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Resumo:

O presente artigo tem como objetivo o de fazer um breve estudo
do instituto da terceirizagao, a partir de seu significado e de seus principios
regentes, com destaque para os impactos no ambito das relagdes de trabalho,
as novas regras destinadas a suprir, em parte, um tema ainda nao satisfato-
riamente regulado. Passa ainda pela leitura dos tribunais acerca da matéria,
destacando-se, por fim, o compilance, uma nova e moderna ferramenta colo-
cada a disposi¢do da a¢ao empresarial e que tem como uma das finalidades a
atuagdo preventiva de conflitos.
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1. A TERCEIRIZACAO COMO UM TEMA SENSIVEL

» 7

“Terceirizagdo” é neologismo que remete a subcontratagdo de etapas da
atividade empresarial ou, em sua forma mais controvertida, a subcontrata¢ao
de forga de trabalho. A vocagdo de desenvolver a produgido de bens ou servigos,
antes inteiramente confiada ao empresario ou a sociedade empresaria que
oferecia tais bens ao mercado, agora é partida e compartilhada com outros
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agentes econdomicos.

Diversamente do que ocorria em processos tradicionais de integragao
econdmica — a exemplo da formagdo de grupos de empresas consorciadas
—, na terceiriza¢do ndo ha a diversificacio da atividade empresarial, mas
antes a “descentralizagdo produtiva™ , ou seja, a fragmentagdo da atividade
preexistente, com o fim de compartilhamento.

Quando distinguimos a subcontratagio da forca de trabalho e a
subcontratagio da atividade empresarial, ou de partes dela, é facil perceber que
essas formas de terceirizagdo podem esquematizar-se sem apego, inclusive, a
dicotomia atividade-fim/atividade-meio que tem inspirado, faz mais de vinte anos,
a jurisprudéncia trabalhista, assim sucedendo desde quando a Justiga do Trabalho
deu-se conta da necessidade de emprestar a pratica um grau minimo de civilidade.

A subcontratagao de segmentos da atividade empresarial é a que mais
se disseminou em varios paises, quase sempre ao argumento de viabilizar
a empresa-rede, ou seja, aquela em que partes da atividade nuclear sdo
transferidas para empresas-satélite em busca de racionalizac¢do, controle de
estoque e produgio etc. E comum, nesse caso, que a atividade fragmentada seja
inteiramente desenvolvida pela empresa contratada (fabricacdo de autopecas
para a inddstria automobilistica, servicos especializados de fundac¢do na
construgdo civil, ou de transporte de numerario para institui¢ao financeira
etc.). A empresa contratada integra, entdo, a cadeia produtiva e é responsavel
assim pela entrega do produto acabado, ou seja, por bem ou servico que
compora a linha de produc¢ao da empresa contratante, caracterizando-se desse
modo a “verdadeira terceirizacao™ .

Por sua vez, a subcontratagdo de forga de trabalho, ou terceirizagio de
mao de obra, refere-se a controvertida transferéncia para outro ente empresarial
deservigos internos, nucleares ou periféricos, que nao se desenvolvem geralmente

1 Luisa Fernanda Rodriguez Rodriguez propde, nessa linha, uma defini¢do mais restrita para a
terceirizagdo: “el desprendimiento que hace una empresa de uno de sus procesos empresariales
y la entrega del mismo a un tercero quien lo asume con completa autonomia técnica,
administrativa y financiera, para hacer entrega de un resultado final por el cual obtiene el pago
de un precio” (RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Luisa Fernanda. “Marco Juridico Colombiano de
la Terceirizacion e Intermediacion Laboral. In: Limites da Terceirizagdo no Direito Comparado.
Colegdo Estudos Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 152 Regido. Disponivel em: http://
portal.trt15.jus.br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-
comparado-. Acesso em 27/jan/2019).

2 Rodrigo Carelli, apos reproduzir o conceito de terceirizagdo extraido de renomada doutrina,
observa que “em nenhum momento os conceitos esbarram em repasse de trabalhadores ou
de reponsabilidade sobre estes, ou fornecimento de mao-de-obra. O mote da terceirizagdo é
o repasse de servicos ou atividades especializadas para empresas que detenham melhores
condigdes técnicas de realiza-las. E técnica de administragdo, e nio de gestdo de pessoal”
(CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagao e Intermediagdo de Mao-de-Obra: ruptura do
sistema trabalhista, precarizagdo do trabalho e exclusio social. Sdo Paulo: Renovar, 2003, p. 77)
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como atividade empresarial per se e integram-se a atividade economica da
empresa contratante quando ainda estdo a desenvolver-se ou produzir-se (a
contratagdo de trabalhadores, arregimentados por empresa interposta, para a
execucio, no interior da fabrica, de tarefa intercorrente a atividade fabril etc.).

Nem sempre é facil divisar, em situagdes concretas, se ha terceirizagdo
verdadeira ou se ha s6 a subcontratagio de mao de obra. A propdsito, o
fato de o trabalhador terceirizado laborar no estabelecimento da empresa
contratante, lado a lado com os empregados desta, é forte indicio de que se
trata de mera terceirizacdo de méao de obra. Mas ndo é possivel afirmar que
esse compartilhamento do local de trabalho é necessario para que assim se
conclua (pode haver, por exemplo, apenas fornecimento de mao de obra, por
ndo se enquadrar como atividade empresarial autdbnoma, na contratagio de
empresa de teleatendimento para a atuagdo, no controle de qualidade ou na
manutencdo de produto, de operadores de teleatendimento que, para esse
fim, tanto podem atuar no estabelecimento da empresa contratante quanto
em centro de call center). Nem o compartilhamento do local de trabalho é
prova definitiva de que haveria mero fornecimento de méao de obra (por
haver autonomia, hipoteticamente, na atuacdo em hospital conveniado de
profissional credenciado por operadora de plano de assisténcia a saude).

Sucede também de atividade periférica, ou atividade-meio, ser
inteiramente desenvolvida por empresa contratada, como atividade per se
(fornecimento de alimentagdo para qualquer empresa etc.). O que se nota,
e atesta a experiéncia, ¢ a aptiddo de gerar conflitos trabalhistas, em grau
acentuadamente maior, nos casos em que ha apenas a subcontratacao de mao
de obra, sem que a atividade subcontratada possa apresentar-se como atividade

empresarial autbnoma.

No Brasil e em outros paises, a subcontratacio de mio de obra
¢, em verdade, indicio de fraude, ou seja, de dissimulacdo de trabalho
subordinado ao titular da empresa contratante (ou a seus prepostos) sob
as vestes de trabalho terceirizado. E, exempli gratia, o que notam Lucas F.
Tamagno acerca da terceirizagdo na Argentina’, Luisa Fernanda Rodriguez

3 TAMAGNO, Lucas F. “La Responsabilidad Solidaria por Tercerizacion de Tareas en Argentina:
su regulacion y efectos”. In: Limites da Terceiriza¢do no Direito Comparado. Cole¢do Estudos
Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 15 Regido. Disponivel em: http://portal.trt15.jus.
br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-comparado-.
Acesso em 27/jan/2019. Tamagno adverte que “muchas veces las empresas, bajo el esquema
de un contrato de prestacion de servicios, contratan a otras empresas para que simplemente le
provean personal. Estas situaciones tienen por objeto reducir costos laborales, intentar evitar
responsabilidades y en otros casos poder contratar por contar con algun impedimento para
hacerlo. Lo cierto es que en estos casos no existe una tercerizacion sino que existe una contratacion
fraudulenta del personal por interpésita persona que ha merecido una consideracion especial
en la Ley de Contrato de Trabajo en su art 29, estableciendo un régimen de responsabilidad
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Rodriguez sobre a terceirizagdo na Colombia*, David Montoya Medina a
proposito da terceirizagao na Espanha’ e Eliana dos Santos Alves Nogueira
quanto a terceirizagdo na Italia® . No Brasil e nesses paises, a terceirizagdo de
mao de obra, se ndo comporta a autonomia da atividade terceirizada pela
empresa contratada, importa o reconhecimento de emprego direto entre os
trabalhadores terceirizados e a empresa contratante.

E curioso notar que, a priori, tais consideragdes doutrindrias parecem
dissociadas de aspectos factuais e juridicos inspiradores da construcao
jurisprudencial que, durante mais de vinte anos, sé admitiu como valida a
terceirizagdo da atividade-meio (servigo de limpeza ou de vigilancia, regra
geral). Em uma primeira e superficial perspectiva, é como se a jurisprudéncia
tradicional do TST, consolidada em sua Sumula n. 331, atribuisse todos os
vicios apenas a terceirizacdo da atividade-fim. E preciso, porém, ter-se em
vista outras nuances dos varios fundamentos da jurisprudéncia para que se a
compreenda melhor.

Embora se tenha justificado, a nosso ver, a cautela do TST de ndo

mayor al previsto para la subcontratacion de personal. [...] En este caso, la norma establece que
los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros con vista a proporcionarlos a las
empresas seran considerados empleados directos de quien utilice su prestacion”.

4 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, em obra citada. Rodriguez lembra sentenga do Conselho de
Estado que anulou decreto do governo colombiano que confundia as figuras de terceirizagao
e da intermediagdo, esclarecendo: “[...] no compartimos la idea de que pueda existir la
tercerizacion de trabajadores sino s6lo de procesos empresariales. La denominada ‘tercerizacion
de trabajadores’ en realidade es un ejercicio de intermediacién por suministro de personal o
simple intermediacion”

5 MONTOYA MEDINA, David. “La Tutela Juridica de los Trabajadores Ante la Subcontatacién
en el Ordenamiento Juridico Espafiol”. In: Limites da Terceirizagdo no Direito Comparado.
Colegio Estudos Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 152 Regido. Disponivel em: http://
portal.trt15.jus.br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-
comparado-. Acesso em 27/jan/2019. Montoya observa que “la legislacion espaiola autoriza
la concertacion de licitas contratas en las que la empresa contratista con sus propios medios
materiales y humanos realiza un concreto encargo, con un objeto bien delimitado, para la
empresa principal. Lo que no autoriza la legislacion espafola, por constituir una cesion ilegal
de trabajadores, es que la empresa contratista no actie como tal y se limite a ceder trabajadores
a la empresa principal, sin intervenir en absoluto en la organizacién de sua actividad laboral y
limitando su actividad productiva, precisamente, a esa cesién de trabajadores”

6 NOGUEIRA, Eliana dos Santos Alves. “Apontamentos sobre Contrato de Trabalho
Supordinado e Terceirizagdo na Italia”. In: Limites da Terceirizagdo no Direito Comparado.
Colegdo Estudos Juridicos 2018 da Escola Judicial do TRT da 152 Regiao. Disponivel em: http://
portal.trt15.jus.br/web/escola-judicial/-/publicado-o-livro-limites-da-terceirizacao-no-direito-
comparado-. Acesso em 27/jan/2019. Alves explica: “[...] a legislagao italiana estabelece que no
contrato de terceirizagdo a organizagdo dos meios para a execu¢do da obra ou dos servigos
contratados fica a cargo da empresa terceirizada (contratada), que também deve exercer o poder
organizativo e diretivo no que diz respeito aos trabalhadores que exercem o trabalho contratado
via terceiriza¢do, assumindo, por consequéncia, os riscos da empresa”.



REVISTA EJUD22 | 19

permitir que, em detrimento inclusive da lei’, a atividade principal da empresa
fosse subcontratada sem peias regulatorias, a vida forense tem revelado que
esse outro balizamento (terceirizacio de atividade econdmica vs terceirizagdo
de méo de obra) deve também ser considerado, pois ha muitos exemplos de
terceirizagdo nao problematica em atividade-fim e, por outro lado, hé casos de
problemas sérios, conotativos de precariza¢ao, em muitas subcontratagdes de
atividade-meio. As causas sao varias e algumas podem ser enumeradas:

a) a ideia de pertencimento é relativizada quando o trabalhador
terceirizado produz ombro a ombro com o empregado
diretamente contratado e ha uma tendéncia, com base inclusive
noart. 3°daLein. 6.019/1974%, de ele ser tratado como integrante
de categoria profissional diferente da deste’, sem a garantia dos
mesmos direitos historicamente conquistados®® ;

b) a interinidade, ou a maior rotatividade do emprego, ¢ uma
caracteristica dos contratos mediante terceiriza¢do', o que afeta
nio somente o comprometimento do trabalhador como também
a viabilidade de capacitagdo, especializacdo'?, treinamento
preventivo contra acidentes™ etc.

7 Ao fixar, genericamente, que a subcontratagéo era ilegal, a Simula n. 331 do TST estava atenta
ao aspecto de a CLT regular apenas contratos protagonizados por empregados e empregadores,
sem terceiros. E fato, porém, que o STF entendeu que a matéria teria base constitucional e, no
julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252 pelo STF, consentiu a subcontratagdo da
atividade-fim.

8 Ao fixar, genericamente, que a subcontratagéo era ilegal, a Simula n. 331 do TST estava atenta
ao aspecto de a CLT regular apenas contratos protagonizados por empregados e empregadores,
sem terceiros. E fato, porém, que o STF entendeu que a matéria teria base constitucional e, no
julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252 pelo STE, con sentiu a subcontratagdo da
atividade-fim.

9 Ao fixar, genericamente, que a subcontratagéo era ilegal, a Simula n. 331 do TST estava atenta
ao aspecto de a CLT regular apenas contratos protagonizados por empregados e empregadores,
sem terceiros. E fato, porém, que o STF entendeu que a matéria teria base constitucional e, no
julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252 pelo STF, consentiu a subcontratagdo da
atividade-fim.

10 Segundo dados do DIEESE (2013/2014), os trabalhadores terceirizados percebem remuneragio
27,1% inferior a dos trabalhadores diretos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256). Também
sobre essa redugao de direitos, quando comparados o trabalhador terceirizado e o empregado
contratado diretamente: PORTO, op. cit., p. 172.

11 De acordo com o IPEA, os empregados diretos permanecem no mesmo emprego por 5,8
anos em média, enquanto os terceirizados permanecem no mesmo emprego, em média, por
apenas 2,6 anos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256).

12 De acordo com o IPEA, os empregados diretos permanecem no mesmo emprego por 5,8
anos em média, enquanto os terceirizados permanecem no mesmo emprego, em média, por
apenas 2,6 anos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256).

13 De acordo com o IPEA, os empregados diretos permanecem no mesmo emprego por 5,8
anos em média, enquanto os terceirizados permanecem no mesmo emprego, em média, por
apenas 2,6 anos (dado compilado por Feliciano, op. cit., p. 256).
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c) a interlocuc¢do com o titular da empresa, com vistas a garantia
de condi¢ao existencial ou econdmica de trabalho mais adequada,
pulveriza-se quando o empregador ndo ¢ o titular da empresa
contratante, sendo, em vez disso, um empresario tantas vezes
invisivel no local de trabalho, titular de uma empresa terceira
sediada em outro estabelecimento;

d) a expectativa de ver cumpridas as obrigagdes empresariais se
dissolve quando o trabalhador terceirizado néo relaciona os bens
patrimoniais visiveis, ou seja, os da empresa tomadora dos servicos,
com aqueles que servirao para honrar seus créditos trabalhistas.

O nosso objetivo, neste breve ensaio, é discorrermos acerca dos principios
éticos da terceirizagdo em geral e identificarmos os pardmetros previstos em lei
para a terceirizacio da saude, pretendemos avangar com a indicagio das mudangas
promovidas nas reformas trabalhistas de 2017 a propdsito da terceirizacao em geral,
com destaque para a igualdade de direitos entre os trabalhadores terceirizados
e os contratados diretamente pela empresa tomadora dos servigos. Por fim,
teceremos algumas consideragdes sobre a importancia de os entes empresariais
se autorregularem com vistas a suprir as eventuais omissdes ou inconsisténcias
do marco legal com agdes concretas que possam gerar harmonia na organizagao
empresarial, sem necessidade de judicializagao.

2. OS PRINCIPIOS ETICOS REGENTES DA TERCEIRIZACAO
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA

Conforme se pode perceber ao exame do tema relacionado a
terceirizagdo, a Justica do Trabalho sempre se revelou parcimoniosa ao
delimitd-lo. Em 1983, quando a Constitui¢do em vigor ndo punha em relevo
a for¢a normativa de direitos fundamentais, o Tribunal Superior do Trabalho
interpretou os artigos 2° e 3° da CLT para afirmar que a relagdo de emprego
triangular ndo se ajustava ao texto legal, pois a lei geral da época (a CLT)
predizia apenas o empregado e o empregador como possiveis sujeitos do
contrato de emprego.

Naquele tempo, o empresariado brasileiro ja se deixava seduzir
pela tentagdo de transferir para terceiros a sua produgio, ou até transferir a
responsabilidade de empregador que antes lhe cabia por inteiro’. E porque duas

14 Neste e no fragmento final deste artigo, reiteramos, com alguns ajustes, aquilo que estd no
capitulo 8.6, e seus subtitulos, de: CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho:
curso e discurso. Sao Paulo: Editora LTr, 2018 e 2019.

15 Sobre a histéria da terceirizagdo no Brasil, Noemia Porto observa que “a terceiriza¢do/
subcontratagdo pode ser considerada fendmeno velho e novo. Sua origem mais visivel no
Brasil se deu em razao do trabalho rural, diante da conhecida figura do ‘gato’ [...]. Todavia, os
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leis especiais previam a possibilidade de triangulacdo no trabalho temporario
e na vigilancia bancaria, o TST editou enunciado de sumula (Enunciado n.
256) em que se mostrava atento aos estritos limites legais: “Salvo os casos de
trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador dos servicos”.

Nenhuma modificagéo significativa, no panorama das leis, sucedeu na
década seguinte, mas é fato que, em 1993, o TST resolveu ajustar seu enunciado
de sumula a contingéncia socioeconoémica de a subcontratagdo de servigos
disseminar-se como técnica de gestdo empresarial desde o surgimento, nos
Estados Unidos, das temporary work agencies'®. A corte trabalhista de ctupula
entdo prenunciou que, apesar dos limites da lei ainda em vigor (ou de lege
ferenda), a triangulacdo da relagdo laboral haveria de ser tolerada quando
ndo adotada na atividade-fim, ou seja, quando ndo implantada em servigos
diretamente relacionados ao objetivo social da empresa, a sua core activity.

O TST substituiu, na ocasido, o antigo enunciado n. 256 pelo de n. 331,
com essa finalidade e também para harmonizar a simula de sua jurisprudéncia
as leis de direito administrativo que autorizavam a subcontratagdo de servicos
pela administracdo publica. E de se notar que, em 1993, a Simula n. 331 do TST
tornou licita uma triangulacido de servigos contra a qual a comunidade juridica
internacional ainda esbogava alguma resisténcia, bastando ver que, em 1997, a
Suprema Corte do Canadd manteve a decisdo da Ontario Labour Relations Board
que atribuia a Nike Canada Ltd. a condi¢do de empregadora de trabalhadores que
lhe prestavam servigo sob o controle formal de agéncia de trabalho temporario e, em
1999, a Corte de Apelagdes de Sao Francisco, nos Estados Unidos, ao julgar o caso

novos modos de acumulagéo capitalista forneceram outros contornos a pratica, e a difundiram
enormemente para abranger diversas atividades laborais. A terceirizagdo néo constituiu aspecto
importante no processo de industrializagao brasileira iniciado a partir das décadas de 1930 e
1940. Sua consolidagdo é posterior. [...] Narealidade, as transformagdes que vém ocorrendo desde
a década de 1970, com uma forma de organizagao capitalista caracterizada pela especializagdo
flexivel, pelo aumento da mobilidade do capital e pela reducdo da protecio aos assalariados, de
modo a designar novas morfologias do trabalho [...] foram intensificadas no decorrer da década
de 1990” (PORTO, Noemia. “Terceirizagdo: o trabalho como uma questio de cidadania”. In: O
Mundo do Trabalho no Contexto das Reformas: andlise critica. Homenagem aos 40 anos da
Amatra 8/Ney Maranhao. Sao Paulo: Editora LTr, 2018, p. 171).

16 Anota Rodrigo de Lacerda Carelli que, em rigor, “a terceirizagdo nao é um fendmeno recente,
mas sim a amplitude de sua utilizagdo. Robert Castel conta que na Europa, entre os séculos XVI
e XVIII, praticava-se o ‘putting-out, sistema de subcontratagdo onde o comerciante fornecia ala,
o tecido de 14 ou o metal, e as vezes até as ferramentas, a trabalhadores habitantes no meio rural,
retornando este o material acabado ou semiacabado. O interessante é que, ainda segundo Castel,
a subcontratacio teve como movel contornar as regras da organizagao tradicional das profissdes
(corporagdes de oficio), jd que os subcontratados (ou terceirizados da época) eram camponeses,
fora do Ambito da estruturagdo urbana dos oficios” (CARELLI, op. cit., p. 74).
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Vizcaino v Microsoft Corp, reconheceu o vinculo de emprego entre a Microsoft
e milhares de trabalhadores que a ela prestavam servico com a intermediagdo de
agéncia de trabalho temporario. A propdsito, a Convencao n. 181 da Organizacao
Internacional do Trabalho somente viria a consentir as agéncias de emprego
privadas na Conferéncia Geral de 1997.

Recentemente, a Lei n. 13.467/2017 (conhecida como “reforma
trabalhista”) alterou dispositivos da lei do trabalho temporario (a mencionada
Lei n. 6.019/1974) para permitir que a subcontratacio de servicos ocorra
na atividade-fim, ou “atividade principal” da empresa, desde que a empresa
interposta, ou “empresa prestadora de servigos”, contrate, remunere e dirija o
trabalho realizado pelos trabalhadores terceirizados (art. 4°-A, §1°). Cabera
aos empresarios e a Justica do Trabalho garantir a eficacia dessa nova ordem
legal, valendo anotar que o TST somente ndo adaptou sua Sumula n. 331 ao
texto da nova lei porque o novo art. 702 da CLT, paradoxalmente, impede que
a jurisprudéncia trabalhista seja ajustada a nova CLT.

Destaque para a exigéncia, em mencionado art. 4°-A, §1° da Lei
n. 6.019/1974, de a empresa prestadora dirigir a prestagdo de trabalho do
empregado terceirizado, ndo podendo a empresa contratante comandar,
diretamente, tal servico. Diferente do que possa parecer, a nova lei nio
protegera ou imunizara a empresa que terceirizar sua atividade principal, mas
mantiver os trabalhadores terceirizados sob seu controle, pois nessa hipdtese a
ilegalidade da subcontratagao implicard a responsabilidade direta, vale dizer, a
responsabilidade de empregadora, para a sociedade empresaria que assim agir.
Nesse ponto, a nova lei brasileira parece afinada com a joint employer doctrine
que, com alguma circunstancial matiza¢ao, vigora nos Estados Unidos, pais
pouco afeito a regulagdo das relagdes trabalhistas.

Embora nao se pretenda que o direito do trabalho engesse ou paralise
a atividade econdmica, cabe-lhe por certo estabelecer os parametros que
viabilizam a progressao da economia — inclusive na perspectiva da geragao
de emprego e renda — sem aviltamento da dignidade humana. Os sistemas
econdmico e juridico-trabalhista nao se excluem, antes devendo interagir.

3. ASNOVAS REGRAS DA TERCEIRIZACAO

Antes mesmo de o STF constitucionalizar a matéria e, em 30/
ago/2018, desautorizar a parte da Sumula n. 331 do TST que admitia a
licitude da terceirizacdo apenas na atividade-meio, a Lei n. 13.429/2017 e
a Lei n. 13.467/2017 ja haviam eliminado, ao menos no tocante as relagdes
laborais constituidas a partir de 11/nov/2017 (data de edi¢do da Lei n
13.467/2017, com texto mais claro nesse sentido), a restrigdo jurisprudencial
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que havia quanto a subcontratacdo de servigos na atividade-fim. Essas leis
expressamente consentem, por meio de alteragdes que promovem na Lei n.
6.019/1974 (antes restrita ao trabalho temporario), a subcontratagao integral
também no dmbito da atividade principal da empresa contratante (art. 4°-A
da Lei n. 6.019/1974).

Mas é importante frisar, como mais uma vez enfatizamos, que
“a empresa prestadora de servi¢os contrata, remunera e dirige o trabalho
realizado por seus trabalhadores” (art. 4°-A, §1°, da Lei n. 6.019/1974). Logo,
o empresario que pretender terceirizar fragmentos de sua atividade principal
havera de transferir, por inteiro, a dire¢do dos trabalhos terceirizados ao titular
da empresa contratada, ou subcontratada. Se o empresdrio terceiriza parte de
sua atividade e continua supervisionando os servicos agora terceirizados, a
terceirizagdo ¢ ilicita, ndo tem validade juridica, cabendo a dito empresario
a condi¢do de empregador direto, ressalvados os casos ja mencionados de
trabalho temporario ou de servico de vigilancia.

Cabe, a respeito, abrir um paréntese para anotar que em paises nos
quais a terceirizacdo evoluiu como técnica administrativa dissociada do
proposito de disfarcar o real empregador, ou de simplesmente exonera-lo de
suas obrigagoes trabalhistas, ha muito se preserva a regra de ndo permitir que a
empresa tomadora dos servicos dirija os servigos terceirizados. E o que ilustra
a magistrado Manoel Carlos Toledo Filho, ao prefaciar a coletanea Estudos
Juridicos 2018, que coordenou como Diretor da Escola Judicial da Justica
do Trabalho da 15* Regido. Conta-nos Toledo que enquanto caminhava pelo
centro de Montevidéu, na companhia do jurista uruguaio Mario Garmendia
Arigén, ao passar por uma loja de roupas, perguntou ao colega uruguaio se
ndo imaginava serem terceirizados todos os vendedores que ali trabalhavam,
dado que a terceirizagdo estava ha algum tempo franqueada, amplamente, no
Uruguai. Surpreendeu-se com a estupefagio e a pronta resposta:

“Nao! Se o proprietario da loja subcontrata (terceiriza) o
vendedor ou o balconista, ele ndo poderd interferir em seu
hordrio de entrada, em seu hordrio de saida, em seus intervalos
para refeicdo, em sua apresentacio pessoal, em seu modo de
manusear as mercadorias, em sua maneira de receber e tratar os
clientes, na forma como ele controla os pagamentos e o dinheiro
recebido... por que o dono do negdcio iria fazer isso?”

Ha mais: o art. 4°-A da Lei n. 6.019/1974 traz conceito de terceirizaciao
que inclui, como elemento essencial, a capacidade econémica da empresa
contratada: “considera-se prestacio de servicos a terceiros a transferéncia feita
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pela contratante da execugdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos
que possua capacidade econdmica compativel com a sua execugao”

Ao comentar o citado art. 4°-A, Guilherme Guimarédes Feliciano
identifica “um requisito de estrita legalidade da triangulacao, até mesmo pela
interpretagido gramatical do novo texto legal: a contrario sensu, faltando a
prestadora a ‘capacidade econdmica compativel, a triangulagdo sob analise nao
pode ser ‘considerada’ contrato de prestacio de servigos a terceiros alcancado
pelo art. 4°-A”

Quando conclui seu raciocinio, Feliciano enleva aquela que lhe
parece ser a grande novidade: “se a inidoneidade econdmica era, antes, um
pressuposto para a responsabilidade patrimonial subsidiaria da empresa
tomadora de servicos (v. Simula n. 331, IV, TST), a condi¢do econ6mica
da empresa prestadora antecipa-se, para efeitos legais e judiciais, a partir da
entrada em vigor da Lei n. 13.467/2017”, ou seja, “se a inidoneidade economica
remontar ao tempo da propria contratagdo da empresa prestadora de servigos,
sera forcoso reconhecer a irregularidade ‘ab ovo’ desse contrato (= ilegalidade),
o que redundard, logicamente, em um nivel mais profundo de responsabilidade
patrimonial da empresa tomadora, a se estabelecer concretamente entre
a responsabilidade solidaria da tomadora e o proprio reconhecimento do
vinculo empregaticio entre o tomador e os empregados da tomadora”"’.

Outro aspecto de enorme relevancia: embora a empresa contratante
ndo se possa imiscuir na dire¢do dos trabalhos que terceirizar, a Lei n.
6.019/1974 esta agora a exigir que ela garanta “as condigoes de segurangca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em
suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato” (art. 5°-
A, §3°daLein. 6.019/1974), atribuindo-lhe responsabilidade subsidiaria pelas
obrigagdes trabalhistas ou previdencidrias acaso nao honradas pelas empresas
contratadas (art. 5°-A, § 5° da Lei n. 6.019/1974).

A empresa contratada, ou subcontratada, por sua vez, deve garantir,
sempre que o trabalho terceirizado ocorrer nas dependéncias da empresa
contratante, as mesmas condigoes oferecidas pela empresa contratante a seus
proprios empregados no tocante a alimentagdo porventura fornecida em
refeitorios, aos servicos de transporte, ao atendimento médico ou ambulatorial e
aotreinamentoadequado quandoaatividade o exigir, além das mesmas condigoes
sanitarias e de protecdo a saude e a seguranca no trabalho, com instalagoes

adequadas a prestagao do servigo (art. 4°-C, I e II, da Lei n. 6.019/1974).

17 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Comentdrios a Lei da Reforma Trabalhista: dogmatica,
visdo critica e interpretagdo constitucional / Carlos Eduardo Oliveira Dias et al. Sao Paulo:
Editora LTr, 2018, p. 254.
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E certo que o Ministério Publico e os entes coletivos, além do
proprio trabalhador, poderdo acionar o Poder Judiciario, postulando tutela
especifica’ e medidas coercitivas', sempre que as empresas ndo cumpram,
espontaneamente, a nova ordem legal.

3.1 A polémica sobre a igualdade de direitos entre os empregados da
empresa tomadora dos servicos e os da empresa terceirizada

Esta visto que o direito do trabalho tem resistido a ideia de que se possa
promover a terceirizagdo de servigos com o objetivo subliminar de precarizar
a prestacdo laboral. Em verdade, aceita-se a subcontratacio do trabalhador em
virtude de ela ser virtualmente necessaria a realizacio de servigos especializados,
0 que se intensifica na mesma propor¢ao em que se tornam complexas algumas
atividades produtivas, em todos os ramos da economia.

Parece evidente, inclusive, que os avangos da biogenética exigem a
intromissao de empresas especializadas no desenvolvimento da agricultura e da
pecudria, a exemplo do que sucede com a nanotecnologia e a automagido nas
atividades fabris e de servicos, para nio dizer da pluralidade de novos contextos
relacionais e operacionais que se descortinam nas atividades voltadas as areas de
comunicagdo e de distribuigao de energia, as vezes imbricadas aquelas e estas.

A aparente conveniéncia ou qui¢a a pontual necessidade de as empresas
tradicionais contratarem servigos especializados a outras empresas nao deve,
porém, levar a reboque a dignidade da condi¢ao de trabalho conquistada pelos
empregados que antes formavam na categoria dos trabalhadores contratados
diretamente pela empresa tomadora, ou seja, pela destinataria final dos
servicos. As estatisticas®® revelam que hd, ndo raro, a tentativa de reduzir
direitos a pretexto de que a terceirizagdo serviria para o realinhamento dos
salarios e a promocgdo de novo enquadramento sindical, invariavelmente em
prejuizo dos trabalhadores.

18 Cdédigo de Processo Civil acerca da tutela especifica: Art. 497 - Na agdo que tenha por objeto
a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica
ou determinard providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado pratico
equivalente. Paragrafo unico — Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica,
a reiteracdo ou a continuagido de um ilicito, ou a sua remocio, é irrelevante a demonstragdo da
ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou dolo. Art. 498 - Na agao que tenha por objeto
a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da
obrigagdo.

19 Art. 139 do CPC - O juiz dirigira o processo conforme as disposigoes deste Cddigo,
incumbindo-lhe: [...] IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agoes
que tenham por objeto prestagdo pecunidria.

20 Ver notas ao final do primeiro capitulo deste artigo.
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Cabe recordar que, no plano das leis, a primeira manifestagao de
tolerdncia, no Brasil, & subcontratagdo de servigos em empresas privadas
deu-se com a edigdo da Lei n. 6.019/1974, a lei do trabalho temporario.
Nio obstante essa lei preveja a possibilidade de subcontratagdao de servigos
no ambito da atividade-fim ou atividade principal, o seu art. 12, g, assegura
“remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria
da empresa tomadora ou cliente calculados a base horaria, garantida, em
qualquer hipdtese, a percep¢ao do salario minimo regional”. Esse dispositivo
sempre foi interpretado como a exigir igualdade salarial entre os trabalhadores
temporarios e os empregados da empresa-cliente.

Esta a desafiar maior esfor¢o hermenéutico, portanto, o art. 4°-C da
Lei n. 6.019/1974 que faculta ao empresario ou sociedade empresaria que
promover a subcontratagdo de trabalhadores a prerrogativa de cumprir, ou
nao, o postulado da igualdade salarial. Citado dispositivo parece contradizer o
mencionado art. 12, a, da mesma lei ao predizer que “contratante e contratada
poderdo estabelecer, se assim entenderem, que os empregados da contratada
farao jus a saldrio equivalente ao pago aos empregados da contratante”.

A proposito, a terceirizagdo nao deve ser motivo suficiente a legitimar o
retrocesso social, ainda que se a aceite como técnica de gestdo empresarial. E se
ndo é discrimen valido para vulnerar o principio da igualdade, cabera ao Poder
Judicidrio decidir se o mencionado art. 4°-C da Lei n. 6.019/1974 esta a violar o
art. 5° da Constitui¢do - que entre nos consagra o postulado da isonomia - e,
pari passu, se esta a infringir as normas de direito internacional que também
prescrevem a igualdade entre os iguais, especialmente a Convengédo n. 100 da
OIT 2, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (art. 7°), também o Protocolo
de San Salvador (art. 7°).

Quando houve de enfrentar essa matéria no tocante a terceirizacio
dos servi¢os no ambito da administracao publica, o TST foi firme ao afirmar:
“A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, nao afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as
mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados
pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagao
analdgica do art. 12, “@’, da Lei n. 6.019, de 03.01.1974”. Assim se manifestou o
TST por meio da Orientagao Jurisprudencial 383 da sua subsecido SBDI-1.

E bom ver que a corte trabalhista assentou uma premissa que extrapola
0 universo mais restrito da terceirizagdo de servicos na administragdo

21 A Conven¢do n. 100 da OIT é uma das oito convengdes fundamentais que, por serem
fundamentais, consubstanciam compromisso dos estados--membros da OIT independentemente
de ratificacdo.
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publica, embora a ele textualmente se refira. A decisao se fez mais urgente na
subcontrata¢ao de servigos publicos porque mesmo quando ela ocorre para
a realizagdo da atividade-fim, ou seja, para a execugdo da atividade estatal ou
da atividade normalmente cometida & administragdo publica descentralizada,
nao é possivel a Justica do Trabalho atribuir a qualidade de empregador ao
6rgao publico ou a empresa estatal, dado que lhe impediria a necessidade de
prévio concurso de provas e titulos (art. 37, II da Constituicao).

Mas a premissa estabelecida pela Justica do Trabalho é transcendente: por
analogia ao art. 12 da Lei n. 6.019/74, a terceirizagdo implica a igualdade de salarios
entre os empregados da empresa ferceirizada e aqueles contratados diretamente
pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de fungoes™.

4. A ACAO EMPRESARIAL PREVENTIVA E O CAMINHO DO
COMPLIANCE

A obrigagao juridica, vale dizer, a predisposi¢do de cumprir o
comando legal nao pressupde, como motivagdo indispensavel, o receio da
coercdo judicial. A atua¢ao do Poder Judicidrio ha de ser extraordinaria, ou
decorrente da indiferenca do devedor a regra juridica que lhe é imposta em
proveito da pacifica¢ao social.

O respeito a dignidade humana - que corresponde ao dever de
proporcionar trabalho digno ou decente - ndo somente evita a geragao de
passivos civeis ou trabalhistas, mas promove sustentabilidade que se traduz, no
que interessa, em ambiente de trabalho ecologicamente equilibrado. Investir
em prevencao significa investir na harmonizagdo do meio social e, de resto, é
economicamente mais vantajoso que reparar perdas e danos.

Conforme se pode constatar ao longo deste escrito,aadogdo da técnica de
subcontratar servico nuclear ou periférico, quando engendrada sem o propdsito
de concentrar esforcos na atividade principal e sim para reduzir direitos, esbarra
em tdpicos polémicos que causam inseguranca juridica - a exemplo de quando
a empresa contratante nao resiste a tentacdo de dirigir pessoalmente os servicos
terceirizados, ou contrata empresa sem capacidade econdmica, ou ainda
ndo exige que a empresa interposta ofereca as mesmas condigoes de higiene,
seguranga e salubridade asseguradas aos empregados diretamente contratados.
O que se cogita, estd visto, é da violagao de principios ou valores previstos, com
forqa vinculante, em normas internas ou internacionais.

Em rigor, estamos a tratar da eficacia horizontal, ou entre particulares,
das normas previstas na Constitui¢do ou em tratados internacionais de direitos

22 Neste mesmo sentido — o da isonomia salarial obrigatéria — o Enunciado n. 76 da 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA - Associa¢io Nacional dos
Magistrados da Justi¢a do Trabalho.
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humanos. E dizer, com André de Carvalho Ramos, que “a possivel limitacao
do ambito de alcance dos direitos fundamentais, restringindo-os somente
para alcancgar entes publicos, é verdadeiro resquicio da origem dos direitos
fundamentais™. O citado autor explica que, no 4mbito das normas internacionais,
ha dois modos de se constatar a eficacia horizontal: o primeiro modo é o que
consiste no reconhecimento, no corpo de alguns tratados, da previsao de que as
normas ali veiculadas obrigam também aos particulares*; a segunda modalidade
de eficacia horizontal “consiste em fiscalizar o cumprimento, pelo Estado, de sua
obrigacao de garantia de direitos humanos™.

Dai deriva, grosso modo, o dever de diligéncia (due diligence), ou seja,
o dever de o Estado prevenir a violagdo de direitos humanos por particulares,
sob pena de se atribuir a ele (ao Estado) responsabilidade internacional®.
O due diligence é importante porque explica a inser¢ao dos direitos sociais,
como direitos exigiveis de particulares, entre os direitos humanos. Para
Ramos, sao duas as razdes que acarretam essa protecao dos direitos humanos
na esfera privada: “o reconhecimento da dignidade da pessoa humana e que
essa dignidade tem que ser construida em sua integralidade. Ou seja, em um
ambiente no qual se misturam agentes estatais e privados™.

Sem embargo de o “dever de diligéncia” também justificar a atribui¢ao
de responsabilidade internacional ao Estado em cujos dominios se der a
vulnerac¢ao do principio da dignidade humana, é certo que a responsabilidade
primaria é do agente econdmico investido de poder social a quem se acusa de
violacéo de direitos sociais — sendo estes, os direitos sociais, uma indiscutivel
dimensao dos direitos humanos. Em outras palavras: a responsabilidade
primaria é, se ha infragdo, do empregador.

E se o objetivo é atuar preventivamente, o ente empresarial tem
a seu favor a possibilidade de recorrer ao compliance ou, em sintese, ao
<« . . ~ o1
estabelecimento de mecanismos de autorregulagdo e autorresponsabilidade
pelas pessoas juridicas” Referindo-se assim, esclarecem Oliva e Silva:
“Estipulam-se normas de conduta a serem seguidas, de maneira a garantir
o respeito a legalidade, a transparéncia, bem como a auséncia de conivéncia
com qualquer tipo de infragdo ou ilicito praticados pelos funcionarios ou

23 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2013. Livro eletronico, Parte II, capitulo 15, p. 3/8.

24 André de Carvalho Ramos (idem, ibidem) cita, como exemplos, a Conveng¢do para a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminac¢do Racial e a Convengio para a Elimina¢io de
Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher.

25 Ibidem.

26 O autor cita (op. cit., p. 4/8), como precedente no sentido de atribuir responsabilidade pela
omissao no dever de diligéncia, o julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
caso Godinez Cruz.

27 Op. cit., p. 5/8.
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representantes da sociedade™.

Sustenta Luis Carlos Moro que embora o conceito de compliance esteja
fortemente vinculado ao direito penal e as regras de prote¢do dos mercados de
acoes, ¢ exato dizer que “se estamos a tratar de ilicitude da conduta empresarial,
essa afericdo ha de alcancar todas as suas searas, entre as quais, é evidente,
também a administragdo do trabalho, em todos os seus modos de expressao™.

Autorregulagdo ndo ¢, alids, conceito novo no habitat laboral. Bem ao
contrario, a autorregulagdo é técnica familiar ao direito do trabalho, pois ha
muito se convive com a possibilidade de o empregador instituir “regulamento de
empresa’, nele enumerando as condigdes de trabalho que assegura genericamente
aos empregados e assim se obrigando a observar essas regras, sob pena inclusive
ao controle judicial. No novo horizonte do compliance, porém, a autorregulacao
incorpora os signos da prevencdo e da eticidade, apresentando-se como “uma
grande frente a ser explorada, a fim de se buscar uma mudanga nos valores e
praticas empresariais, por meio da criacdo de uma nova cultura empresarial,
baseada na ética e no cumprimento das normas legais™.

5. A GUISA DE CONCLUSAO

A terceirizagdo é compreendida como a subcontratagio de etapas da
atividade empresarial ou, em sua forma mais controvertida, a subcontratagio de
forca de trabalho. A subcontratagdo de segmentos da atividade empresarial é a
que mais se disseminou em vérios paises. E comum, nesse caso, que a atividade
fragmentada seja inteiramente desenvolvida pela empresa contratada. A empresa
contratada integra, entdo, a cadeia produtiva e é responsavel assim pela entrega do
produto acabado, ou seja, por bem ou servi¢o que compora a linha de produgao da
empresa contratante, caracterizando-se desse modo a “verdadeira terceirizacio”

A seu turno, a subcontratacio de forga de trabalho, ou terceirizacio de
mao de obra, refere-se a transferéncia para outro ente empresarial de servigos
internos, nucleares ou periféricos, que nao se desenvolvem como atividade
empresarial autonoma. No Brasil e em outros paises, a subcontratagido de mao
de obra ¢, em verdade, indicio de fraude, ou seja, de dissimulagao de trabalho

28 OLIVA, Milena Donato. SILVA, Rodrigo da Guia. “Origem e Evolugao Histérica do
Compliance no Brasil”. In: Compliance: perspectivas e desafios dos programas de conformidade.
Coordenagao de Ricardo Villas Béas Cueva, Ana Frazao. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 29.
29 MORO, Luis Carlos. “Compliance Trabalhista” In: Compliance: perspectivas e desafios dos
programas de conformidade. Coordenagdo de Ricardo Villas Béas Cueva, Ana Frazdo. Belo
Horizonte: Forum, 2018, p.421. Trecho transcrito na p. 431.

30 ATHAYDE, Amanda. FRAZAO, Ana. “Leniéncia, Compliance e o Paradoxo do Ovo ou da
Galinha: do compliance como instrumento de autorregulagiao empresarial”. In: Compliance:
perspectivas e desafios dos programas de conformidade. Coordenagdo de Ricardo Villas Boas
Cueva, Ana Frazao. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 297. Texto transcrito na p. 307.
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subordinado ao titular da empresa contratante (ou a seus prepostos) sob as
vestes de trabalho terceirizado.

Embora se tenha justificado, a nosso ver, a cautela do TST de ndo
permitir que, em detrimento inclusive da lei, a atividade principal da empresa
fosse subcontratada sem peias regulatorias, a vida forense tem revelado que
esse outro balizamento (terceirizacio de atividade econdmica vs terceiriza¢do
de mio de obra) deve ser considerado na analise sobre ser licita ou nao a
subcontratagao — sobretudo agora que foi superado o critério distintivo
tradicionalmente adotado pelo TST.

No tocante ao periodo anterior ao surgimento das reformas de 2017,
interessa a inflexdo jurisprudencial ocorrida em agosto de 2018, quando o STF,
em julgamento conjunto da ADPF 324 e do RE 958252, admitiu, ja agora com
efeito retroativo, a terceiriza¢do da atividade-fim em detrimento da construgio
jurisprudencial que reinava soberana no TST.

O art. 4°-A da Lei n. 6.019/1974 traz conceito de terceirizagao que
inclui, como elemento essencial, o exercicio do poder de comando pela empresa
contratada e também a capacidade econdmica desta. Outro aspecto: embora a
empresa contratante ndo se possa imiscuir na dire¢ao dos trabalhos que terceirizar,
a Lei n. 6.019/1974 esta agora a exigir que ela garanta “as condi¢des de seguranga,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em contrato’”.

Ha igualmente exigéncia relacionada as condigdes de alimentagao,
transporte,atendimentomédicoouambulatorial, treinamentodostrabalhadores
terceirizados etc. Esta, porém, a desafiar maior esfor¢o hermenéutico o art.
4°-C da Lei n. 6.019/1974 que faculta ao empresario ou sociedade empresaria
que promover a subcontratagao de trabalhadores a prerrogativa de cumprir, ou
nao, o postulado da igualdade salarial. Citado dispositivo parece contradizer
o mencionado art. 12, a, da mesma lei, ao facultar ao empresariado o que a
ordem juridica impunha como dever.

Com o objetivo de atuar preventivamente, o ente empresarial pode
recorrer ao compliance, ou seja, ao estabelecimento de mecanismos de
autorregulagao e autorresponsabilidade. A autorregulagdo é técnica familiar
ao direito do trabalho, pois ha muito se convive com a possibilidade de o
empregador instituir “regulamento de empresa”
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