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    INTRODUÇÃO




    A terceirização, tributária do modelo toyotista de produção, ganhou impulso no Brasil em 1990, com a abertura do país para o mercado externo.




    Até 31 de março de 2017, não existia marco regulatório abrangente dispondo sobre as relações triangulares de trabalho no Brasil - excetuadas modalidades específicas, como trabalho temporário, serviços de vigilância e transporte de valores, dentre outros, que já recebiam tratamento legal -, sendo que os principais contornos do instituto eram estabelecidos pela jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Súmula nº 331 do C. TST.




    A fim de sanar décadas de omissão legislativa, foram promulgadas as Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, dispondo sobre o trabalho temporário e a terceirização geral de serviços.




    Considerando que a Lei nº 6.019/74 - com a redação lhe foi atribuída pelas Leis supracitadas -, é o primeiro diploma legislativo a tratar, de modo amplo e abrangente, do fenômeno da terceirização geral de serviços no Brasil, o presente estudo se debruça sobre as inovações legais por ela trazidas, traçando-se um paralelo com o modelo jurídico da Súmula nº 331/TST.




    Cotejando-se os principais aspectos regulamentados, verifica-se que houve algum avanço em temas relacionados ao meio ambiente laboral e à garantia do crédito alimentar, porém constata-se evidente retrocesso quanto à possibilidade de terceirização da atividade-fim da contratante, em franca contrariedade à jurisprudência cristalizada do Tribunal Superior do Trabalho, preconizada nos itens I e III da Súmula nº 331.




    Referida alteração legal desafia análise aprofundada, dados os efeitos deletérios que têm sido apontados em estudos recentes sobre a terceirização de serviços, dentre os quais cumpre destacar a redução do padrão salarial, alta rotatividade, baixo tempo de permanência no emprego, inadimplência das verbas trabalhistas, elevados índices de acidentes do trabalho, discriminação e desagregação da noção de classe operária dos trabalhadores envolvidos no processo, etc.




    Cabe salientar que, a partir da vigência da Lei nº 13.467/2017, há o risco real de aprofundamento das repercussões apontadas nos estudos especializados sobre terceirização, eis que, eliminada a restrição à transferência da atividade-fim da tomadora, a tendência é que o modelo das relações triangulares de trabalho se expanda, alastrando seus efeitos para toda a sociedade.




    Diante desse cenário, e considerando que a terceirização consiste em fenômeno mundial irreversível, com capilaridade em diversos setores da economia, o presente estudo propõe a reestruturação sindical, como forma de assegurar maior autonomia aos trabalhadores envolvidos no processo, para que eles próprios possam buscar, na união de forças oriunda do direito coletivo, a solução para os problemas decorrentes da adoção do referido modelo de contratação.




    Com efeito, um dos impactos mais gravosos das relações triangulares de trabalho é a desmobilização dos sindicatos, que se dá pela fragmentação do processo produtivo característica do modelo de produção toyotista, somada ao critério de enquadramento sindical por categoria adotado no Brasil.




    A teor do artigo 511, § 2º, da CLT, o enquadramento sindical no Brasil decorre, regra geral, do vínculo social básico que se forma pelas condições de vida semelhantes, oriundas da situação de emprego em atividades econômicas idênticas, similares ou conexas.




    Referido critério de agremiação foi gestado em uma época em que vigorava o modelo de produção fordista, caracterizado pela relação de emprego bilateral, desenvolvida no interior de grandes fábricas, sem o concurso de intermediários entre o empregado e o real beneficiário dos serviços por ele prestados. Tal modelo, por aglutinar os trabalhadores em um mesmo ambiente espacial, fortalecia o sentimento de identidade de classe e os laços de solidariedade entre os operários, tornando mais coesa a atuação sindical.




    Todavia, o sistema toyotista ou da acumulação flexível rompeu com o paradigma da fábrica vertical, substituindo-a pela horizontalização da produção, com a dispersão geográfica dos trabalhadores integrantes da mesma categoria profissional entre as diversas tomadoras de seus serviços.




    A pulverização de tais trabalhadores e a heterogeneização dos serviços por eles prestados, - que podem variar de auxiliar de serviços gerais a técnico de informática, exemplificativamente, a depender da necessidade da contratante -, fragiliza o sentimento de identidade de classe basilar ao movimento associativo, enfraquecendo-o.




    A debilidade do sindicalismo resulta na vulnerabilidade do próprio Direito do Trabalho, construído ao longo dos séculos pelos sucessivos embates travados entre capital e trabalho. Combalidos, os sindicatos não conseguem negociar remuneração, benefícios e demais aspectos do contrato de trabalho em patamares razoáveis, limitando-se, em muitos casos, a reproduzir a legislação trabalhista ou até mesmo a reduzir seu alcance.




    Tal efeito não se restringe aos subcontratados, pois, ao fragmentar o processo produtivo, o toyotismo reduz o número de trabalhadores centrais existentes para enfrentar o sistema. Além disso, os trabalhadores centrais vivem sob a ameaça real de substituição de seus postos de trabalho por subcontratados, com restrição de direitos e benefícios.




    Diante da heterogeneidade característica do regime de produção toyotista ou acumulação flexível, torna-se necessária uma revisão do conceito de classe, adaptando-o aos novos arranjos laborais, de modo que a agremiação dos trabalhadores seja por eles definida de forma livre, segundo seus interesses.




    Faz-se mister assegurar aos trabalhadores a mesma flexibilidade de organização garantida ao capital, abandonando-se a noção engessada de categoria. Nesse caso, a categoria passaria a ser definida como “o conjunto de pessoas que, por força de seu trabalho ou de sua atividade, possuem interesses comuns, formando um vínculo social básico” 1.




    Permitir a flexibilidade de organização coletiva do movimento sindical corrigiria a grave disparidade existente entre trabalho e capital, especialmente no campo das relações triangulares de trabalho, em que as empresas têm tido amplo espaço para se organizar da forma que melhor se ajuste aos seus interesses - a exemplo da possibilidade de terceirização da atividade-fim, na forma da Lei nº 13.467/2017 - ; ao passo que os trabalhadores permanecem engessados em critério de agremiação sindical incompatível com o atual estágio das relações econômicas e sociais.




    A liberdade de organização coletiva dos sindicatos tornaria irrelevante a distinção entre terceirizados e empregados diretos da tomadora de serviços, ou mesmo entre terceirização da atividade-fim e da atividade-meio, eis que os trabalhadores estariam sujeitos ao estatuto de sua escolha, assegurando-se maior homogeneidade quanto a condições de trabalho e benefícios à classe obreira.




    A solução para o delicado tema da terceirização - redução do padrão de salários e benefícios, alta rotatividade e menor tempo de permanência no emprego, piora nas condições laborais -, pois, seria gestada autonomamente pelos próprios trabalhadores, por meio de um processo de negociação coletiva realmente eficaz, somente possível após uma ampla reestruturação sindical, capaz de eliminar as barreiras remanescentes do corporativismo (unicidade sindical, sindicalização por categoria, base territorial mínima não inferior à área de um Município e sistema confederativo) e assegurar flexibilidade de organização para os trabalhadores, a fim de permitir o florescimento do movimento sindical no Brasil.




    Para tanto, o capítulo um traz a evolução do mundo do trabalho desde a Revolução Industrial até os dias atuais, com o propósito de situar cronologicamente o objeto deste estudo e demonstrar sua relação com os modelos econômicos de produção que se sucederam ao longo da história. Cuida também do conceito do instituto, a fim de delimitar precisamente o tema sobre o qual se debruça este trabalho. Trata, ainda, da evolução legal e jurisprudencial da matéria no Brasil, desde os primeiros dispositivos legais esparsos sobre o tema até o advento das Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, sob o enfoque do trabalho temporário.




    O capítulo dois analisa as alterações introduzidas pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, no tocante à terceirização geral de serviços, cuja regulamentação foi introduzida no ordenamento jurídico somente a partir do advento dos referidos diplomas legislativos, debruçando-se sobre os avanços e recuos legislativos em contraponto ao modelo jurídico até então dominante, estabelecido pela Súmula nº 331 do TST.




    O capítulo três examina os efeitos deletérios que têm sido apontados em estudos recentes sobre a terceirização de serviços, bem como os riscos sociais e econômicos de expansão desse modelo de contratação no seio social, a partir da autorização de terceirização da atividade principal da contratante, trazida pela Lei nº 13.467/2017, examinando também a legalidade e a constitucionalidade dessa alteração legal. Ao final, faz-se um contraponto entre os valores da dignidade da pessoa humana e livre iniciativa envolvidos na dinâmica das relações triangulares de trabalho, apontando para uma possível solução desse conflito por meio do fortalecimento dos sindicatos.




    Por fim, o capítulo quatro investiga o sistema sindical brasileiro e propõe uma reestruturação em suas bases, como forma de assegurar maior autonomia aos trabalhadores terceirizados, para que eles próprios possam buscar, na união de forças oriunda do direito coletivo, a solução para os problemas decorrentes da adoção do multicitado modelo de contratação, compatibilizando os ditames da dignidade humana e do valor social do trabalho, com a livre iniciativa, fundamentos da República Federativa do Brasil – artigo 1º, III e IV, da CF/88.




    




    

      

        1 Brito Filho, José Cláudio Monteiro. Terceirização e organização sindical brasileira: um embate entre flexibilidade e rigidez. In: Gustavo Filipe, Barbosa Garcia; Alvarenga, Rúbia Zanotelli de (coord.). Terceirização de serviços e direitos sociais trabalhistas. - São Paulo: LTr, 2017, p. 37


      


    


  




  

    1 - ESTUDO HISTÓRICO-EVOLUTIVO DA TERCEIRIZAÇÃO




    1.1 - Mundo do trabalho: da Revolução Industrial até os dias atuais




    O trabalho humano assalariado e livre, categoria central do Direito do Trabalho, somente adquiriu relevo após o advento da Revolução Industrial. Antes desse marco, as relações de trabalho, de um modo geral, envolviam certo grau de sujeição pessoal por parte de seu prestador, como se observa na escravidão, servidão ou até mesmo nas relações entre aprendizes, companheiros e mestres nas corporações de ofício – em escala decrescente de dependência pessoal.




    Dessa forma, a história do mundo do trabalho assalariado, tal como o conhecemos, tem início com a Revolução Industrial e vem sofrendo mutações até os dias de hoje.




    A Revolução Industrial operou mudanças significativas na estrutura econômica, política e social mundiais, atraindo grandes contingentes de trabalhadores dos campos para as cidades, em busca das oportunidades de emprego nas recém-criadas fábricas.




    Nessa época, os detentores do capital perceberam que reunir os empregados em um mesmo local (a grande fábrica), sob a supervisão direta do empregador ou preposto, tornava mais fácil o controle da produção, o que gerou a substituição paulatina do modelo de produção até então realizada em domicílio ou em pequenas oficinas pelo labor nas fábricas.




    A falta de regulamentação das relações laborais, além da grande oferta de mão-de-obra atraída para as cidades pela Revolução Industrial, possibilitou a severa exploração da classe operária.




    As relações entre trabalhadores e empregadores nesse período eram regidas pelo Direito Civil, incapaz de apreender a assimetria existente na relação empregatícia, não oferecendo, pois, a tutela adequada para o empregado, parte vulnerável na relação laboral, que pouca ou nenhuma influência podia exercer nas cláusulas do contrato de trabalho, apresentadas, no mais das vezes, como um verdadeiro contrato de adesão.




    A respeito do tema, Maurício Godinho Delgado leciona que:




    [...] o Direito vigorante à época, consistente no Direito Civil, de formação liberal-individualista, não tinha resposta jurídica adequada ao fato novo da relação empregatícia. A matriz civilista clássica tendia a reduzir todas as questões surgidas no interior da relação de emprego a questões típicas e próprias ao velho modelo de contrato bilateral2.




    Ora, o quadro filosófico de matriz liberal, que pregava a não interferência do Estado na economia - a qual seria regida unicamente pelas leis da oferta e da procura -, somada à abundância de mão-de-obra existente nas cidades, gerou a superexploração da classe trabalhadora.




    A consequência do aprofundamento desse quadro de desigualdade resultou em baixos salários, condições de trabalho precárias e insalubres, adoecimentos dos trabalhadores, jornadas excessivas e sem descanso semanal ou anual, emprego do labor de menores e mulheres.




    Diante de tal panorama desfavorável, os trabalhadores perceberam que precisavam se unir para se contrapor às investidas do capital. Foi esse sentimento de solidariedade e de identidade de classe que fez eclodir o movimento sindical.




    Falando acerca das consequências do liberalismo e do surgimento do movimento sindical, Alonso Garcia, citado por Alfredo J. Ruprecht, assim se manifesta:




    a) extensão da paralisação e crise do trabalho;




    b) arbitrariedade na fixação dos salários, submetidos à lei da oferta e da procura e, portanto, baixo nível e insuficiência dos mesmos, resultado da desigualdade das partes no contrato e do maior poder econômico do empresário sobre o trabalhador;




    c) desaparecimento do aprendizado como sistema, uma vez que a contratação indireta o tornou desnecessário;




    d) trabalho de mulheres e crianças, jornadas esgotantes, inexistência de descanso semanal;




    e) criação de uma situação de ressentimento e de contraposição de empresários e trabalhadores, primeiro sintoma – já grave – do enfrentamento e da luta de classes;




    f) aparecimento do fenômeno da grande cidade, criação dos núcleos suburbanos e condições subumanas de vida para os trabalhadores;




    g) falta de condições de higiene e de segurança no trabalho, severa disciplina durante as horas de trabalho e insegurança no emprego, com absoluta liberdade da parte do empresário de rescindir o contrato e despedir o trabalhador




    É evidente que, nessas circunstâncias, conscientes de que, isoladamente, nada poderiam fazer em sua defesa, os trabalhadores compreendem a necessidade de se unirem e de poderem assim fazer frente aos desmandos do capitalismo3.




    Com os crescentes conflitos envolvendo capital e trabalho, capitaneados pelos sindicatos, bem como com o surgimento da doutrina comunista - que ameaçava a hegemonia do sistema capitalista de produção – iniciou-se uma fase de maior dirigismo contratual e regulamentação dos direitos laborais, tendo algumas leis sido editadas a fim de coibir os abusos do capital e reduzir a exploração da classe obreira, ainda de forma esparsa e sem sistematização.




    Somente a partir de 1919, o ramo justrabalhista se consolidou como ramo jurídico autônomo e assimilado à ordem jurídica da maioria dos países de economia central, período conhecido como fase de “institucionalização ou oficialização do Direito do Trabalho”4. Datam desse período a Constituição Mexicana (1917) e a Constituição de Weimar (1919) – que passaram a veicular matérias trabalhistas, em fenômeno conhecido como Constitucionalização do Direito do Trabalho -, além da criação da Organização Internacional do Trabalho.




    Todavia, o desenvolvimento do Direito do Trabalho alcançou seu ápice com o advento do Estado do Bem-Estar Social, surgindo nos Estados Unidos após a Grande Depressão de 1929. Franklin Delano Roosevelt, inspirado na doutrina econômica de Jonh Maynard Keynes - que preconizava a intervenção do Estado na economia, por meio da implementação de políticas públicas e maior dirigismo contratual -, lançou o New Deal, com o objetivo de recuperar a economia norte-americana.




    Na visão de Lívia Mendes Moreira Miraglia:




    Pode-se afirmar que a institucionalização e constitucionalização dos Direitos Sociais só foram possíveis sob a égide do Welfare State, pois este era – assim como o próprio Direito do Trabalho – reflexo de uma sociedade e de um Estado organizados em torno de uma função e de um objetivo maior: o bem-estar e a melhoria das condições de vida de todos5.




    Nessa época, a produção estava organizada de acordo com o modelo fordista, de Henry Ford, caracterizado pelo labor em grandes fábricas, verticalizadas e concentradoras de todas as etapas do processo de produção. Tal modelo, por aglutinar os trabalhadores em um mesmo local de trabalho, favorecia o sentimento de identidade de classe e os laços de solidariedade entre a classe operária, fortalecendo a união dos trabalhadores e a atuação sindical. Dessa forma, a classe trabalhadora logrou ampliar seu leque de Direitos pela luta de classes, quer de forma autônoma, por meio da negociação coletiva entre as partes, quer de forma heterônoma, pela absorção das reivindicações trabalhistas pelo Estado.




    A par disso, Henry Ford defendia justo padrão salarial para a classe operária, de forma que cada trabalhador pudesse possuir um Ford-T – automóvel produzido à época6, o que, ao mesmo tempo que garantia um padrão de renda mais elevado para os trabalhadores, fortalecia o próprio capitalismo, eis que os trabalhadores, na condição de consumidores, alimentavam o sistema de produção.




    Ademais, vivia-se um período de mais estabilidade das relações sociais, com razoável perspectiva de continuidade da relação de emprego. Refletindo sobre o modelo fordista de produção, Márcio Túlio Viana afirma que:




    [...] o trabalho era contínuo, estável, e a própria lei era rígida, abrangente. Fábrica e sindicato reuniam trabalhadores em massa. Um correspondia ao outro.




    E também em massa eram a produção, o consumo e a própria norma trabalhista. Integrando-se ao sistema, como uma coisa dele, o Direito do Trabalho o legitimava, e quase se podia ver um através do outro7.




    Todos esses fatores conspiraram para o florescimento e institucionalização do Direito do Trabalho, sob a égide do Estado do Bem-Estar Social, acarretando maior equilíbrio na relação entre capital e trabalho.




    Todavia, o capitalismo, segundo a doutrina de Karl Marx, vive em permanente crise, quer pelo excesso de produção, quer pela excessiva acumulação de capital. Tal foi o que começou a ocorrer na década de 1960, agravando-se em 1970 com a crise do petróleo, ameaçando o Estado do Bem-Estar Social.




    Os fatores comumente citados para a crise econômica vivida na década de 1970 são o excesso de produção, a globalização, a abertura dos mercados, o acirramento da concorrência entre as empresas, a Terceira Revolução Tecnológica, bem como a crise do Petróleo de 1973-19748.




    Nesse contexto de crise, “o modelo de ‘estado mínimo’ retomou sua ascensão com nova roupagem – o neoliberalismo -, mediante o incremento de práticas liberais de livre negociação e abstencionismo estatal”9.




    Sob o influxo do pensamento neoliberal, o modelo toyotista de produção ganhou impulso. Tal modelo prega a empresa enxuta, desconcentrada, horizontal, mais leve e menos onerosa que a grande fábrica vertical existente no sistema fordista de produção. Para tanto, as empresas dispensam de seus quadros funcionais os empregados que exercem atividades acessórias ao seu objeto principal, mantendo apenas aqueles cujas funções eram afetas ao core business do empreendimento. Esses empregados são absorvidos pelas empresas prestadoras de serviço, criadas para atender à demanda mercadológica das empresas que se desconcentraram. Forma-se, então, uma rede de empresas menores em torno da empresa-mãe ou líder, horizontalizando-se e fragmentando-se o processo produtivo.




    Acerca do Toyotismo, Ricardo Antunes afirma que “ao contrário da verticalização fordista [...] no toyotismo tem-se uma horizontalização, reduzindo-se o âmbito de produção da montadora e estendendo-se às subcontratadas, “às terceiras”, a produção de elementos básicos, que no fordismo são atributos das montadoras[...]”10.




    E prossegue aduzindo:




    Outro ponto essencial do toyotismo é que, para a efetiva flexibilização do aparato produtivo, é também imprescindível a flexibilização dos trabalhadores. Direitos flexíveis, de modo a dispor desta força de trabalho em função direta das necessidades do mercado consumidor. O toyotismo estrutura-se a partir de um número mínimo de trabalhadores, ampliando-os, através de horas extras, trabalhadores temporários, subcontratação, dependendo das condições de mercado11.




    Constata-se, pois, que “a terceirização é elemento nuclear do modelo toyotista de produção12”, eis que resulta diretamente do fenômeno de desconcentração e horizontalização tão comuns no referido sistema.




    Dessa forma, longe de ser uma realidade apenas do Brasil, a terceirização é produto do modelo toyotista de produção, que floresceu sob a influência do pensamento neoliberal, e ganhou força no Brasil a partir de 1990, razão pela qual merece cuidadosa análise por parte dos operadores do direito, a fim de se reduzir seus impactos adversos nos contratos de trabalho, bem como a precarização dos direitos trabalhistas.




    1.2 - Conceito de terceirização




    A terceirização, conhecida também como desverticalização, exteriorização, filialização, reconcentração, focalização, parceria, colocação de mão de obra, intermediação de mão de obra, contratação de serviço ou contratação de trabalhador por interposta pessoa13, designa fenômeno pelo qual há transferência de atividades entre empresas distintas, por meio de contrato de natureza civil celebrado entre elas.




    Trata-se de neologismo com a palavra terceiro, proveniente da área de administração de empresas, pelo qual se pretende designar a transferência de atividades da empresa principal para empresas menores, terceiras em relação à principal14.




    Segundo José Cairo Júnior, terceirização constitui “procedimento adotado pela empresa que transfere a outrem a execução de uma parcela de sua atividade permanente ou esporádica, dentro ou além dos limites do seu estabelecimento, com a intenção de melhorar a sua competitividade, produtividade e capacidade lucrativa”15.




    Também ressaltando o caráter da transferência de atividades entre empresas, Arnaldo Süssekind informa que a terceirização é o termo pelo qual ficou conhecida “a horizontalização da produção de bens ou serviços, mediante contratação de pessoas físicas ou jurídicas especializadas em determinados segmentos da empresa contratante”16.




    Terceirização, portanto, é o epíteto que designa a transferência de atividades da grande empresa para empresas menores, que, por sua vez, têm a incumbência de contratar, remunerar e treinar trabalhadores que atuarão em benefício da grande empresa, no bojo de relação triangular, que se desenvolve entre empregado, empresa prestadora de serviços e empresa tomadora ou cliente.




    Realçando o aspecto trilateral da terceirização, Maurício Godinho Delgado afirma que




    [...] terceirização é o fenômeno pelo qual se dissocia a relação econômica de trabalho da relação justrabalhista que lhe seria correspondente.




    Por tal fenômeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de serviços sem que se estendam a este os laços justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A terceirização provoca uma relação trilateral em face da contratação de força de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de serviços, que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto à empresa tomadora de serviços; a empresa terceirizante, que contrata esse obreiro, firmando com ele os vínculos jurídicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de serviços, que recebe a prestação de labor, mas não assume a posição clássica de empregadora desse trabalhador envolvido.17




    Verifica-se, pois, que a terceirização implica a ruptura do modelo bilateral clássico da relação empregatícia - empregado-empregador -, para inserir um terceiro nessa relação jurídica.




    Tal ocorre por meio de um processo de desconcentração da grande empresa - que detém os meios de produção e possui condições técnico-econômicas para arcar com os riscos do negócio -, com a transferência de parcela de suas atividades para empresas menores, cujo único capital, muitas vezes, é a exploração do trabalho humano que coloca a serviço da empresa tomadora.




    Fácil concluir que o modelo triangulado de contratação coloca em risco todo o arcabouço principiológico e normativo trabalhista, trazendo “graves desajustes em contraponto aos clássicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o direito do trabalho” 18




    Necessária se torna, pois, uma releitura dos dispositivos legais de proteção ao trabalho, erigidos a partir do modelo bilateral clássico de relação de emprego, a fim de adequá-los a esse novo modelo triangulado, desconcentrado e horizontalizado de produção, garantindo-se a dignidade dos trabalhadores envolvidos no processo.




    1.3 - Evolução legal e jurisprudencial da terceirização no Brasil




    Até a década de 1970, a terceirização consistia em fenômeno pouco difundido no Brasil e no mundo, eis que o modelo fordista de produção - adotado predominantemente à época – caracterizava-se pela concentração de todas as etapas do processo produtivo na grande indústria vertical, sem o concurso de intermediários ou terceiros na relação trabalhista.




    A Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei nº 5452 de 1º de maio de 1943, foi erigida a partir do modelo da relação bilateral de emprego, em que o empregador exercia simultaneamente seu papel no plano formal (signatário da CTPS do obreiro) e material (beneficiário direto da mão-de-obra).




    Dessa forma, as referências na redação original da CLT a relações triangulares de trabalho são esparsas e consubstanciam-se nas regras inscritas nos artigos 455 652, III, por meio da figura da subempreitada, que podem ser consideradas, em alguma medida, precursoras do fenômeno da terceirização largamente difundido na atualidade19.




    Os primeiros diplomas legais a tratarem especificamente da terceirização no Brasil surgiram no âmbito da Administração Pública Federal, por meio do Decreto-Lei nº 200, de 25 de fevereiro de 1967, e da Lei 5.645, de dezembro de 1970.




    Tais diplomas legais estabeleceram diretrizes para a reforma e reestruturação administrativa, tendo por base a redução da máquina pública, por meio da ampla descentralização dos serviços. Nesse sentido, o artigo 10, caput e § 7º, dispôs, in verbis:




    Art. 10. A execução das atividades da Administração Federal deverá ser amplamente descentralizada.




    [...]




    § 7º Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenação, supervisão e contrôle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da máquina administrativa, a Administração procurará desobrigar-se da realização material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possível, à execução indireta, mediante contrato, desde que exista, na área, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execução.




    Para elucidar quais as atividades poderiam ser objeto de execução indireta mediante contrato com a iniciativa privada, nos moldes preconizados no Decreto-Lei nº 200/67, foi editada a Lei 5.645/70, cujo artigo 3º, parágrafo único (atualmente revogado pela Lei nº 9.527/1997), estabelecia que:




    As atividades relacionadas com transporte, conservação, custódia, operação de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serão, de preferência, objeto de execução indireta, mediante contrato, de acôrdo com o artigo 10, § 7º, do Decreto-lei número 200, de 25 de fevereiro de 1967.




    Depreende-se, pois, que a própria Administração Pública Federal deflagrou o processo de terceirização no Brasil, descentralizando a execução de atividades acessórias de “transporte, conservação, custódia, operação de elevadores, limpeza” - exemplificadas na Lei nº 5.645/70 -, que passaram a ser desempenhadas por trabalhadores terceirizados, contratados por prestadoras de serviços para se ativarem junto ao ente público tomador da mão-de-obra.




    Em relação à iniciativa privada, a primeira referência legal específica a respeito do tema surgiu com o advento da Lei n º 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispôs sobre o trabalho temporário nas empresas urbanas e previu modelo triangulado de contratação, em que intervêm o trabalhador temporário, a empresa de trabalho temporário e a empresa tomadora de serviços ou cliente.




    A contratação de trabalhador por meio de empresa interposta, segundo o artigo 2º da Lei nº 6.019/74, se destina a atender à necessidade transitória de substituição do pessoal regular e permanente da empresa tomadora de serviços ou cliente ou a acréscimo extraordinário de serviços. Além disso, em relação ao mesmo empregado, o contrato não poderá exceder de três meses, “salvo autorização conferida pelo órgão local do Ministério do Trabalho e Previdência Social, segundo instruções a serem baixadas pelo Departamento Nacional de Mão-de-Obra”.




    Dessa forma, até então, a terceirização de serviços na iniciativa privada era admitida apenas temporariamente, e restrita às hipóteses excepcionais previstas na Lei nº 6.019/74.




    Apenas em 1983, com o advento da Lei n º 7.102, a ordem jurídica passou a admitir a terceirização permanente de serviços, restrita, inicialmente, à hipótese de vigilância em estabelecimentos financeiros. Com a alteração promovida pela Lei nº 8.863/94, foram ampliadas as hipóteses de terceirização contempladas pela Lei nº 7.102/83, para abranger vigilância patrimonial e transporte de valores de instituições financeiras e outros estabelecimentos públicos ou privados.




    Embora esparsa a regulamentação legal a respeito da terceirização, o modelo triangulado de contratação se difundiu no seio social, causando a perplexidade dos operadores do direito.




    Inicialmente, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho adotou visão restritiva da terceirização, somente admitindo-a nas hipóteses expressamente autorizadas por lei, por entender que tal fenômeno importava em contratação de trabalhador por pessoa interposta, assemelhando-se à repudiada figura da locação de mão-de-obra20.




    Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Súmula nº 256, por meio da Resolução 4/1986, publicada no Diário da Justiça em 30 de setembro e 1º e 2º de outubro de 1986, cujo teor ora se transcreve:




    SUM-256 CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003




    Salvo os casos de trabalho temporário e de serviço de vigilância, previstos nas Leis nºs 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratação de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vínculo empregatício diretamente com o tomador dos serviços.




    O verbete sumular, porém, desde a origem, entrava em contradição com a disciplina legal contida no Decreto nº 200/67 e na Lei nº 5.645/70, que permitia (e até mesmo estimulava) a terceirização de serviços acessórios pela Administração Pública Federal.




    Ora, ao considerar ilícita a terceirização e determinar a formação de vínculo com o tomador de serviços, sem fazer nenhuma exceção quanto aos integrantes da Administração Pública Federal Direta e Indireta, a Súmula 256 do C. TST não se amoldava à legislação que disciplinava o tema em relação aos entes públicos.




    Ademais, com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a formação de vínculo com o ente público tomador de serviços – solução encampada na Súmula nº 256 do C. TST para as hipóteses de terceirização irregular -, passou a ser expressamente vedada pelo artigo 37, II, da Constituição Federal de 1988.




    Nesse contexto, algumas Turmas do TST começaram a relativizar e a afastar a aplicação da Súmula nº 256 em algumas hipóteses, conforme se constata pela leitura da ementa abaixo transcrita, que inclusive serviu de precedente para o cancelamento da Súmula em comento:




    Locação de Mão-de-Obra – Enunciado 256 do TST. A Sociedade de Economia Mista, no caso a Companhia Energética do Ceará, pode, amparada pelo artigo 10, § 7º, do Decreto-lei 200/67, realizar contratos de locação de serviços. O Enunciado 256 veio para evitar a ocorrência de fraudes e não para impedir contratos legais.




    Recurso de Revista parcialmente conhecido e provido para excluir da condenação o reconhecimento do vínculo empregatício, mantendo-se a solidariedade. Processo: RR – 44058-74.1992.5.07.5555, Relator Ministro: Afonso Celso, 1ª Turma, DJ 04/12/1992.21




    Diante da situação, e considerando a necessidade de uniformização da jurisprudência em torno do tema da terceirização, bem como a fim de adaptar a jurisprudência à realidade socioeconômica, o TST editou a Súmula nº 331, por meio da Resolução 23/1993, publicada no DJ de 21 de dezembro de 1993 e 4 de janeiro de 1994, cancelando a Súmula nº 256. Eis o teor da Súmula nº 331, em sua redação original:




    SUM-331 CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE




    I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974).




    II - A contratação irregular de trabalhador, através de empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, II, da CF/1988).




    III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta.




    IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual e conste também do título executivo judicial.




    Depreende-se, pois, que o TST, por meio da Súmula nº 331, não apenas adequou sua jurisprudência à disciplina legal da terceirização no âmbito da Administração Pública (Decreto-lei 200/67 e 5.645/70), como também alargou as hipóteses de adoção do modelo triangulado de contratação na iniciativa privada, ao permitir a terceirização de serviços de conservação e limpeza, bem como de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, além dos casos previstos nas Leis 6.019/74 e 7.102/83.




    O critério adotado pela Súmula nº 331 do C. TST para concluir acerca da licitude ou ilicitude da terceirização foi o de saber se os serviços transferidos à empresa prestadora de serviços se inserem na atividade-meio ou fim da empresa tomadora de serviços ou cliente.




    Na primeira hipótese, segundo a dicção do verbete sumular, a terceirização é válida, desde que inexistente pessoalidade e subordinação direta com o tomador de serviços. Já no segundo caso, a triangulação se afigura ilícita, por configurar mera intermediação de mão-de-obra, autorizando o reconhecimento de vínculo direto com o tomador de serviços, salvo no caso de trabalho temporário, por expressa previsão da Lei nº 6.019/74, bem como de intermediação ilícita de mão-de-obra praticada por ente público, em face da regra inscrita no artigo 37, II, da CF.




    Quanto à responsabilidade na terceirização, o item IV da Súmula nº 331 consolidou o entendimento de que o tomador de serviços é subsidiariamente responsável pelo pagamento das verbas trabalhistas devidas pela empresa prestadora de serviços aos seus empregados. Tal disciplina abrange precipuamente as terceirizações lícitas, eis que, na hipótese de intermediação ilícita de mão-de-obra, a consequência é o reconhecimento do vínculo direito com o tomador de serviços (ressalvados os casos de contrato temporário e de terceirização encetada por entes públicos, como enfatizado).




    Embora o item IV da Súmula nº 331 não excluísse a responsabilidade subsidiária da Administração Pública tomadora de serviços - o que levava a crer que tal consequência jurídica também se lhe aplicava, independentemente de se tratar de triangulação lícita ou ilícita -, surgiu divergência acerca da questão em face da redação do artigo 71, § 1º, da Lei nº 8.666/93, cujo teor ora se transcreve:




    Art. 71. O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais resultantes da execução do contrato.




    § 1º A inadimplência do contratado, com referência aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais não transfere à Administração Pública a responsabilidade por seu pagamento, nem poderá onerar o objeto do contrato ou restringir a regularização e o uso das obras e edificações, inclusive perante o Registro de Imóveis.




    A fim de pacificar a jurisprudência sobre a matéria, o TST alterou a redação do item IV da Súmula nº 331, para aclarar que a responsabilidade subsidiária pelo inadimplemento das obrigações trabalhistas pela empresa prestadora de serviços também se estendia aos entes públicos tomadores de serviço. Eis a redação conferida pela Resolução nº 96/2000 ao item IV da Súmula em análise:




    IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços, quanto àquelas obrigações, inclusive quanto aos órgãos da administração direta, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relação processual e constem também do título executivo judicial (art. 71 da Lei nº 8.666, de 21.06.1993). (destaques nossos)




    Todavia, o Supremo Tribunal Federal, na Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 16, cujo requerente foi o Governador do Distrito Federal, declarou, com efeitos “erga omnes” e eficácia vinculante, a constitucionalidade do artigo 71, § 1º, da Lei nº 8.666/93, com a redação conferida pela Lei nº 9.032/95, conforme ementa abaixo transcrita, publicada no Diário de Justiça nº 173, em 09/09/2011:




    EMENTA: RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiária. Contrato com a administração pública. Inadimplência negocial do outro contraente. Transferência consequente e automática dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execução do contrato, à administração. Impossibilidade jurídica. Consequência proibida pelo art., 71, § 1º, da Lei federal nº 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Ação direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. É constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1º, da Lei federal nº 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redação dada pela Lei nº 9.032, de 1995. 22
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