto da terceirizacdo no Brasil, apos décadas de omissao pelo Poder Legislativo quanto ao

tema.

2 O HISTORICO DE FORMAGCAO DA SUMULA N° 331 DO TST

11 Como ja mencionado, o toyotismo demanda do seu empregado, diretamente contratado e que atua nas
atividades principais da empresa, alto nivel de qualificacdo, de modo que as diferencas internas se tornam ainda
mais latentes.



A andlise da argumentacdo juridica que repousa na base da Sumula n® 331 do TST e 0
estudo da evolugdo que culminou em sua edi¢do, no ano de 1993, permitirdo concluir que o
seu ponto mais relevante diz respeito a legitimidade da terceirizacdo na medida da intensidade
da sua pratica na dindmica empresarial e, por conseguinte, da intensidade das suas
repercussdes sobre o sistema juridico de protecdo ao trabalho e ao trabalhador. O inegavel
poder da terceirizacdo de fragilizar a relagdo de emprego e, por consequéncia, de tornar
vulneravel a eficicia do sistema de protecdo ao trabalho, colocou a Justica do Trabalho diante
do desafio de interpretar o fato econébmico com o cuidado que a sua missdo institucional
exige. Isto é, no complexo processo hermenéutico que se perfez em meio ao conflito central
inerente ao regime capitalista, o Tribunal Superior do Trabalho procurou retratar, através do
texto da Sumula n® 331, o pacto compromissorio constitucional entre capital e trabalho.

Apesar de ja ter sido delineado, brevemente, um escopo do entendimento sumulado
pelo TST em 1993, é imprescindivel dar um passo para tras, para analisar de que modo esse
entendimento foi construido - isto €, o que fundamentou as diretrizes que regulamentaram a
terceirizacdo trabalhista no pais por quase 25 (vinte e cinco) anos. Em outras palavras, para
que seja possivel a formulacdo de uma analise critica acerca das modificagdes promovidas no
regime juridico da terceirizacdo pelas Leis n° 13.429 e 13.467, ambas de 2017,
especificamente quanto a possibilidade de terceirizacdo de toda e qualquer atividade das
empresas tomadoras, serdo enfrentados, agora, os diferentes entendimentos do TST acerca da
terceirizacdo ao longo do tempo, bem como quais 0s conceitos adotados pela jurisprudéncia
trabalhista para que se defina o que seria “atividade-meio” e “atividade-fim”.

No final dos anos 1960 e inicio dos anos 1970, o processo de terceirizacdo ainda ndo
ostentava relevancia no sistema econémico e juridico brasileiro. A partir da reforma
administrativa deflagrada pelo Decreto-Lei n® 200/1967, pela Lei n® 5.645/1970 e pela Lei n°
6.019/1974 (redacéo original), acompanhada pelas mudancas econdémicas e culturais trazidas
principalmente pelo neoliberalismo a época, é que a terceirizacdo passou a evidenciar relevo
no Direito brasileiro. A esse movimento reagiu a jurisprudéncia trabalhista brasileira,
resistindo a expulsdo do trabalhador do ambiente da empresa principal e da categoria
profissional a ela vinculada, reputando como fraude ao regime de emprego qualquer espécie
contratual voltada ao fornecimento de servigcos em atividade permanente, conforme revela a
argumentacdo utilizada no seguinte julgamento do TST, datado de 1986:

Trabalho temporério é aquele e tdo somente aquele de que trata a Lei n. 6.019.
Qualquer tipo de locacdo de méo de obra, ultrapassando os limites temporais
da referida lei, importa em vinculagdo direta de trabalho com o tomador de



servigo. [...] (Tribunal Superior do Trabalho, Pleno, AG e RR 343/83, Rel.
Min. Barata Silva, DJ n. 27/1986).

A primeira linha de pensamento da Justica do Trabalho acerca da aplicacdo da
terceirizagdo no ambito do Direito Privado foi, portanto, no sentido de sua impossibilidade, ao
argumento de que a legalidade da contratacdo de servicos interempresariais dependia de
expressa autorizagdo legal, que existia entdo apenas para o segmento estatal'?, para o servigo
de vigilancia nos bancos®® e para as contratacdes temporarias. Nessa linha, considerava-se
ilicita a terceirizacdo de quaisquer atividades permanentes necessarias a dinamica
empresarial, reputando como locacdo de mao-de-obra e, portanto, como ato ilicito, todo
contrato que, salvo as excecdes acima mencionadas, tivesse por objeto a terceirizacdo. Na
esteira deste primeiro entendimento, o TST editou o Enunciado de Jurisprudéncia n° 256, de
30 de setembro de 1986, por meio do qual restringiu, duramente, a pratica da terceirizacdo na
iniciativa privada no pais:

Salvo nos casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
pelas Leis n° 6.019, de 3.1.1974 e n° 7.012, de 20.6.1983, é ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador de servigos”.

Em direcéo praticamente oposta a essas premissas de maxima protecdo social adotadas
pela jurisprudéncia brasileira, 0 mundo atravessava o (ja descrito) processo de transformacéo
politico-econdmica, que se traduzia pela adocdo do modelo neoliberal em negacdo aos
fundamentos tedricos ao Estado de Bem-Estar Social, culminando com a globalizacéo e a
generalizagdo de um mercado internacional (AMORIM; DELGADO, 2015, p. 43). Na
descricdo desse novo modelo de organizacdo flexivel, destaca-se o papel da terceirizacdo de
insumos e servigos inerentes ao processo produtivo como uma exigéncia da permanente

adaptacao da empresa tomadora de servigos as demandas do mercado.

2.0 art. 3° da Lei n° 5.645/1970 disciplinou uma classificagdo de cargos publicos na esfera federal e veio a
discriminar os servicos passiveis de terceirizagdo no ambito da Administragdo Publica direta, autarquica e
fundacional. O referido dispositivo determinava: “As atividades relacionadas com transporte, conservacao,
custédia, operacdo de valores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferencia, objeto de execucao indireta,
mediante contrato, de acordo com o art. 10, §7° do Decreto-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967”. Contudo, a
terceirizacdo no ambito da Administracdo Publica ndo é objeto de analise do presente artigo, de modo que se cita
0 mencionado dispositivo apenas para fins de informac&o geral.

13 A Lei n° 7.102/1983 autorizou a terceirizagdo de servicos de vigilancia patrimonial ostensiva e de transporte
de valores por estabelecimentos financeiros - bancos oficiais ou privados, sociedades de créditos e associacdes
de poupanca -, legitimando uma pratica que ja se disseminava em um incipiente mercado de servicos
(DELGADO, 2014, p. 457). A edi¢do da legislacdo em comento decorreu da constatacdo da necessidade de os
estabelecimentos bancéarios terem vigilancia especializada como medida preventiva. Entendia-se ndo ser
atividade da instituicdo financeira exercer servicos de vigilancia, contudo, ainda assim, deles dependia para
prestar 0s seus servigos normalmente e de forma segura aos seus empregados e clientes (MARTINS, 2018, p.
149).



Assim, apesar da louvavel resisténcia apresentada em ambito jurisprudencial, como
produto das mudancas vividas no cenério internacional, a década de 1990 no Brasil veio
marcada por reformulacGes na atuacdo do Estado, com vistas a desregulamentacdo das
instituicbes sociais e do mercado econdmico, sob a égide do principio liberal da
subsidiariedade estatal. Assim, mesmo ao largo da vedacgéo contida pelo Enunciado n° 256 do
TST, a terceirizacdo se espalhou pelo mercado empresarial brasileiro, em agressivo avanco
flexibilizador do sistema legal de contratacdo de médo-de-obra.

Tendo como base reiteradas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho - que ja ndo
aplicava integralmente o referido Enunciado, admitindo a figura da prestacéo de servigos de
limpeza e conservagdo -, em outubro de 1993, o Ministério Publico do Trabalho requereu, em
carater de urgéncia, a revisdao do Enunciado n° 256, propondo que fossem excetuadas da
restricdo a terceirizacdo as empresas publicas e sociedades de economia mista (MARTINS
FILHO, 1994, p. 18-24). Na verdade, a nova interpretacdo jurisprudencial incorporava a
anterior permissdo legal referente a terceirizacdo de atividade-meio do tomador de servico,
como explicitado pelo art. 10, §7° do Decreto-Lei n° 200/1967 e pelo art. 3°, paragrafo Unico
da Lei n°5.645/1970.

Apreciando o requerimento, o TST flexibilizou seu entendimento a respeito do tema e
passou a reconhecer a legalidade da contratagdo de quaisquer “servicos especializados ligados
a atividade-meio do tomador” ndo apenas em relagdo as estatais, conforme sugerido pelo
MPT, mas também para quaisquer entidades de direito privado. Em 21 de dezembro de 1993,
foi entdo publicada no Diario Oficial da Unido a Simula n°® 331 do TST, com o objetivo de
rever, alterar e ampliar os contornos do entéo cancelado Enunciado n°® 256, seu antecedente.
Determina a redacéo da referida Simula, em seus itens I, 111, IV e VI**, o seguinte:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo 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
gue inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacdo laboral.

14 Os itens 1l e V da Sumula se referem a terceirizacdo na esfera da Administragdo Publica, que, conforme
anteriormente explanado, ndo fazem parte do objeto de estudo deste artigo.



As hipoteses de terceirizacdo licita discriminadas pela Simula n® 331 do TST
demarcavam os limites tracados pelo proprio Direito do Trabalho relativamente a
admissibilidade da extensdo do instituto no Brasil. Isso significa que as terceirizagdes que se
encontrassem fora desse parametro eram reputadas pelo sistema juridico como fraudulentas e,
por isso, ilicitas e invalidas (VIANA; DELGADO; AMORIM, 2011, p. 67). Entendeu-se, a
época, que havia uma necessidade de restricdo das hipoteses de terceiriza¢éo, tendo em vista o
seu alto potencial de precarizagao das relagdes de trabalho, a0 mesmo tempo em que se notou
que a sua total proibicdo, nos termos do Enunciado n° 256, ndo gerava mais quaisquer efeitos,
haja vista o elevado nimero de subcontratacdes ilicitas que eram feitas a época, ndo obstante
o0 entendimento jurisprudencial anterior.

Sobre o assunto, leciona José Janguié Bezerra Diniz (1999, p. 19) que:

[...] a terceirizag@o, como ja explicitado, foi uma saida da classe empresarial &
necessidade de barateamento da mao-de-obra; ao contrario do que pensam
alguns, ndo deve ser simples e absolutamente proibida (como tentou fazer o
Enunciado n® 256); é um sinal dos tempos, e como tal deve o Direito do
Trabalho compreendé-la e decifrar suas estruturas, a fim de poder encontrar
solugdes para a classe trabalhadora a quem ele serve, dentro desse novo
contexto socioeconémico.

A partir da interpretagdo promovida pela Sumula n® 331 do TST, a jurisprudéncia
trabalhista, em um exaustivo esfor¢o argumentativo, buscou aliar uma disciplina normativa de
forte matriz protetiva a uma realidade econémica compulsivamente voltada para a
fragmentacdo empresarial tipica do toyotismo, passando a admitir a licitude dos contratos de
prestacdo de servicos relativos as atividades consideradas auxiliares ou de apoio
(denominadas “atividades-meio”), mas ndo aquelas inseridas na dindmica do processo
produtivo (denominadas “atividades-fim”). Traduzir os limites que separam ambos 0s tipos de
atividades e conceitua-las®® se torna, agora, o principal desafio para a solugdo de quaisquer
controvérsias relacionadas ao tema da terceirizagéo - seja na forma da Siumula n° 331, seja na
forma das Leis n® 13.429/2017 e n°® 13.467/2017, a serem analisadas mais adiante.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, as atividades-fim sdo as funcgdes
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial e do tomador de
servigos, compondo a esséncia desse dindmica e contribuindo inclusive para a definigdo de
seu posicionamento e classificagdo no contexto de mercado, sendo, portanto, “atividades

nucleares e definitérias da esséncia da dindmica empresarial” (DELGADO, M., 2014, p. 468).

15 Na realidade, ambos os conceitos “ndo sdo juridico-trabalhistas” (CASTRO, 2003, p. 5-9), abarcando matérias
gue vdo muito além do Direito do Trabalho, perpassando também pelos campos da Economia e da
Administracéo, por exemplo.



As atividades-meio, por outro lado e por excluséo, séo aquelas fungdes empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao ndcleo da dindmica empresarial do tomador de servigos, nem
compdem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a definicdo de seu posicionamento
no contexto empresarial e econdmico. Sao, portanto, “atividades periféricas a esséncia da
dindmica empresarial do tomador de servicos” (DELGADO, M., 2014, p. 469).

Dentre as atividades que podiam, sob a 6tica da Simula n® 331, virem a ser objeto de
terceirizacao licita, Alice Monteiro de Barros (2006, p. 434) relaciona: preparo e distribuicao
de refeicOes, limpeza e conservacdo de ambientes, vigilancia patrimonial, manutencédo geral,
transporte de produtos e funcionarios, frota de veiculos, servigos de recepcionistas, telefonia,
engenharia em geral e comunicacdo social. A estes servigos, acrescentam-se 0s seguintes,
admitidos também por Arnaldo Sissekind (2001, p. 245): informatica, seguranca,
conservacdo de maquinas, elevadores e outros aparelhos ou equipamentos, pesquisa e
assisténcia médica, juridica ou técnica®.

Em analise juridico-trabalhista sobre o fenémeno da terceirizagdo, Rodrigo Carelli
(2003, p. 75) considera que é da esséncia do instituto a concentracdo da empresa em seu foco
operacional, o que “afasta completamente a possibilidade de existéncia de terceirizagdo na
atividade central da empresa, comumente conhecida por atividade-fim”. Para o autor, a
transferéncia de atividade-fim nio se trataria de terceirizagdo, mas sim de “ato ficticio, mera
intermediag¢do, desfigurando e desnaturando o instituto”.

Tendo sido feitas as conceitua¢bes necessarias, € importante frisar o quanto disposto
pelos incisos IV e VI da referida Sumula, que impdem responsabilizacdo subsidiaria da
empresa tomadora de servicos em relacdo aos créditos trabalhistas devidos ao trabalhador
que, por intermédio de empresa prestadora de servigos, tenha laborado em seu favor!’. Esta

hipdtese de responsabilizacdo consiste em mais uma tentativa de protecdo ao hipossuficiente,

16 A diferenciacio construida pela doutrina entre “atividade-meio” e “atividade-fim” nada mais ¢ do que uma
reunido (e um resumo) das diversas decisdes proferidas pelo érgdo de clpula da Justica do Trabalho ao longo de
todos esses anos, em uma nitida relagdo de complementacéo reciproca.

17 Este vinha sendo o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho desde a edicdo da Simula até o final do
ano de 2017, quando entraram em vigor as Leis n°® 13.429 e 13.467. Vide ementa de julgamento, a titulo
meramente exemplificativo, datada do final do ano de 2015: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. ALL - AMERICA LATINA LOGISTICA MALHA PAULISTA S.A. TOMADOR DE SERVICOS.
TERCEIRIZAGAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. APLICACAO DA SUMULA 331, IV E VI/ TST.
A tese regional demonstra consonancia com a Sumula 331 desta Corte, de acordo com a qual o "inadimplemento
das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial”. Desse modo, estando a decisdo agravada em consonéncia com o entendimento sumulado
desta Corte acerca da matéria, inviavel a configuracdo de qualquer das hipdteses elencadas pelo art. 896 da CLT.
Aplicagdo do 6bice previsto no art. 896, § 4°, da CLT. Agravo de Instrumento a que se nega provimento”. (TST -
AIRR: 5684320125020251. Data de Julgamento: 28/10/2015. Data de Publicacdo: DEJT 03/11/2015).



haja vista que, na grande maioria das vezes, as empresas tomadoras de Servicos possuem um
poder econdmico (e, portanto, de solvéncia) muito maior do que o das empresas prestadoras,
normalmente de pequeno ou médio porte, conforme estudado dentro do tema de toyotismo.
Por 6bvio, na dtica do TST, a responsabilidade da tomadora se limita ao lapso temporal em
que o referido trabalhador laborou em sua sede, ndo podendo a mesma ser responsabilizada
para além do quanto tenha efetivamente se beneficiado pela prestacdo de servigos. N&o
obstante, para que a empresa tomadora fosse responsabilizada, deveria ser chamada a lide em
litisconsdrcio, juntamente com a prestadora.

Na hipétese de terceirizacdo ilicita, também nédo restavam davidas. Os arts. 927 e 942
do Cddigo Civil, aplicados ao Direito do Trabalho por expressa permissdo do paragrafo Gnico
do art. 8° da CLT, assim dispdem:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem
ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderéo solidariamente pela reparagéo.

Paragrafo Unico. S3o solidariamente responsaveis com 0s autores, 0S
coautores e as pessoas designadas pelo art. 932.

Da leitura dos dispositivos acima, infere-se claramente que se estabelece a
responsabilidade solidaria entre todos aqueles que praticam o ato ilicito. Conforme é possivel
depreender também da leitura dos arts. 186 e 187 do Cadigo Civil, comete ato ilicito quem
viola direito de outrem, por acdo, omissdo ou negligéncia, causando-lhe dano; ou aquele que,
ao gozar do seu direito, excede os limites que lhe s&o impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. A conclusdo mais l6gica que se chega da leitura
conjugada dos dispositivos é a de que, mesmo sendo a Sumula n® 331 omissa no tocante a
responsabilidade da empresa tomadora nas hipdteses de terceirizacdo ilicita, a empresa
contratante era responsabilizada solidariamente (MIRAGLIA, 2008, p. 125). Isto porque esta
previsto em lei que todos aqueles que praticam ato ilicito serdo responsabilizados, de modo
que qualquer interpretacdo diversa incidiria em flagrante ilegalidade. Nesta esteira, ensina
Gabriela Neves Delgado (2003, p. 182) que:

N&o restam davidas, portanto, que a Unica maneira de se eliminar a préatica
ilicita terceirizante é imputando responsabilidade solidéria as duas empresas
que praticaram a irregularidade. A previsdo da responsabilidade meramente
subsidiaria para a empresa que cometeu a conduta irregular terceirizante
consiste em assegurar-lhe tratamento promocional, favoravel, idéntico aquele



que a ordem juridica defere a empresa que realizou terceirizagdo licita. Isso €
simplesmente um contrassenso.

De forma complementar, € consenso na doutrina que, independentemente dos
posicionamentos especificos e das correntes existentes acerca da necessidade ou ndo de
limitacdo da terceirizacdo no Brasil, a terceirizacdo deve ser necessariamente analisada a luz
dos requisitos da relacio de emprego, elencados nos arts. 2° e 3° da CLT'®. S3o esses
elementos - a ndo-eventualidade (ou habitualidade), a pessoalidade, a subordinacdo juridica e
a onerosidade -, comumente verificados pelo Poder Judiciario nos casos concretos submetidos
a sua apreciacdo, que determinardo a existéncia ou ndo do vinculo de emprego direto entre o
trabalhador e a empresa tomadora dos servicos no caso de terceirizacao ilicita, que funciona
como verdadeira locacdo ou intermediagdo de méo-de-obra.

Por tudo o quanto acima exposto, conclui-se que, a partir da edi¢do da Simula n° 331
do TST, o Direito do Trabalho passou a avaliar a legitimidade e a legalidade da contratacdo
terceirizada de servicos em uma perspectiva teleologica, a luz do objetivo econémico da
empresa, identificando, em seu objeto social, as atividades que possuem caracteristicas
auxiliares para diferencia-las daquelas outras que, por exclusdo, constituem o nicleo essencial
do empreendimento.

O critério utilizado garantiu a Sumula plasticidade para orientar a interpretacdo da
legislagdo trabalhista diante de novas realidades empresariais, remetendo 0 embate
argumentativo entre os que defendem maior ou menor intensidade de terceirizacdo a definicao
casuistica do que se considera atividade-fim e atividade-meio em cada organizacao
empresarial, diante de sua finalidade econémica. Passaram-se mais de 25 (vinte e cinco) anos
da edicdo da Sumula n° 331 sem que houvesse alteragdo no entendimento jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho a respeito dos fundamentos da vedacdo da terceirizacdo nas
atividades-fim das empresas, que, aos olhos do 6Orgdo de cupula do Poder Judiciario
trabalhista, continuava a configurar a fraude ao regime de emprego e, portanto, a lei.

Contudo, em 2017, entraram em vigor as Leis n® 13.429 e 13.467, que alteraram a
redacdo da Lei n° 6.019/1974 e, dentre outras providéncias, regulamentaram (ou
desregulamentaram?) a terceirizacdo no Brasil em sede legislativa. Ao contrario do
entendimento consolidado na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, as

mencionadas legislacbes determinaram a legalidade da terceirizacdo no Brasil de forma

18 Determina o caput do art. 2° da CLT que: “considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos”. O caput
do art. 3° da CLT dispde que: “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza néo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.



irrestrita - isto é, ndo apenas em relacdo as atividades-meio das empresas, mas também as
suas atividades-fim (core bussiness), atendendo, portanto, aos pungentes interesses da classe
empresaria brasileira. No dilema inerente ao Direito do Trabalho, portanto, o Poder
Legislativo, ao inves de buscar uma solucdo que privilegiasse tanto o capital quanto o
trabalho, optou por privilegiar apenas o capital, promovendo uma inquestionavel
flexibilizac&o em relacéo ao regime anterior.

A Sumula n° 331 do TST, apesar de consolidar posicionamento compativel com a
protecdo ao trabalhador em sede constitucional e infraconstitucional, sem se tornar obsoleta e
inadequada as evolucgdes inerentes ao modelo produtivo capitalista (afinal, permitia a
terceirizacdo das atividades-meio e, portanto, a horizontalizagdo das empresas, de forma
limitada), cedeu forcadamente espaco, desde 2017, a uma legislacdo manifestamente
flexibilizadora, capitalista e protetiva aos interesses patronais, sobre a qual se debruca agora o

presente artigo, especificamente quanto a previsdo trazida no art. 4°-A da Lei n® 6.019/1974.

3 A MUDANCA PROMOVIDA PELO ART. 4°-A DA LEI N° 6.019/1974 E A
INCONSTITUCIONALIDADE DA TERCEIRIZACAO DAS ATIVIDADES-FIM NO
DIREITO TRABALHISTA BRASILEIRO

A Lei n°® 6.019/1974, em sua redacéo original, trazia disposicdes que regulamentavam
o trabalho temporéario no Brasil. Contudo, em 2017, foram inseridos diversos dispositivos em
seu corpo pelas Leis n° 13.429/2017 e 13.467/2017, ndo apenas relativamente ao trabalho
temporario, complementando a disciplina legal ja existente, mas que passaram a regulamentar
também, pela primeira vez em sede legislativa, o regime da terceirizacdo no Direito do
Trabalho brasileiro.

Inicialmente, esclarece-se que o presente artigo defende, sim, a necessidade de
regulamentacdo da terceirizacdo pelo Poder Legislativo. Afinal, trata-se de instituto
extremamente complexo e que se encontra a todo 0 momento em evolugéo, de modo que texto
de Sumula, independentemente do esfor¢co do 6rgdo jurisdicional competente, jamais seria
suficiente para regulamentar as situagcbes com as quais 0s juizes do trabalho brasileiros se
deparavam - e ainda se deparam - cotidianamente. A regulamentacdo era necessaria,
resguarda o principio da seguranca juridica e, inclusive, deveria ter ocorrido bem antes de
2017.

Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 477) se manifesta no seguinte sentido sobre o

tema:



O laconismo de regras legais em torno de tdo relevante fendmeno
sociojuridico conduziu a pratica de intensa atividade interpretativa pela
jurisprudéncia, em busca de assimilar a inovagdo sociotrabalhista ao cenario
normativo existente no pais.

Em segundo lugar, ressalta-se que ndo serdo analisados todos os aspectos do novo
regime da terceirizacdo implementado pelas Leis n® 13.429 e n° 13.467, tendo em vista que se
trata de tema extenso e que acabaria tornando demasiado amplo o objeto do presente artigo.
Por isso, focar-se-a no aspecto relativo a abrangéncia da terceirizagdo autorizada pelo
legislador, que foi de encontro ao entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do
Trabalho'®, ao autorizar, no art. 4°-A da Lei n° 6.019/1974, a terceirizagdo irrestrita das
atividades das tomadoras de servico - 0 que, como defende este estudo, é inconstitucional por
violacdo ao regime de emprego constitucionalmente protegido (arts. 7° a 11 da Constituicao),
a funcdo social da empresa e da propriedade (arts. 170 e 186 da Constitui¢do), ao valor social
do trabalho como fundamento da Republica (art. 1°, IV da Constituicdo) e ao primado do
trabalho como fundamento de toda a ordem social (art. 193 da Constituig&o).

Além disso, para fins de contextualizacédo, é preciso dizer que a promulgacédo das Leis
n° 13.429/2017 e n° 13.467/2017 se deu em um momento de grave crise do Direito do
Trabalho no pais®. Trata-se do que se chamou de “Reforma Trabalhista”, conjunto de novas
disposic¢des legais que alterou diversas normas, com destaque para a propria CLT e, no caso
deste estudo, para a Lei n° 6.019/1974%. Sem duvidas, a (des)regulamentagio promovida pelo
Poder Legislativo funcionou como uma resposta as presses exercidas pela classe empresaria
brasileira, que se utilizava do argumento de que muitas normas trabalhistas impositivas de
deveres a classe patronal tinham como base ndo leis (no sentido estrito da expressao), mas
jurisprudéncia “extremamente protetiva” do Tribunal Superior do Trabalho. Almejava-se uma
regulamentacéo sobre esses (e outros) pontos, em sede legislativa, pelo Poder competente - de

acordo, € claro, com o que fosse mais conveniente a classe empresaria, seguindo-se um

190 TST, conforme ja defendido, conseguia, em sua Stmula n° 331, aliar o regime constitucional de protegdo ao
trabalhador (e seus desdobramentos) a necessidade de crescimento econdmico e de adaptacdo da realidade das
empresas as novas tendéncias neoliberais e capitalistas disseminadas pelo mundo.

20 Foram necessarios quase 50 (cinquenta) anos para que a terceirizagdo fosse regulamentada em sede legislativa
no Brasil, contados do inicio da produgdo de efeitos do neoliberalismo no cenario nacional a partir da década de
1970. Curiosamente (ou ndo), a regulamentacdo ocorreu em um dos momentos de maior instabilidade
institucional vivenciado na histéria do Direito do Trabalho brasileiro.

21 Esclarece-se que a Lei n° 13.429/2017 alterou apenas disposi¢des da Lei n® 6.019/1974, relativamente tanto ao
trabalho temporério quanto a terceirizagao trabalhista. Por outro lado, a Lei n® 13.467/2017 promoveu extensas
mudangas na CLT e também na Lei n® 6.019/1974, alterando, inclusive, o quanto inicialmente inserido ou
modificado pela Lei n° 13.429.



inevitdvel caminho de extirpacdo de uma série de direitos garantidos por entendimentos
jurisprudenciais consolidados ao longo dos anos?2.

Tendo em vista que a Suimula n°® 331 do TST vigorou no ordenamento juridico
brasileiro por mais de 25 (vinte e cinco) anos, tendo se mostrado, durante esse periodo,
plastica e adaptavel, era de se esperar que a nova legislacdo fosse minimamente compativel
com o posicionamento consolidado pelo 6rgdo de clpula do Poder Judiciario trabalhista.
Porém, como aconteceu em relacdo a diversos outros pontos, a legislacdo foi em sentido
diametralmente oposto. Em seu art. 4°-A, a Lei n® 6.019/1974 passou a prever expressamente
que:

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

Isto é, estd autorizada, em sede legislativa, a terceirizacdo de todo e qualquer tipo de
atividade pela empresa tomadora de servicos, incluindo-se aquelas enquadradas como
“atividades-fim” pela jurisprudéncia do TST e pela doutrina trabalhista brasileira. Hoje em
dia, portanto, € licito que as tomadoras, além de delegarem a outras empresas, geralmente de
menor porte, o exercicio de atividades anexas, podem também delegar o seu préprio core
business - ou, como entende Mauricio Godinho Delgado, suas “atividades nucleares e
definitérias da esséncia da dindmica empresarial” (DELGADO, M., 2014, p. 468). A
horizontalizacdo da atividade empresaria, conforme moldes pregados pelo toyotismo, atinge,
no Brasil, 0 seu extremo apice.

Para que seja possivel tecer uma andlise critica sobre o tema, que culminara, como ja
adiantado, no posicionamento pela inconstitucionalidade do dispositivo acima, é preciso que
se apontem quais os fundamentos que justificavam, desde antes da regulamentacdo legislativa
ocorrida em 2017, a vedacdo a terceirizacdo das atividades-fim pelas empresas tomadoras de
servicos. Isto €, é preciso que sejam oferecidos, neste ponto, elementos argumentativos que
sustentem a nocao inscrita no item | da Sumula n® 331 do TST, no ponto em que recusava
validade a terceirizagdo em atividade-fim (AMORIM; DELGADO, 2015, p. 58).

Primeiramente, tem-se que o elemento essencial que justifica o contrato de emprego,

que é a apropriacao do resultado do trabalho mediante pagamento de salério pelo empregador,

22 Neste ponto, é possivel dizer que a livre-inciativa, apesar de vir prevista no mesmo inciso e, em tese, com o
mesmo grau de importancia do valor social do trabalho (ambos apontados como fundamentos da Republica, no
art. 1°, 1V da Constituigdo), preponderou sobre este de modo absoluto, no tocante a nova previsao do art. 4°-A da
Lei n® 6.019/1974.



ndo se verifica na terceirizacdo, haja vista que quem paga o salério ao trabalhador é a empresa
prestadora de servicos, que ndo se apropria do resultado do trabalho prestado?. De forma
complementar, por forca do principio da primazia da realidade, o vinculo empregaticio
deveria se estabelecer, em tese, diretamente com a empresa em beneficio da qual os servicos
sdo prestados, pois é ela quem se apropria dos resultados do labor. Por isso, conclui-se que a
terceirizacdo, por si s, € um instituto que relativiza aspectos importantissimos e essenciais ao
préprio Direito do Trabalho, de modo que deve ser aplicado ao ordenamento juridico de
forma limitada e cuidadosa.

Inclusive, a resisténcia inicial a terceirizacdo de servicos por conta da sua
potencialidade de precarizacdo das relacbes de emprego foi tamanha que, em um primeiro
momento, o TST, em seu (ja analisado) Enunciado n°® 256, optou por vedar a pratica da
terceirizacdo de servicos de forma geral, salvo em situacBes excepcionais. Contudo, as
transformac0es vividas pela economia mundial acabaram disseminando a terceirizagdo de
forma rapida e incisiva na realidade brasileira alguns poucos anos depois, de modo que 0
entendimento jurisprudencial anterior nitidamente ndo atendia as necessidades de mercado da
época, sendo desprovido de eficacia social. Os direitos sociais e dos trabalhadores que, na
Constituicdo de 1967 (e Emenda Constitucional n® 1/1969), constavam no capitulo da ordem
econdmica e social, passaram, a partir de 1988, a figurar como direitos fundamentais (arts. 7°
a 11), alcancando status de direitos indispensaveis ao regime democratico. Neste cenario,
diante de um sistema constitucionalmente dotado da missdo protetiva do emprego como
elemento promotor das funcbes sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1° IV da
Constituicdo), a jurisprudéncia trabalhista passou a compreender o fato social e econémico da
terceirizagdo na iniciativa privada sob critério restritivo e excepcional, delimitando o uso
desse modelo de emprego rarefeito a intensidade minima indispensavel aos propositos da
nova empresa flexivel, produto do avanco do neoliberalismo no Brasil.

Em outras palavras, o reconhecimento da legalidade da terceirizacdo nas atividades-
meio pela Simula n°® 331 foi um produto da necessaria adaptacdo do ordenamento juridico
brasileiro ao novo fendmeno social da terceirizacdo. Desta forma, o Tribunal Superior do
Trabalhou adotou entendimento no sentido de ser possivel a reducdo do ambito de incidéncia
do emprego direto na atividade-meio da empresa, ao admitir, neste espago, 0 modelo
triangular de trabalho, para preservar o emprego direto na atividade-fim, com o objetivo de

23 Extrai-se esse primeiro elemento argumentativo, devidamente adaptado, do acérdéo de lavra do entdo Ministro
do TST Marco Aurélio de Mello, por meio do qual se decidiu o incidente de uniformizacdo que deu origem ao
Enunciado n°® 256 do TST, em 1986.



conciliar a nova realidade econébmica a maxima prote¢do social do trabalho exigida pela
legislacdo e, principalmente, pela Constituicdo Federal. O emprego direto no espago central
da empresa, em sua atividade-fim, tornou-se, portanto, o objetivo fundamental do sistema
juridico-trabalhista ao legitimar a préatica da terceirizacdo na atividade-meio, sem olvidar que
a protecdo social do trabalhador constitui um dos principais pilares da funcdo social da
empresa e da propriedade, gravada pela Constituigdo em seus arts. 170 e 186.

Na contramao do raciocinio louvavel do TST, contudo, veio a previsdo do art. 4°-A da
Lei n® 6.019/1974, que promoveu um rompimento drastico com a preocupacao de equilibrio
entre capital e trabalho que existia anteriormente. A permisséo indiscriminada e ilimitada da
terceirizagdo pelas Leis n° 13.429/2017 e n°® 13.467/2017, além de violar diversos dispositivos
constitucionais patrios, gera também inUmeras consequéncias praticas gravosas aos
empregados. Nas palavras de Helder Amorim e Gabriela Delgado (2015, p. 84), a permissao
irrestrita da terceirizagdo isenta as tomadoras de servigos do cumprimento de normas
convencionais da sua respectiva categoria econdémica, mediante contratacdo de empregados
por intermédio de prestadoras de servigos, com 0 consequente enquadramento em categorias
profissionais diferentes, com menor poder reivindicatorio®®. Sem duvidas, é possivel dizer que
a nova previsao legislativa esvazia, neste ponto, o valor constitucional da organizagao social
como veiculo de afirmacdo da coalizdo profissional pela melhoria das condi¢des sociais dos
trabalhadores (arts. 7°, XXVI e 8°, VI da Constitui¢do).

De forma complementar, tem-se que os tomadores de servi¢os poderdo se utilizar da
terceirizacdo para inviabilizarem ou fragilizarem o movimento grevista, quando lhes
aprouver, esvaziando o sentido constitucional da greve ‘“como legitimo direito de
reivindicacéo coletiva por melhores condicdes de trabalho” (AMORIM; DELGADO, 2014,
p. 85).

Ainda, cita-se a possibilidade (legitimada pelas Leis n°® 13.429 e 13.467) de os
tomadores de servicos se eximirem de participar de politicas sociais constitucionais
determinantes para o cumprimento da funcdo social da empresa, fundadas em obrigacdes que
tém como base nimero de empregados. E o caso, por exemplo, do art. 11 da Constituicao, que
prevé o direito dos trabalhadores a eleicdo de representante nas empresas com mais de 200

(duzentos) empregados; ou, ainda, o art. 24, XII da Constituicdo, que impde a observancia de

24 E 0 que ja ocorria quanto a terceirizacdo das atividades-meio, quando a Simula n° 331 do TST ainda
regulamentava a terceirizagdo no pais; por conta desse reenquadramento, que hoje pode acontecer quanto a todos
os empregados, os salarios dos terceirizados sdo cerca de 25% (vinte e cinco por cento) menores do que 0S
salarios dos empregados diretamente contratados, conforme dados de pesquisa da CUT com a DIEESE,
mencionada anteriormente.



politicas sociais de inclusdo das pessoas com deficiéncia, dentro das empresas,
proporcionalmente ao nimero de empregados. Em ambos os casos, reduzindo artificialmente
seu quadro de empregados, por meio da terceirizacao irrestrita, a empresa também pode se
isentar se cumprir as determinag6es constitucionais.

Esses sdo apenas alguns dos exemplos dos incontaveis efeitos de precarizacéo
promovidos pela ampliacéo da possibilidade de terceirizagdo no pais. O que esta ocorrendo,
hoje, na pratica, é: os trabalhadores terceirizados permanecem formalmente submetidos ao
regime de emprego com a empresa prestadora, com aparente adequacdo a legislacdo
trabalhista; porém, paralelamente, encontram-se submetidos a uma légica do emprego
inseguro e precarizado, socialmente vulneravel. Essa realidade, sem duvidas, reduz o padrdo
de garantia e de eficacia dos seus direitos, contrariamente ao quanto preceituado pelos direitos
fundamentais dos trabalhadores, que visam a “melhoria de sua condi¢do social” (art. 7°, caput
da Constituicdo). O que passou a ocorrer, a partir da entrada em vigor do art. 4°-A da Lei n°
6.019/1974, em verdade, é que a empresa tomadora legitimamente se esquiva de sua funcédo
de “empregar” o trabalho humano com a protecéo assegurada em sede constitucional.

Assim, tendo em vista tudo o quanto aqui explanado, é possivel concluir que a
terceirizacdo de atividade-fim ndo se legitima a luz do Direito do Trabalho, por constituir
abuso flexibilizador da contratagdo de mé&o-de-obra no espaco em que a empresa tem por
funcdo econdmica manejar os fatores de producdo, inclusive no trabalho, para realizacdo de
seus objetivos econdmicos e funcéo social.

A respeito especificamente da funcédo social da empresa, entende José Afonso da Silva
que (1997, p. 745):

[...] a iniciativa econdmica privada é amplamente condicionada no sistema da
constituicdo econémica brasileira. Se ela se implementa na atuagdo
empresarial, e esta se subordina ao “principio da fungdo social”, para realizar
ao mesmo tempo o desenvolvimento nacional, assegurada a existéncia digna
de todos, conforme ditames da justica social, bem se vé que a “liberdade de
iniciativa” s6 se legitima quando voltada a efetiva consecugdo desses
fundamentos, fins e valores da ordem econ6mica”.

Por isso, é possivel dizer que a terceirizagio de atividade-fim constitui fraude® ao
regime de emprego, pratica equiparada a intermediacdo ou locacdo de mé&o-de-obra, que

independe da comprovacgdo do consilium fraudis (intuito fraudatorio), sendo suficiente a

%5 A nocéo de fraude para o Direito do Trabalho est4 intimamente ligada a ideia de frustracdo de sua finalidade
protetiva, de fracasso de sua missdo humanizadora da relagdo de emprego, de esvaziamento do seu potencial
desmercantilizador do trabalho humano e de frustragcdo de sua prépria razdo histérica, que é a promogdo do
trabalho regulado e protegido como instrumento e de afirmacdo social e de emancipacéo coletiva.



constatacdo do eventus damni, ou seja, prova de que o ato constitua obstaculo a plena
aplicacdo da lei imperativa?®. Sustentado em normas de ordem publica, o sistema juridico
trabalhista possui natureza imperativa, pois a preservacdo do seu objetivo ultrapassa o circulo
de interesses individuais do trabalhador, apanhando o interesse de toda a sociedade, como
imperativo de coesdo social (SANTOS, 2008, p. 55). Dai porque constitui fraude, punida com
nulidade de pleno direito, qualquer ato ou manifestacdo de vontade que tenha por objetivo
frustrar a aplicagdo do sistema juridico de “prote¢ao ao emprego maximamente protegido”
(AMORIM; DELGADO, 2015, p. 60), nos termos do art. 9° da CLT.

Entende-se que a préatica da terceirizacdo em atividade-fim se enquadra
perfeitamente a essa nocdo, pois, a pretexto de firmar um contrato interempresarial de
prestacdo de servi¢co com o objetivo de racionalizar seus recursos, diminuir os custos e lograr
bons resultados econdmicos, a empresa tomadora “expulsa” seus empregados do seu circulo
de responsabilidade principal, reduzindo ou praticamente extinguindo seu quadro de
funcionarios, para se beneficiar de uma méo-de-obra terceirizada por contratagdo indireta, em
culto absoluto ao lucro e a eficiéncia. Neste sentido, entendem Helder Amorim e Gabriela
Delgado (2015, p. 77) que:

[...] a pratica da atividade-fim implica absoluta negacdo da fun¢do social
constitucional da empresa, na medida em que submete o valor social do
trabalho ao interesse do lucro, como um fim em si mesmo, desfigurando assim
o valor social da livre-iniciativa, em violagcdo ao principio fundamental da
Republica consagrado no art. 1°, 1V, da Constituig&o.

E necessario que se frise, neste momento, que, ao contrario do que se possa acreditar,
este artigo ndo defende que a terceirizacdo de servicos nega totalmente a fungédo social da
atividade econémica produtiva da empresa. Conforme exposto ao final do paragrafo acima, o
referido mecanismo também visa a potencializacdo da eficiéncia empresarial; a terceirizacédo
proporciona as empresas tomadoras vantagens legitimas, como, na concepcdo de Rodolfo
Pamplona Filho (2019, p. 5), “uma maior concentracdo na atividade-fim, com a reducdo do
nacleo produtivo e do capital imobilizado, a supressdo de atividades ociosas no quadro de
pessoal, que se torna mais enxuto e especializado, reduzindo o custo operacional”.

Frisa-se, inclusive, que a terceirizacdo de atividade-meio € legitima porque funciona
como uma forma de permitir que a empresa tomadora concentre 0s seus esforgos em seu core
bussiness, ou seja, em seu objetivo principal, a fim de otimizar o bom funcionamento de sua

esfera central de atribui¢des, no bojo da qual Ihe cabe promover emprego protegido, com o

% Tribunal Superior do Trabalho, RT n° 8.025, Rel. Min. Eros Grau, DJE n® 145 de 5.8.2010, Data de
Publicacéo: 6.8.2010, Ementério n° 2.409-2.



mais alto nivel de eficicia dos direitos sociais, em respeito a fungdo social da empresa. Por
iss0, ndo é demais repetir que, se a terceirizacdo da atividade-meio ndo se prestar a auxiliar a
empresa tomadora no desenvolvimento de suas atividades essenciais, nem mesmo essa
terceirizacdo encontrara fundamento de validade no ordenamento juridico, pois ndo estara
gravada pelo aspecto da funcéo social, que deve ser observado em toda e qualquer atividade
econdmica.

Enquanto excecdo a relacdo direta de emprego, a terceirizacdo da atividade-meio ndo
tem o conddo de negar vigéncia ao Estado Democratico de Direito e aos principios
constitucionais da valorizagéo do trabalho e do emprego, do bem-estar individual e social, da
justica social ou da dignidade da pessoa humana, sendo com 0s mesmos compativel. Por outro
lado, a autorizacdo da terceirizacdo em qualquer dimensdo, area ou atividade da vida
empresarial, nos exatos moldes previstos no art. 4°-A da Lei n° 6.019/1974, implica no
esvaziamento de diversos conceitos constitucionais, pois equipara o trabalho a simples
mercadoria, como veda expressamente a Organizacdo Internacional do Trabalho. Nesse
sentido, tem-se que a livre-iniciativa ndo é poder absoluto em contraposicdo a pessoa humana,
e, exatamente por isso, veio prevista no mesmo inciso (IV) - e, inclusive, depois - que o valor
social do trabalho, ambos indicados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Por isso, independentemente da atividade do Poder Legislativo ou do pronunciamento
do Poder Judiciario®’, defende-se a inconstitucionalidade do art. 4°-A da Lei n° 6.019/1974,
tendo em vista que a terceirizacdo em atividade-fim é incompativel com a ordem juridica
constitucional, por tudo o quanto acima citado e demonstrado. Sem davidas, as Leis n°
13.429/2017 e 13.467/2017 colocam a busca pelo lucro acima do valor constitucional da
protecdo ao trabalho, reduzem a livre-iniciativa exclusivamente ao interesse individual do
empreendedor (que, inclusive, motivou inimeras outras mudancas prejudiciais ao trabalhador
em 2017) e submetem o trabalho a sua exploracdo predatdria, em uma logica inaceitavel em

qualquer Estado Democratico de Direito, que, palavras de Helder Amorim e Gabriela Delgado

27 No dia 30 de agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal, no julyamento da ADPF 324 e do RE 958.252, por
maioria dos votos (7 a 4), decidiu pela constitucionalidade da terceirizacdo de todas as etapas do processo
produtivo das empresas, incluindo as atividades-fim ou finalisticas. Prevaleceu, no julgamento, o
entendimento dos relatores: para o Ministro Luis Roberto Barroso, as restricdes que vinham sendo impostas
pela Justica do Trabalho & terceirizagdo violam os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da
seguranca juridica. Na mesma linha, o ministro Luiz Fux afirmou que a Sumula 331 do TST é uma
intervencdo imotivada na liberdade juridica de contratar sem restricdo. Trata-se de argumentos que, na visao
do presente artigo e, inclusive, da maioria dos doutrinadores aqui respeitosamente citados, ndo se coadunam
com o regime constitucional de protegdo ao emprego e ndo elevam ao mesmo patamar juridico os
fundamentos da livre-iniciativa e do valor social do trabalho, priorizando aquele em detrimento deste. Por
isso, independentemente do julgamento pelo STF, mantém-se todos os argumentos aqui manejados em defesa da
inconstitucionalidade da autorizacao legislativa que torna ilimitada a possibilidade de terceirizagdo no pais.



(AMORIM; DELGADO, 2015, p. 77), “conspira contra a propria preservacdo do sistema

capitalista™.

4 CONCLUSAO

Por tudo o quanto exposto, defende o presente estudo o entendimento de que néo é
possivel que se permita que a liberdade de conformacdo do legislador e o crescimento
econbémico do empreendedor brasileiro preponderem sobre o valor juridico dos direitos
sociais e dos trabalhadores terceirizados, esvaziando-os completamente. Os direitos de
protecdo ao trabalhador (arts. 7° a 11 da Constituigdo), de alta densidade normativa, dentre 0s
quais se destaca o principio da continuidade do vinculo empregaticio; a funcdo social da
propriedade e da empresa (arts. 170 e 186 da Constituicdo); a previsdo dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica (art. 1°, 1V da Constitui¢do); e o
primado do trabalho como base de toda a ordem social (art. 193 da Constituicdo) atuam como
limites a toda a legislacdo infraconstitucional, impondo a edicdo de atos normativos que
acrescentem ao patamar de direitos ja conquistados - e ndo os usurpe ou reduza.

Por isso, € inconstitucional o art. 4°-A da Lei n® 6.019/1974, tendo em vista que a
Constituicdo Federal impde ao legislador infraconstitucional que atue sempre orientado (e
limitado) pelo dever objetivo de protecdo que emana das normas constitucionais protetivas do
trabalho e do trabalhado, mencionadas acima, cabendo as novas disposi¢fes legais
complementarem regime juridico ja existente, melhorando a situacdo do trabalhador,
instituindo “outros [direitos] que visem a melhoria de sua condicdo social” (art. 7°, caput da

Constituigéo).
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