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1. INTRODUCAO

E inegavel que a terceirizacdo de setores da empresa torna a atividade por
ela desenvolvida muito mais lucrativa, exatamente pelo fato de se delegar a terceiros
funcdes as quais ndao envolvem a sua expertise, porém, ha que se ressaltar, nestes
casos, a importancia de se respeitar os ditames legais que envolvem a sua
implementagéao.

Este vértice, por claro, € o grande desafio do trabalho em questao.

Pois bem, para que se faca uma escorreita explanacdo sobre a
terceirizacao e suas implicacbes administrativas e juridicas, se torna imperioso trazer
a baila a sua conceituagdo no ambito empresarial.

Nesta senda, cabe denotar que a terceirizacdo é o ato pelo qual uma
empresa, mediante contrato, entrega a outra, para que realize através de seus
empregados, certa tarefa que nao é de sua especialidade.

Compreendido como funciona esta politica de gestao, ainda que sem as
mindcias necessarias, resta evidenciar a forma com que tal instrumento acaba por
ser efetivado no ambito da relacdo entre empresas, e, para tanto, ndo ha como
deixar de enfrentar sua natureza juridica.

A natureza juridica da terceirizacao figura-se estritamente contratual, certo
de que advém diretamente de contrato celebrado entre duas ou mais empresas,
baseado no acordo de vontades, em que a primeira — prestadora de servicos —
prestara a segunda — tomadora — servicos especializados de forma continua.

A terceirizacdo cada vez mais vem sendo aplicada dentro do ramo
empresarial, principalmente pelo fato de ndo s6 se ter tornado um mecanismo, mas
também uma estratégia de gestao.

Ora, nos dias atuais a terceirizagdo ocupou uma posicao de destaque no
cenario empresarial, ao passo que representa diretamente um avango juridico e
social no que concerne a viabilizacdo do gerenciamento de empresas sem a
consequente sobrecarga de funcionarios, e principalmente, pela diminuicdo, ou
substancial supressdo de encargos trabalhistas e previdenciarios quanto aos
servicos que deixar de prestar.

Aprofundando-se um pouco mais, a terceirizacdo pode ser também
compreendida como um veio moderno de desenvolvimento da indlstria e do

comércio, ao passo que se torna um fildo inteligente que se encontrou para enfrentar



problemas de custos de producdo e da colocacdo de produtos no mercado para
venda.

Porém, ndo se pode deixar de analisar esta ferramenta sob o enfoque da
sua real finalidade, isto é, sua utilizacdo com o escopo estritamente licito, ou, de
maneira diversa, de forma em que ocorra o locupletamento, ai j& com um enfoque
ilicito quanto a aplicacdo na gestdo da empresa. Deve-se entender que a simples e
pura intermediacao de mao-de-obra é vedada pelo Direito do Trabalho quando lanca
mao dela apenas como meio de passar o trabalho adiante.

Pois bem, ante tudo o que sera explanado, buscar-se-4 demonstrar, por
ndo menos importante, as repercussées econémicas diretas no setor financeiro,
contabil e de producdo da empresa, seja através de meios licitos, ou ndo, o que

tornara o tema ainda mais desafiador e pertinente.



2. CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

Para que se faca um desenvolvimento escorreito sobre o tema ora trazido
a colacéao, salutar que se evidencie a sua conceituacao.

Pois bem, para Delgado (2003) a terceirizacdo pode ser compreendida
como o ato pelo qual uma empresa, mediante contrato, entrega a outra certa tarefa,
funcdo ou servico que nao atrelada a sua atividade principal, para que esta a
desenvolva ou a preste através de seus empregados.

Lancando mao da terceirizagdo como ferramenta de gestdo, uma empresa
opta por desconcentrar as suas atividades, atribuindo a terceiros a execucao de
certas atividades secundarias, tornando-se assim um procedimento que visa
aumentar os indices de produtividade, operar com custos mais baixos e estabelecer
uma maior eficiéncia na cadeia produtiva.

Delgado (2003, p. 142), elaborando um conceito mais complexo, destaca a

terceirizacao como:

[...] relagdo trilateral que possibilita a empresa tomadora de servigos
(“empresa cliente”) descentralizar e intermediar suas atividades acessérias
(atividades-meio), para empresas terceirizantes (“empresa fornecedora”),
pela utilizacao de mao-de-obra terceirizada (“emprego terceirizado”), o que,
do ponto de vista administrativo, é tido como instrumento facilitador para a
viabilizagdo da producao global, vinculada ao paradigma da eficiéncia nas
empresas.

Em contrapartida Castro (2005, p. 78) assim expde seu raciocinio:

[...] uma moderna técnica de administracdo de empresas que visa ao
fomento da competitividade empresarial através da distribuicdo de
atividades acessérias a empresas especializadas nessas atividades, a fim
de que possam concentrar-se no planejamento, na organizagdo, no
controle, na coordenacao e na dire¢ao da atividade principal.

Giosa (1997, p. 14), por sua vez, apresenta trés conceitos similares sobre

0 que vem a ser a terceirizagao:

E a tendéncia de transferir, para terceiros, atividades que néo fazem parte
do negécio principal da empresa; E uma tendéncia moderna que consiste
na concentragdo de esforgos nas atividades essenciais, delegando a
terceiros as complementares; E um processo de gestdo pelo qual se
repassam algumas atividades para terceiros — com 0s quais se estabelece
uma relagdo de parceria —, ficando a empresa concentrada apenas em
tarefas essencialmente ligadas ao neg6cio em que atua.”



Delgado (2006, p. 428), traga sua definicdo de terceirizagdo sob a 6tica do

Direito do Trabalho, preceituando da seguinte maneira:

o latin:

Para o Direito do Trabalho, terceirizagédo € o fendbmeno pelo qual se dissocia
a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fenbmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.
A terceirizagdo provoca uma relagéo trilateral em face da contratagdo de
forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servigos,
que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa
tomadora de servigcos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro,
firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servigos, que recebe a prestacao de labor, mas ndo assume a
posicao classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

Para Martins (2005, p. 19), o conceito de terceirizacdo tem como primicia

Terceirizagdo deriva do latim tertius, que seria o estranho a uma relacao
entre duas pessoas. Terceiro € o intermediario, o interveniente. No caso, a
relagdo entre duas pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o
terceirizante e o seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa
relagdo, dai, portanto, ser terceiro. A terceirizagdo, entretanto, ndo fica
restrita a servicos, podendo ser feita também em relagcdo a bens ou
produtos.

Dos ensinamentos de Rodriguez (1997, p. 144-145), extrai-se a seguinte

referéncia a terceirizacao:

Na complexidade da atividade econémica moderna, muitas vezes uma
empresa encomenda a realizacdo de uma tarefa, complementar e
especializada, a outra empresa. Razdes de economia de custos, de maior
eficiéncia nos servigos, de utilizagdo plena de equipamentos técnicos
excessivos para uma sO exploracdo, explicam a proliferacdo dessas
contratacdes ou subcontratagcdes. Mas justamente com esses casos em que
nao ha duvida de que se trata de empresas independentes que contratam
entre si para desenvolver uma atividade econ6mica concertada, ha outros
nos quais simplesmente o empregador procura elidir ou negligenciar suas
responsabilidades trabalhistas ou de previdéncia social, promovendo
artificialmente a ficgdo de uma empresa que figura em nome de uma pessoa
(geralmente um ex-empregado) que aparece como contratando outros
trabalhadores, mas que, na realidade, atua como simples intermediario da
empresa principal, que € a auténtica empregadora tanto do que figura como
intermediario como de seus empregados.



Segundo Silva (2004, p. 44), a terceirizacao deve ser entendida como:

[...] a transferéncia de atividades para fornecedores especializados,
detentores de tecnologia prépria e moderna, que tenham esta atividade
terceirizada como atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus
esforgos gerenciais em seu negocio principal, preservando e evoluindo em
qualidade e produtividade, reduzindo custos e gerando competitividade.

Carelli (2003, p. 74.) denota que o termo “terceirizacao” nasceu no Brasil,
termo esse que demonstra a real intencdo do empresariado brasileiro no repasse a
“terceiro” (no sentido de “outro”) da posicdo de empregador e consequentemente da
responsabilidade pelos encargos decorrentes da relagdo empregaticia.
Mundialmente, sao utilizadas outras palavras para expressar o mesmo fenémeno,
nao tendo nenhum pais se utilizado do termo “terceirizagao”.

Queiroz (1996, p. 35) define a terceirizacdo como:

Uma técnica administrativa que possibilita o estabelecimento de um
processo gerenciado de transferéncia, a terceiros, das atividades acessorias
e de apoio ao escopo das empresas que € a sua atividade-fim, permitindo a
estas concentrarem-se no seu negdécio, ou seja, no objetivo final.

Na concepcéao de Davis (1992, p. 19) a terceirizacao é:

A passagem de atividades e tarefas a terceiros. A empresa concentra-se em
suas atividades-fim, aquela para a qual foi criada e que justifica sua
presenca no mercado, € passa a terceiros (pessoas fisicas ou juridicas)
atividades-meio.

No ambito do direito, saindo um pouco da orla empresarial, o conceito de
terceirizacao para Barros (1992, p. 3-8) tem a seguinte definicao:

[...] fenbmeno que consiste em transferir para outrem atividades
consideradas secundarias, ou de suporte, mais propriamente denominadas
de atividades-meio, dedicando-se a empresa a sua atividade principal, isto
€, a sua atividade-fim.

Robortella (1994, p. 8-08/938-948) interpreta o fendmeno, acima citado,
como: “Uma estratégia econbmica que proporciona qualidade, agilidade,
simplicidade e competitividade, constituindo um processo de transferéncia de
atividades acessorias e de apoio a terceiros que, em parceria, prestam servigcos ou

produzem bens para a contratante.”



Para Bilhalva (1996) a terceirizacdo € a transferéncia da execucao de
determinadas atividades empresariais, até entdo realizada por pessoal préprio, para
terceiros iddneos e especializados.

Conclui-se este vértice com a visdao de Nascimento (2001, p. 174), que

também traca um enfoque empresarial sobre o conceito de terceirizagao:

O desenvolvimento de novas técnicas de administragcdo para melhor gestao
de negécios, conseqlientemente, com reducdo de custos e aumento da
lucratividade através do aumento da producdo, alimenta cada vez mais a
contratacdo de servigos prestados por outras empresas, ao invés da
contratacdo de novos empregados, 0s quais poderiam até gerar problemas
trabalhistas.

Conclui-se este vértice, com o entendimento de que, seja sob o enfoque
empresarial, quando se utiliza o instrumento como forma de estratégia econémica,
ou apenas como mero mecanismo administrativo de repasse de tarefas, quando
bem utilizado, pode vir a trazer inimeros beneficios para a empresa, tendo como

carro chefe uma melhor gestdo de negdcios, com a conseqlente reducéo de custos.

2.1 NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica da terceirizagdo € contratual, e a maioria dos
doutrinadores corrobora este entendimento, todavia, isto ndo quer dizer que tal
afirmagao se torne inconteste, como se podera observar no decorrer do vértice de
debate.

O que se vislumbrou, de fato, foi a utilizagdo de parcos subterfugios para
classificarem a natureza juridica dentro do contrato que se estabeleceu sobre a
relacdo firmada entre as empresas que optaram por esta estratégia de gestao.

Elucidando o que acima fora exposto, Castro (2000) afirma que a natureza
juridica da terceirizacao € contratual, pois advém de contrato celebrado entre duas
ou mais empresas, baseado no acordo de vontades, em que a primeira — prestadora
de servigos — prestara a segunda — tomadora de servicos — servigcos especializados
de forma continuada.

Para que nao pairem duvidas, leia-se o art. 4.° da Lei n.® 6.019/74:



Art. 4° - Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa
fisica ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicao de
outras  empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente
qualificados, por elas remunerados e assistidos.

Moraes Filho e Moraes (apud CASTRO, 2000, p. 83), compreendem que a

terceirizacao:

Enquadra-se em uma das espécies contidas no género denominado
‘contratos de atividade’, entendidos como aqueles em que alguém se
compromete a colocar a sua atividade em proveito de outrem mediante
remuneracao.

Destoando dos doutrinadores acima, Martins (2003) aponta que é dificil
definir a natureza juridica da terceirizacao, pois, dependendo da hip6tese em que a
terceirizacao for utilizada, havera elementos de varios contratos distintos. O autor
exemplifica alguns deles, como de fornecimento de bens ou servigos; de empreitada;
de franquia; de locagao de servigos, e, conclui dizendo que a natureza juridica sera
do contrato utilizado ou da combinagao de varios deles.

Em sintese, assim define Martins (2007, p. 75) a natureza juridica da
terceirizacao: “[...] a natureza juridica da terceirizagdo depende da hip6tese em que
a terceirizacao for utilizada, podendo haver elementos de varios contratos, sendo
estes nominados ou inominados”.

Ja para Falcdo (2008), a natureza juridica da relacdo deve ter como
vértice norteador sempre o emprego, excluindo-se o trabalho autbnomo, ou seja,
aqueles prestados exclusivamente por razées de humanidade ou recuperagao.

Para finalizar o tema, e compreendendo o posicionamento do estudioso
Martins (2003) que evidencia ser dificil entabular qual a natureza juridica da
terceirizacao, haja vista que ela depende dos elementos constitutivos de varios
contratos, compartilha-se do posicionamento do ilustre doutrinador Castro (2000),
que afirma ser a terceirizagdo de natureza contratual, haja vista tratar-se de acordo
de vontades representado pela celebracdo de um contrato.
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2.2 HISTORIO E EVOLUCAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL E A
ELABORAGAO DOS ENUNCIADOS N.2 256 E 331 DO TST

Nao ha como se falar de terceirizacdo, ou mesmo de suas vertentes, sem
gue se trace a sua origem e linha de evolucéo.

Em sintonia com o paragrafo anterior, antes mesmo de adentrar nas
razdes que vieram a difundir a terceirizagcdo no Brasil, convém se fazer um adendo,
posto que, como aponta Carvalho Neto (1996, p. 67-68), o surgimento da
terceirizacdo como elemento estratégico para as empresas ocorreu nos Estados

Unidos durante a segunda guerra mundial, sendo acompanhe o raciocinio abaixo:

As industrias americanas no inicio dos anos 40 precisavam concentrar-se
na produc¢do intensiva de armas e de outros veiculos destinados ao uso no
conflito bélico. Os empresérios, o governo e os militares descobriram que
algumas atividades de suporte a produgdo de armamentos poderiam ser
transferidas a outras empresas prestadoras de servico. Pode-se dizer,
assim, que uma das causas da vitria dos aliados sobre os nazistas foi a
implantacao de praticas organizacionais mais ageis e eficientes. Apés o fim
do conflito, a técnica evoluiu e consolidou-se como um procedimento
administrativo eficiente e vantajoso sob muitos aspectos.

O que se pode extrair do texto acima, € que diante de qualquer situagao,
panorama ou circunstancia, quando bem empregada a terceirizacdo, ainda que
estejamos falando de seus principios basilares, sem qualquer regulamentacao
eficiente, converte-se em uma técnica administrativa de grande eficiéncia e valia.
(CARVALHO NETO, 1996, p. 68)

Adentrando a génese da terceirizacao no Brasil, ndo ha como se escapar
de que a mesma passou a integrar 0 nosso sistema administrativo e juridico, e por
claro, Trabalhista, com todas as suas repercussoes, com o aporte das multinacionais
em nosso territério, conforme preleciona Giosa (1997, p. 27):

A origem da terceirizacdo brasileira vem desde o surgimento da industria
automobilistica, em meados da década de 50, onde existe o aspecto de
montadora, ou seja, compram-se pecas fabricadas por terceiros e efetua-se
a montagem propriamente dita. Além de haver instalado a industria
automobilistica no Brasil, o governo Kubitschek inaugurou o estilo de
intervencdo estatal que nos 30 anos seguintes serviu de modelo para as
estratégias de substituicdo de importagbes na América Latina. As medidas
implementadas pelo Grupo Executivo para a Industria Automotiva — GEIA a
partir de 1956 compreendiam dois subconjuntos de instrumentos. Por um
lado, o governo procurou consolidar diversos tipos de incentivos que até
entdo haviam sido usados de forma parcial em tentativas anteriores de
desenvolvimento industrial na regido. A coletanea incluia a reserva do
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mercado doméstico para as firmas instaladas no pais, isengdo de impostos
nas importacdes de bens de capital e outros insumos, reducdo de outros
tributos domésticos, precos subsidiados de energia, e auxilios eventuais
para despesas de instalacdo. Por outro lado, o GEIA supervisionava o
cumprimento das metas assumidas pelas empresas em troca dos
incentivos, especialmente quanto aos prazos de nacionaliza¢do do processo
produtivo.

Note-se que a finalidade do instrumento novo, chamado de terceirizacao,
quando de sua aplicacdo na maneira de administrar 0 empreendimento, era de
apenas reduzir custos, e nem se imaginava que ele pudesse operar de forma
conjunta com outros setores dentro da empresa, para que assim se obtivesse
também ganhos de qualidade e produtividade. Reduzia-se, pois, o custo, e a
preocupacao no aperfeicoamento da mao-de-obra dos trabalhadores sequer eram
cogitados como ferramenta de gestdao (AMATO NETO, 1995).

Somente na década de 90, quando o mercado mundial sofreu alteracoes
impactantes, da qual ndo escapou o brasileiro, que se viu em meio a privatizacoes e
a abertura total do mercado as empresas multinacionais, € que o empresariado
passou a se adequar a nova forma de terceirizar. Relevante também o papel das
pequenas e médias empresas nesta mutacdo, que, com uma estruturacao sélida e
organizada, sentiram-se capazes de ameacar de forma direta as grandes empresas
que contavam com suas estruturas defasadas e deterioradas. Na busca de sanar tal
vicio, foi que surgiu primeiramente o downsizing, ou seja, a reducao de niveis de
hierarquia, enxugamento de organograma e diminuicdo substancial de cargos
(AMATO NETO, 1995).

Porém, tal implementagao isolada nao foi de todo satisfatéria, motivo pelo
qual se introduziu a gestao administrativa o outsourcing, definido no Brasil como a
terceirizacdo na acepc¢ao da palavra, cuja finalidade era a aprimorar as estratégias
de administracdo de empresas, nao sé no ambito nacional, mas também no mundial
(ABADALA, 1996).

Para uma melhor compreensdao do que acima se expde, anote-se o

conceito de downsizing:

O Downsizing surgiu como uma necessidade de solucionar o excesso de
burocracia que se verificava em muitas organizacbes, o que, além da
morosidade, dificultava a tomada de decisdes e a adaptagdo aos novos
contextos ambientais. De facto, muitas organizagbes adoptaram com
razoavel sucesso os conceitos e as técnicas fornecidas pela Teoria da
Burocracia, mas, com o aumento dos niveis concorrenciais, e da turbuléncia
ambiental, foi necessario repensar as estruturas e métodos de tomada de
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decisbes por forma a aumentar a rapidez de resposta e a capacidade de
adaptacgéao.

O Downsizing resulta, assim na redugéo dos niveis da gestdo e na reducao
da dimensdo da organizacao através da anulagdo de 4reas produtivas nao
essenciais, centrando-se no que melhor sabem fazer (core competence),
subcontratando ao exterior (outsourcing) actividades nao fundamentais para
0 core-business permitindo uma maior flexibilizacdo da estrutura
organizacional. Contudo, a aplicacao pratica do Downsizing consistiu, na
maioria das vezes, no corte de custos em d&reas consideradas nao
essenciais, resultando geralmente no despedimento de numerosos
trabalhadores.

Apesar das vantagens dos cortes nos custos e na maior flexibilizacdo da
organizagdo, normalmente através da anulagdo de actividades relacionadas
com areas ou produtos menos rentaveis, 0 que permite uma concentragao
de esforgos e recursos nas &reas mais rentaveis, o Downsizing continua a
ser muito criticado e mal aceite devido ao problema dos despedimentos. No
campo tedrico, muitos gurus da gestao criticaram ferozmente a utilizagédo do
downsizing pelas organizagdes. Nomes como Peter Drucker e Charles
Handy viriam a publico lancar a sua indignacdo. Robert Tomasko, um dos
autores do conceito, afirmou mesmo que se teria ido longe de mais na
utilizacdo do downsizing. Michael Hammer, autor do best seller Beyond
Reengineering, explica que a reengenharia ndo tinha nada a ver com o
downsizing e que deveria ser aplicada para o crescimento das empresas,
nao para o corte de custos. Prahalad, que escreveu com Gary Hamel o livro
Competing for the Future, chamou ao downsizing de anorexia empresarial.
(NUNES, 2007)

Ainda visando dar uma maior clareza ao tema ora abordado, vislumbre-se

0 que vem a ser outsourcing:

A terceirizag@o ou outsourcing € uma pratica que tem como finalidade a
reducédo de custo e o melhora da qualidade. E usada em larga escala por
grandes corporagdes e, vista também em empresas de telecomunicacdes,
mineracgao, industrias entre outras.

Falar de Terceirizagdo na administragéo, significa descentralizar processos
auxiliares a terceiros, os processos auxiliares sdo (atividade-meio) a
atividade principal (atividade-fim).

Terceirizagcdo € a contratacdo de servicos por meio de empresa,
intermediaria (interposta) entre o tomador de servigos e a méo-de-obra,
fundamentada em contrato de prestacdo de servigos.

A terceirizagao, nos dias atuais esta praticamente solidificada quando uma
empresa esta em busca de atender o trindbmio: 1. produtividade, 2.
qualidade e 3. competitividade no mercado

O sentido legal, da terceirizagao veio a ser reconhecida pelo Enunciado n®
331, do Tribunal Superior do Trabalho — TST [...]. (MARINHO, 2011)

Entdo, como um breve relato, pode-se afirmar que a génese da
terceirizacdo no Brasil sempre esteve vinculada a trés vértices principais, sejam
estes: a crise econbmica na década de 90, a intensa recessao, e 0 mercado restrito,
que fizeram com que as empresas brasileiras modernizassem sua forma de gerir
seus negécios, sob pena de sucumbirem diante daquelas que ja utilizavam esta

nova ferramenta administrativa.
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Vidal (1998, p. 21) evidencia tal situacdo com suma presteza e
simplicidade:

Com o mercado em rapida expansao, com baixo custo de producdo e
consumidores menos preocupados com a qualidade, reinava um clima
prospero e otimista. A administracdo, neste contexto, estava apoiada
prioritariamente em dois pilares: produgdo e venda. O crescimento do
numero de empresas pelo mundo todo criou uma concorréncia acirrada. Os
meios de comunicagao evoluiram rapidamente, mudando o comportamento
do consumidor, pois este comegou a ser bombardeado por informagdes
macicas e diarias. Passou-se entdo a questionar cada produto antes de
adquiri-lo e a busca da melhor qualidade e do menor prego tornaram-se
elementos essenciais.

Apesar de restar remansoso que na década de 90 realmente o Brasil,
através de suas empresas, abriram seus olhos para a terceirizagao, ja na década de
70 se buscou implementar tal mecanismo, com o fito de agilizar a producédo e
flexibilizar as atividades da empresa tomadora, e claro, reduzir custos. Porém, viu-se
que tal medida era ainda timida, e se precisava de mais para alavancar a empresa
diante de um mercado competitivo (GIOSA, 1997).

De fato, Faria (2002, p. 27-28) destacou a realidade e a evolucao histérica
da terceirizacao no Brasil, que abaixo segue evidenciada:

1. Trabalho doméstico ou trabalho domiciliar — com a subcontratacdo de
trabalhadores autbnomos, em geral, sem contrato formal, pratica mais
recorrente nas empresas dos setores mais tradicionais da produgéo
industrial;

2. Empresas fornecedoras de componentes/pecas — € a subcontratacao
na forma de redes de fornecedores, que produzem independentemente, isto
€, que tem a sua propria instalagdo, maquinaria e forga de trabalho, embora
sua producao esteja voltada, quase exclusivamente, para as grandes
contratadas;

3. Subcontratagdo para servigos de apoio — € a subcontratagdo de
empresas especializadas prestadoras de servigos realizados, em sua
maioria, no interior das plantas contratantes;

4. Subcontratacdo de empresas e/ou trabalhadores autbnomos nas
areas produtivas/nucleares — neste tipo podem ocorrer de duas formas: a)
realizacdo de trabalho no interior da planta contratante e; b) realizagdo de
trabalho fora, na empresa contratada;

5. Quarteirizagdo — empresas contratadas com a Unica fungéo de gerir
contratos de terceiras.

Para fechar o cume referente a evolugdo da terceirizacdo como
ferramenta de gestao empresarial, pode-se afirmar que desde a década de 50 ela ja
constituia elemento essencial a mantenga da empresa brasileira no mercado de

trabalho, ao passo que, sua evolugdo, passando pelo downsizing, e outsourcing,
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demonstrou que tal mecanismo ndo sé era fundamental para o crescimento dentro
do mercado competitivo que se formava, mas também para a formacao de uma nova
forma de administrar, visando nao s6 corte do custo, mas a qualidade e a
especializacdo do produto e da mao-de-obra.

Ato continuo, para que se possa realmente entender como chegamos a
construcdo dos Enunciados n.® 256 e 331 do TST, importante que primeiro se

entenda o art. 2.2 e 3.2 da CLT, que assim dispéem:

Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal de servico.

(-.r)

Art. 32 - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Veja-se que os artigos supracitados tratam nada mais nada menos do que
a definicdo de quem, na relacao bilateral, € o empregado e o empregador. Porém,
restou uma lacuna, seja esta a contratagcdo de trabalho através de empresa
interposta, o que néo foi contemplado na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
quando de sua elaboracéo.

Ora, nao se pode ter um empregado com mais de um empregador, ao
mesmo tempo, mesmo horario, e com labor em lugares distintos, sem desrespeitar o
que preceitua o art. 2.2 e 3.2 da CLT, anteriormente citados. (BRITO DE SA, 1994)

Logo, o empregador, sem intermediarios, deveria admitir, assalariar e
dirigir o trabalho do empregado. Se isso ndo ocorresse, haveria uma cisao na figura
do empregador, e a consequiente atenuacao do principio protetivo que o dispositivo
quis expressar.

Encontra-se neste problema, hoje aparentemente resolvido, o né gordio
que amarra toda a discussao sobre a terceirizagcdo. Ao se admitir a cisdo supra-
referida, gerando uma dupla subordinagdo, deveria se admitir, também, a
responsabilidade solidaria entre o tomador dos servicos e a empresa interposta.
Mas, nao é isso que ocorre normalmente. A empresa intermediaria € quem, por ser
considerada aquela a quem os empregados estdo na verdade subordinados
juridicamente, geralmente é tida como a total responsavel pela contraprestacao, ou
seja, 0 pagamento da remuneracdo aos obreiros contratados. Mas é o tomador
quem dirige os servigos subordinados. (BRITO DE SA, 1994)
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Nesta senda, e diante de tal imbroéglio, é que se buscou na edicdo dos
Enunciados n.? 256 e 331 do TST, suprir tal vicio.

Note-se que, apesar de taxativa o conceito de relagdo de emprego
existente na CLT, com excecdo do disposto em seu art. 455, que admite a
subempreitada, surgiram leis posteriores que previam a contratacdo por terceiros,
como a Lei n.? 6.019/74, que trata do trabalho temporario em empresas urbanas, € a
Lei n? 7.102/83, que permite a terceirizacao de servigos de vigilancia e transporte de
valores.

Todavia, muitas eram as contratagdes por empresas interpostas que nao
se enquadravam nestes permissivos legais, e, tais relacbes quando submetidas a
apreciacao da Justica Especializada do Trabalho, através de seus julgadores de
primeira e segunda instancia, comegaram a causar enormes transtornos
administrativos e juridicos.

Com a recorréncia dos julgamentos de casos que ndo estavam insertos
em nossa legislacdo, os Tribunais se viram na obrigacdo de uniformizar a
jurisprudéncia sobre o assunto, o0 que aconteceu através do Incidente de
Uniformizacao de Jurisprudéncia do Recurso de Revista n. ¢ 3.442/84, publicado no
DJ n.® 195/86, cujo relator foi a época Presidente do STF, o eminente Ministro Marco
Aurélio Mendes de Farias Mello.

Atente-se a emenda, que é deveras esclarecedora:

Contrato de trabalho - Interposta pessoa - posicdo do tomador dos servigos.
1. A regra conduz a existéncia da relacgao juridica, do vinculo empregaticio,
com o tomador de servigos porquanto 'considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigos'(art. 22 da CLT),
sendo que a ordem econbémica e social, tendo por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, repousa em principios basicos
dentre os quais destacam-se a valorizagao do trabalho como condicdo da
dignidade humana, a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais
de producgdo e a expansao das oportunidades e emprego produtivo (art. 160
da Constituicdo Federal). Exsurge como direito assegurado
constitucionalmente aos trabalhadores a liberdade de escolha do
empregador bem como a integracdo na vida e no desenvolvimento da
empresa com participagdo nos lucros e, excepcionalmente, na gestao,
embora, condicionados ao estabelecido em lei (arts. 153, §§ 36 e 165,
inciso V). 2. A excecao - e, por iSso mesmo, 0s preceitos que a prevéem sao
merecedores de interpretacdo restrita - indica a possibilidade de o tomador
dos servicos nao assumir, direta e imediatamente, os 6nus trabalhistas,
valendo-se, para tanto, de contrato de natureza civil, formalizado com
outrem e esta limitada ao trabalho temporario e ao de vigilancia. 3. O
marchandage - os primeiros movimentos contrarios a exploragao do homem
pelo homem surgiram na Franca, apés a vitéria da revolugdo. Em 19 de
margo de 1848, na primeira sessdo da Comissdo do Governo para os
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Trabalhadores, pleitearam estes e obtiveram a aboligdo da triste figura,
conforme revela, com percuciéncia, Evaristo de Moraes Filho, em Direito do
Trabalho - Paginas de Histéria e Outros Ensaios - LTr, porque a maior
queixa contra 0 marchandage vem precisamente disto "... O lucro do
intermediario nada mais é que uma retirada antecipada sobre o salario..."
(Salle). 4. A fraude a direitos trabalhistas - No corpo da CLT, tem-se salutar
preceito: "Seréo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos na
presente consolidagao". 5. Os principios regedores do Direito do Trabalho -
conforme PLA RODRIGUEZ, reinam o da protecao ao hiposuficiente, o da
irrenunciabilidade, o da continuidade do vinculo e os da realidade,
razoabilidade e boa-fé. 6. A questao social - "O trabalho é a pedra de toque
de toda a questdo social, sendo imperativo reconhecer a primazia que
possui sobre o capital”"(Jodo Paulo Il - Laborem Exercens). "O trabalho nédo
€ uma mercadoria sujeita a lei da oferta e da procura, que se pode
especular com salérios, com a vida dos homens, como se faz com o trigo, o
acucar, o café"(Ledo Xlll, Enciclica Rerum Novarum - 1891 - repetido
cinglienta anos depois por Jodo XXIII). 7. A consequéncia da fraude - Salvo
0s casos previstos em lei, é ilegal a contratagdo de trabalhadores, por
empresa interposta, exsurgindo o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servigos. Referéncias: Convengéo Internacional n®122, de 1964
- OIT (promulgada pelo Dec. 66.499 de 27 de abril de 1970); Constituicdo
Federal, arts.153, §§ 36, 160, incisos Il, IV e VI, 165, inciso V; CLT, arts.
298§ 29 39 e 9% e 442 a 444; Leis 5. 645/70, art. 39, paragrafo Unico,
6.019/74 e 7.102/83; Dec.-Lei n® 200/67, art. 10, §§ 7° e 82, RO-DE-535/83 0
Ac. TP 968/85 e RO DC 203/84 - Ac. TP 2.488/85. Precedentes - Recurso
de Revista - 5.492/80, 6.713/80 e 1.474/85, da Primeira Turma; 2.150/74,
189/79, 4.137/78, 138/79 e 889/81 da Segunda Turma e 402/81 da Terceira
Turma. (TST, Pleno, IUJ-RR 3.442/84, DJ n? 195/86, Rel.: Min. Marco
Aurélio Mendes de Farias Mello).(BRASIL, 1986)

Como nao poderia ser diferente, deste incidente veio a ser aprovado o
Enunciado n.® 256 do TST, através da Resolucdo Administrativa n.? 4/86, publicada
no DJU de 30 de setembro de 1986, com a seguinte redacao:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n? 6.019, de 3-1-74, e 7.102, de 20-6-83, é ilegal a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador de servigos. (BRASIL, 1986)

Afigura-se claro, neste diapasao, que o entendimento jurisprudencial do
colendo Tribunal Superior do Trabalho, expresso neste enunciado, segue uma linha
de estrito cumprimento aos preceitos legais. A terceirizagdo deveria ter uma
utilizagdo restrita, ja que as leis que a previam eram leis cujo conteudo
representavam uma excecao a filosofia estabelecida na CLT, qual seja, a de nao
tolerar qualquer tipo de marchandage.

Entdo, ndo mais que sete anos depois de aprovado o Enunciado n.® 256
do TST, era aprovado o Enunciado n.? 331 do TST, que veio com o fito de sanar as

divergéncias que ainda permaneciam nas lides forenses trabalhistas.
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Para uma melhor compreensao de tudo o que acima fora explanado, traz-

se o0 Enunciado n.? 331 do TST na integra:

TST Enunciado n® 331 - Revisao da Sumula n? 256 - Res. 23/1993, DJ 21,
28.12.1993 e 04.01.1994 - Alterada (Inciso IV) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e
20.09.2000 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Contrato de Prestagao de Servigos - Legalidade

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

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os érgdos da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, ll, da CF/1988). (Revisdo do Enunciado n?
256 - TST)

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20-06-1983), de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta.
IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos érgdos da
administragao direta, das autarquias, das fundagoées publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagédo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n? 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000)(DJI, 2000)

Finaliza-se destacando que, o Enunciado n.® 331 do TST foi estabelecido
sob 0 mesmo prisma e bases do n.? 256, porém, com uma pequena atenuagcao no
que diz respeito a admitir a terceirizacdo das atividades-meio das empresas, mesmo

que nao esteja enquadrado nos permissivos legais elencados.

2.3 A TERCEIRIZACAO A LUZ DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

O tema que neste momento se traz a colacdo tem como finalidade dar
respaldo a aplicacdo da estratégia de gestdo que neste trabalho denomina-se
terceirizacgao.

E o principio da primazia da realidade que estabelece a estrutura do
reconhecimento da relacdo de emprego do trabalhador com o capital, com o objetivo
de fazer prevalecer o fato real sobre o conteudo dos contratos a fim de evitar a
fraude no contrato de emprego. (MOSELE, 2011)

A terceirizacdo, como ja explanado, é uma relacao trilateral estabelecida
entre empresa tomadora, empresa fornecedora e trabalhador terceirizado, pela qual

a primeira dispde a segunda certa tarefa ou atividade para que seus empregados a
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realizem. Sob essas condi¢des, no que diz respeito a primeira, o trabalhador figura
como terceirizado, porém, com a segunda estabelece o seu vinculo empregaticio
(MARTINS, 20083).

Sob esse prisma, a terceirizacdo podera ser estabelecer-se como licita ou
ilicita. Configura-se licita quando observar os preceitos legais relativos aos direitos
dos trabalhadores; porém, sera ilicita se constituida com o objetivo exclusivo de
burlar os direitos trabalhistas e visar a vantagem econdémica em detrimento do
trabalhador. O principio da primazia da realidade aplica-se no segundo caso, posto
que busca evidenciar os fatos reais da relacdo estabelecida entre as partes,
determinando assim o vinculo de emprego (CAMINO, 2003).

Rodriguez (2002, p. 360) analisa o principio da primazia da realizada
sobre duas vertentes, delimitando assim a primeira: “a realidade reflete sempre
necessariamente a verdade”.

Ainda no que diz respeito a primeira corrente, esclarece o doutrinador: “a
documentacao pode refletir a verdade, porém pode refletir a ficcdo destinada a
dissimular ou esconder a verdade com o objetivo de impedir o cumprimento de
obrigacdes legais ou de obter um proveito ilicito” (RODRIGUEZ, 2002, p. 360).

A segunda motivagdo, para Rodriguez (2002, p. 360), resulta do préprio
conteudo do contrato de trabalho, que pressupdée uma atividade humana digna e

prolongada no tempo:

[...] o efeito principal do contrato € a prestagdo da atividade humana, parece
claro que esse fato — que, em certo grau, participa da dignidade procedente
da natureza humana — deve primar sobre um elemento puramente
intelectual e especulativo, como pode ser o texto de um contrato.

Como se puderam observar, os fatos prevalecem sobre a forma em que se
estabeleceu o contrato.

O principio da primazia da realidade privilegia o conteudo sobre a forma
do contrato de emprego, de tal modo que ndo séo os contratantes que determinam a
existéncia ou ndo de um contrato de trabalho, mas, sim, o modo pelo qual os

servicos sao prestados.
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Camino (2003, p. 257), de forma brilhante, define a questéo:

Os requisitos formais essenciais para a formagado do contrato de emprego a
serem considerados sdo tipicos da relagao de emprego, tais como a nio-
eventualidade dos servigos, subordinacdo hierarquica do empregado e
pessoalidade da prestacéo da forgca de trabalho.

O principio da primazia da realidade € uma decorréncia do principio da
protecéo.

Lima (1997, p. 35) propbe que “esse principio protege, inclusive, o trato
sucessivo e sua pactuacado”. E vai mais adiante, estabelecendo que ele, entéao,
acautela a terceirizacao fraudulenta, onde o contrato de trabalho € rescindido ou
realizado, apresentando-se o emprego sob subordinacdo, constando contrato entre
empresas apenas para evitar o pagamento de verbas trabalhistas, sabidamente
onerosas.

Segundo Araujo (1996, p. 89) deve-se ter a seguinte compreensao sobre o
tema: “a consideracdo da realidade em toda sua dimensdo, em detrimento da
forma”, isto é, o que ocorre no mundo dos fatos se sobrepde ao que foi pactuado
entre as partes.

A existéncia de uma relagdo de trabalho depende , em conseqléncia, nao
do que as partes tiveram pactuado, mas da situagcdo real em que o
trabalhador se ache colocado, porque, como diz Scelle, a aplicagdo do
Direto do Trabalho depende cada vez menos de uma relagéo juridica
subjetiva do que de uma situagao objetiva, cuja existéncia e independente
do ato que condiciona seu nascimento. Donde resulta errbneo pretender
julgar a natureza de uma relagdo de acordo com o que as partes tiverem
pactuado, uma vez que, se as estipula¢gdes consignadas no contrato nédo
correspondem a realidade, carecerdo de qualquer valor.

Nas palavras de Camino (2003, p. 100): :

Sem duvida, o principio da primazia da realidade também acaba por ser um
desdobramento do principio da prote¢do porque o trabalhador sempre sai
beneficiado, quer pela facilitagdo da prova de suas alegagdes (a realidade
se demonstra através de qualquer meio idéneo), quer pela ineficacia dos
registros desconformes com a situagéo de fato mais favoravel.

Pbe-se termo ao presente topico com a consciéncia do que realmente
interessa ao Direito do Trabalho, e aos juristas que trabalham em cima deste prisma,
gue nada mais é que o contrato-realidade, aquele que efetivamente retrata a préatica
vivenciada entre contratantes, sejam estes, empregador e empregado. Resguarda-

se, entdo, o trabalhador da eventual divergéncia entre o que é formalmente



20

estabelecido e 0 que na realidade ocorre

2.3.1 O Principio da Primazia da Realidade e as Decisoes Judiciais Exaradas
Pelos Tribunais Regionais e Superiores

Para que se possa ter ciéncia de como os Tribunais Regionais e Superior,
enfrentam a matéria que envolve contrato-realidade, e ndo instrumentos escritos que
nao retratam a veracidade da pactuacédo ocorrida, ou do trabalho prestado, traz-se
julgados que sao extremamente esclarecedores.

O TRT/12, assim decide a matéria que envolve o principio da primazia da
realidade, principalmente quando o né gérdio a ser desatado é a existéncia ou nao
dos requisitos que configuram o vinculo empregaticio:

Actrdédo-32C RO 01070-2009-051-12-00-9 ; ;
RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. PRINCIPIO DA
PRIMAZIA DA REALIDADE. Considerando que na busca da verdade real o
operador do Direito do Trabalho deve estar atento ao contrato-realidade,
sem circunscrever-se aos limites dos instrumentos escritos, a prova oral
assume especial relevancia para confirmar a presenca dos requisitos do
vinculo empregaticio. Nao € empreséario, mas sim empregado, o trabalhador
que, ainda que formalmente tenha constituido empresa e fornega nota
fiscal, trabalhe com pessoalidade, mediante subordinagéo juridica, sem
eventualidade e na atividade-fim da tomadora dos servigos.

Juiz Edson Mendes De Oliveira - Publicado no TRTSC/DOE em 22-11-2010

O v. acérdao que neste marco se trara a apreciagao, nao difere muito do
supracitado, porém, ndo se restringe a caso isolado, a requisitos, mas se atém a

terceirizacao de atividade bancaria, entdo se atente:

Acordéo-12 C RO 04584-2009-034-12-00- 0 ]

TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES BANCARIAS. EMPREGADOS
EQUIPARADOS AO BANCARIO. Tendo em vista o exercicio de atividades
manifestamente analogas a dos trabalhadores em bancos, o empregado de
empresas terceirizadas devem ser a eles equiparados para fins de usufruir
das vantagens previstas nas normas convencionais. As diferengas de objeto
social e da personalidade juridica entre os bancos e as empresas de
terceirizagdo ndo se sobrepdem a realidade das atividades desenvolvidas
pelo trabalhador. Aplicacdo dos principios da protecdo e da primazia da
realidade, do ndo-retrocesso social e da fungao social do contrato.
(VOLPATO, 2010)

A Ultima decisdo de nosso Regional, diz respeito ao contrato de trabalho
temporario, também alvo de grande controvérsia e oportunismo por parte dos

Empregadores, veja-se:
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Acdérdéo-62 C RO 03139-2009-022-12-00- 3 ]
CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO VERSUS VINCULO DE
EMPREGO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE. Nesta Justica
Especializada prevalece o Principio de Direito do Trabalho da Primazia da
Realidade, onde os fatos se sobrepde ao formalismo. Assim, tendo a obreira
laborado por quase trés anos, sob a modalidade de suposto trabalho
temporério, forcoso declara a nulidade desta avencga, para se reconhecer
que o vinculo empregaticio se formou diretamente entre a autora e a
tomadora dos servigcos nesse lapso temporal, ja que néo restou caraterizada
a contratacdo para atender a necessidade transitéria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos,
conforme prescreve a Lei n? 6.019/74. Recurso conhecido e provido para
determinar o retorno dos autos a Vara de origem para apreciagdo dos
demais pedidos, sob pena de supressao de instancia.V

(MANZI, 2010)

Para dirimir qualquer linha diversa que possa existir, 0 Tribunal Superior
do Trabalho assim preconiza sobre o Principio da Primazia da Realidade:

RR n.? 3504266619975105555 350426-66.1997.5.10.5555

Relator: Carlos Alberto Reis de Paula

Julgamento: 17/10/2001

Orgéo Julgador: 32 Turma,

Publicagao: DJ 16/11/2001. ~ ]
HORAS EXTRAS - ONUS DA PROVA - APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA
PRIMAZIA DA REALIDADE, pelo qual o aspecto formal cede lugar a
realidade fética, sob pena de impossibilitar o trabalhador de pretender o
pagamento de eventuais horas extras prestadas e ndo remuneradas.
Recurso de Revista ndo conhecido.

Para finalizar, decisdo que destaca com suma maestria a ocorréncia do
Principio da Primazia da Realidade, quando inexiste a prestacao de servigco, mas sim

o vinculo empregaticio escamoteado:

RO 924200900422008 Pl 00924-2009-004-22-00-8

Relator: FAUSTO LUSTOSA NETO

Julgamento: 23/03/2010

Orgéo Julgador: SEGUNDA TURMA

Publicagdo: DJT/PI, Pagina n&o indicada, 5/4/2010

VINCULO DE EMPREGO. PRESTAGAO DE SERVIGOS POR
INTERMEDIO DE FIRMA INDIVIDUAL ABERTA POR DETERMINACAO
DO EMPREGADOR. LABOR IMBRICADO A ATIVIDADE-FIM DA
EMPRESA. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA
REALIDADE. A abertura de firma individual por determinagcdo do
empregador para a prestagdo de servigos ligados a sua atividade-fim, com
subordinacdo, pessoalidade e onerosidade, induz ao reconhecimento da
relagdo de emprego, ante a presencga simultanea dos requisitos inscritos no
art. 32 da CLT.

Acredita-se que analisando minudemente as decisées acima destacadas,

ter-se-a como avaliar com mais responsabilidade a forma de se utilizar a
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terceirizacdo como ferramenta de gestdo dentro da empresa, ndo se limitando

apenas a manusea-la como instrumento ilicito para corte de custos.
2.4 VANTAGENS E DESVANTAGENS DA TERCERIZACAO

Neste primeiro momento, importante que se tenha em mente que a
terceirizacao para ser eficiente deve ser corretamente aplicada; pois, caso contrario,
podera gerar desvantagens para o tomador de servicos.

Sob o prisma empresarial, as vantagens encontram-se nos niveis
econbmico e administrativo, visto que objetiva a reducédo do custo final do produto,
evitando a dispersao da empresa daquilo que é considerado seu foco ou atividade-
fim.

Corroborando a linha de raciocinio supracitada, Martins (2003, p. 43)

assim fundamenta:

[...] a empresa podera concentrar seus recursos e esfor¢os na sua propria
area produtiva, na area em que é especializada, melhorando a qualidade do
produto e sua competitividade no mercado. A empresa ird buscar
especializagdo e centralizacdo de seus esforcos na &rea para a qual tem
vocacgao especifica. Pode-se dizer que o objetivo a ser alcangado sera o
incremento da produtividade e também da qualidade do produto ofertado ao
cliente, reduzindo, inclusive, perdas no processo produtivo.

Dessa forma, buscando a melhoria da produtividade e da qualidade do
produto, tém-se custos mais baixos e, conseqientemente, um preco menor. A
empresa, através do processo da terceirizacdo, sofre uma reestruturacao,
suprimindo desta forma ambientes ociosos e diminuindo custos fixos. Elimina-se,
pois, desperdicios, podendo assim direcionar seus recursos para a geracao de
novos produtos com maior qualidade.

Trata-se de um processo de transferéncia para terceiros especializados,
que tém a incumbéncia da realizacdo de atividades acessérias ou de apoio,
liberando a empresa tomadora para maior aperfeicoamento.

Sem discrepar do que fora citado, Martins (2003, p. 44) aponta que a
terceirizacdo como instrumento de gestdo: “[...] € ainda uma forma de diminuir
custos, de modo ndao sé a tornar a empresa competitiva, mas também I|he
possibilitando crescer, diante do fendmeno da globalizacdo das economias e da

concorréncia internacional”.
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Outra vantagem apontada por Martins (2003, p. 44) é que: “...] a
terceirizacdo, ao gerar novas empresas, gera também novos empregos, e, em
contrapartida, o aumento da arrecadacdo de impostos, como o ISS na area de
servicos [...]".

Os empregados que ficarem ligados a empresa através da realizagdao da
atividade-fim daquela, alcancardo um padrdo técnico mais elevado, o que lhes
garantira retorno em beneficios diretos ou indiretos.

Para o ex-empregado, as vantagens sdo outras, tais como: possibilidade
de trabalhar no seu proprio negdcio, deixando de ser empregado para ser patrao;
independéncia na prestacdo de servicos, 0 que nao tinha quando empregado, pois
era subordinado; maior motivacdo para produzir e desenvolvimento de seu lado
empreendedor (MARTINS, 2003).

Com entendimento diverso, Castro (2000, p. 111) destaca que:

O desligamento de empregados para a formag¢do de empresas prestadoras
de servigos representa um risco para as empresas que resolverem adotar
tal medida, uma vez que podera ensejar a desconsideracdo de contratos
civis de prestacdo de servicos firmados com ex-empregados, para
determinar como contrato de trabalho, reconhecendo-se o vinculo
empregaticio.

Outra desvantagem evidente é a possibilidade da queda da qualidade dos
servicos prestados que ficam a cargo da empresa terceirizada, de maneira que,
possuindo dependéncia total da empresa tomadora de servigcos, pode se apresentar
em situacao de faléncia, por exemplo, e vir a comprometer a atividade da tomadora
(CASTRO, 2000).

Ora, 0 que se pode observar é que para o empregado da empresa
prestadora de servicos cai por terra uma série de desvantagens, como aviltamento
das relagdes trabalhistas, uma vez que os empregados perdem a possibilidade de
acesso a carreira e ao salario da categoria, situacao esta que se agrava quando os
trabalhadores exercem atividades nas mesmas condicdes e ao lado de empregados
do quadro registrados pela tomadora; inviabilizacdo de uma maior insercado no
ambiente de trabalho, porque séo vinculados a uma empresa, mas estao dispersos
em varias tomadoras de servigcos; enfraquecimento no plano das relagbes coletivas,
da acao sindical, sobretudo os movimentos grevistas, e rebaixamento da forca de

trabalho em funcéo da terceirizagéo.
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Analisando por outro prisma, o mestre Martins (2003, p. 44) alerta que:

O fendmeno da terceirizagéo vai gerar mais empregos € a criagao de novas
empresas; conseqientemente, vao surgir novos sindicatos, visto que os
empregados das atividades terceirizadas passam a fazer parte de outra
categoria.

Dando continuidade a seu entendimento, Martins (2003, p. 46/47) admite

que:

[...] num primeiro momento, ndo se pode negar a existéncia da supressao
de empregos, mas, num contexto geral, se a terceirizagdo proporcionar
resultados positivos na empresa, havera melhoria geral para a sociedade,
inclusive com a geracdo de vantagens sociais, pois com o aumento de
competitividade serdao gerados novos postos de trabalho, formando-se
inclusive novas categorias, contribuindo também para o desenvolvimento
das relagdes entre capital e trabalho.

Porém, um dos maiores riscos para o trabalhador do meio terceirizado é o
apresentado por Rudiguer (1999, p. 177), onde expde que “[...] a terceirizacao
poderia causar entre os trabalhadores seria a perda dos direitos trabalhistas, perda
de vantagens sociais, desajuste salarial, subemprego e trabalho informal.”

Em relacado as vantagens e desvantagens de terceirizar, Martins (2003, p.

45) escreve que:

Aquele que pretende terceirizar uma atividade de sua empresa deve ter em
mente que a Terceirizagdo, acima de tudo, deve buscar qualidade. Em
segundo lugar, para que a relagdo dé certo, deve-se ter a confiangca no
parceiro, dai a necessidade de escolher corretamente o terceirizado.”

Nesse contexto, constata-se que ha muitas vantagens para o setor
empresarial, como reducdo de custos, aumento da produtividade, maior
competitividade, maiores lucros, tudo para obter o sucesso econdmico. E também
uma grande vantagem para as industrias, comerciantes e para os consumidores
finais, que sdo beneficiados com precos mais baixos.

Todavia, ha evidéncias de que existem também grandes desvantagens,
pois a supressao de empregos, num primeiro momento, que deveria ser absorvida
pelo mercado, ndo ocorre na mesma proporcao da terceirizagdo dos servicos. Ainda,
os trabalhadores perdem garantias conquistadas com muito fervor, além de que a

terceirizacao poder vir a se tornar um risco para as empresas tomadoras de servigcos
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com a desconsideracdo dos contratos civis € 0 consequiente reconhecimento do
vinculo de emprego (MARTINS, 2003).

Em vista do que fora exposto, resta necessario haver um equilibrio na
implementacao desta politica de gestdo empresarial, para que assim as vantagens
transcendam em muito o campo das desvantagens, que se sabe causa maior
impacto aquele que perdeu sua condicao de trabalho ante a terceirizacao, ha que se
operar no ajuste das normas trabalhistas a realidade econémica no sentido de
possibilitar o crescimento da economia com maior amplitude, sem, no entanto,

extinguir direitos fundamentais do trabalhador.
2.5 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA NA TERCEIRIZACAO

No que diz respeito ao portico item, entende-se salutar para que ocorra
uma correta compreensdao acerca das minucias a ele atreladas, que se faca a
distincdo sélida e ampla entre a responsabilidade solidaria e a responsabilidade
subsidiaria da empresa que figura como contratante, e aquela que se estabeleceu
como contratada, posto que diferentes em sua esséncia e aplicagdo no ambito
empresarial.

Enaltecendo a distingdo que acima se propds a tratar, o inciso IV do
Enunciado n.? 331 do TST traz a comento o que vem a ser a responsabilidade
subsidiaria para a empresa tomadora de servicos quando do inadimplemento
daquele que realmente é o empregador, a empresa prestadora de servicos.

Adentre-se, pois, ao Enunciado n.? 331 do TST:

TST Enunciado n? 331 - Revisdo da Sumula n? 256 - Res. 23/1993, DJ 21,
28.12.1993 e 04.01.1994 - Alterada (Inciso IV) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e
20.09.2000 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Contrato de Prestagao de Servigos - Legalidade

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

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os érgaos da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, ll, da CF/1988). (Revisdo do Enunciado n?
256 - TST)

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20-06-1983), de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.
IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
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servicos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgdos da
administragao direta, das autarquias, das fundagées publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagao processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n? 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ
18.09.2000)

Nesta senda, esclarece o Enunciado que mesmo ndo havendo a
caracterizacao de vinculo de emprego entre a empresa tomadora de servicos e 0
empregado da empresa prestadora de servigos, reserva-se a este o direito de
receber daquela.

Ora veja, a condicao estabelecida para esse recebimento é que a
empresa tomadora de servigos tenha estado presente na relagao juridica processual
desde o seu inicio e, posteriormente, no titulo executivo judicial.

Entretanto, somente apds esgotar a execugao em relagcao ao empregador
real, o empregado podera requerer a execucao da empresa tomadora de servigos.

Em vista do acima exposto, a “responsabilizacdo subsidiaria garantira a
satisfacdo do crédito do trabalhador se a empresa prestadora de servicos nao for
encontrada, ndo possuir patrimdénio ou, ainda, se este for insuficiente”. (CASTRO,
2000, p. 150).

Nesse sentido, assinala Martins (2003, p. 134):

[...] Responsabilidade subsidiaria € uma espécie de beneficio de ordem.
Nao pagando o devedor principal (empresa prestadora de servigos), para o
devedor secundario (a empresa tomadora dos servigcos). Se a tomadora é
beneficiada da prestacdo de servicos do autor, deve responder
subsidiariamente, conforme orientagdo do inciso IV do enunciado 331 do
TST. Nao é possivel determinar o retorno do empregado ao status quo ante,
porque ndo pode ser devolvida sua energia de trabalho. Assim, ele tem de
receber de quem foi beneficiado da prestacao de servigos.

Configura-se, por claro, a responsabilidade objetiva em indenizar, ou,
melhor dizendo, em adimplir com a obrigacdo, pois, mesmo que a atividade seja
licita, e mesmo nao existindo o vinculo empregaticio com a empresa tomadora de
servicos, ainda assim respondera pelas verbas trabalhistas ndao quitadas (MARTINS,
2003).

No direito do trabalho, a teoria acima enumerada esta inserta no artigo 2.°
da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Entdo, se por um lado cabe ao empregado dispor de sua mao-de-obra;
por outro, deve a empresa absorver os percalgos da atividade econbmica, pois €
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esta que usufrui exclusivamente do lucro do negdcio.

Nesse sentido, a inadimpléncia da prestadora de servigo, que é a real
empregadora, gera responsabilidade para aquela que toma o servico, que se
encarregara, uma vez estabelecida esta situacdo, de quitar a divida (MARTINS,
2005).

A responsabilidade subsidiaria, como leciona Martins (2003, p. 134-135):

Decorre da culpa da empresa tomadora de servigos em virtude de seu
poder de eleger a sua empresa prestadora de servigos. O inadimplemento
desta é causador da culpa in eligendo. Também cabe & tomadora o
acompanhamento do cumprimento das obrigagbes contratuais entre a
prestadora e seus empregados. Do descuido deste resulta a culpa in
vigilando.

Foi exatamente na linha, como ja frisado, que se orientou o TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO ao uniformizar a jurisprudéncia majoritaria, editando o
Enunciado n.® 331, no qual dispbée, em seu item IV, que o inadimplemento das
obrigac6es decorrentes do contrato de trabalho por parte do empregador implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servico quanto aquelas obrigagdes,
desde que este tenha participado da relacao processual e conste também no titulo
executivo judicial.

De outro norte, Vecchi (2004) entende nado ser suficiente a
responsabilidade subsidiaria, imputando as terceirizacbes a responsabilidade
solidaria de todos os membros da relacdo juridica contratual. Ainda, tal
responsabilidade pode decorrer da aplicacdo do disposto no § 6.2 do artigo 37 da CF
de 1.988, ou da aplicacdo da lei n.? 6.019/74, por analogia.

Como nao pouco, o mesmo doutrinador apdés uma andlise acerca da
utilizagdo da responsabilizagao solidaria de todos os membros da relagédo contratual
através da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, apresentando as vantagens da
utilizacédo deste principio, aponta que a caracterizacdo da responsabilidade solidaria
nasce do dever de protecédo o qual, se violado, tornara responsaveis solidarios todos
os integrantes da relacdo contratual que se aproveitaram dos servigos prestados
pelos trabalhadores (VECCHI, 2004).

Tem-se conhecimento que a responsabilidade solidaria ndo se presume,
ela resulta da lei ou da vontade das partes, conforme bem preconiza o artigo 265 do
Cédigo Civil.
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A solidariedade ocorre quando na mesma obrigacdo concorrem mais de
um credor ou devedor. Na solidariedade passiva, o credor tem direito de exigir de um
ou de alguns a divida toda ou parte dela, ficando os que nao participaram da
demanda sujeitos as acodes regressivas daqueles que quitaram a divida toda
(VECCHI, 2004).

Buscando detalhar ainda mais este vértice, Vecchi (2004) frisa que a
responsabilidade solidaria esta presente em algumas situacdes especificas, como na
lei n.2 6.019/74, que regula o trabalho temporario, e, prevé, em seu artigo 16, a
responsabilidade solidaria da empresa tomadora de servigcos, no caso de faléncia; e
no artigo 2.2, § 2.2 da CLT, que estabelece a responsabilidade solidaria entre
empresas do mesmo grupo econdmico, sob mesma direcdo, controle e
administragdo de outra.

O direito civil ndo discrepa e também contempla a previsédo legal de
responsabilidade solidaria indireta, pela ofensa ou pela violacdo do direito de
outrem, tanto que tratou de disciplina-la em seus artigos 932, inciso lll, e 942,
paragrafo unico (CASTRO, 2000).

Neste diapasao, constata-se que nao sé nas hipéteses acima sopesadas
ocorre a responsabilidade solidaria das empresas tomadoras de servicos por
aplicacdo subsidiaria do Cdédigo Civil Brasileiro, mas também quando houver
relacdes juridicas ilicitas de terceirizacao. “Portanto, sempre que duas empresas
praticarem atos com o proposito de fraudar, desvirtuar ou impedir a aplicacao das
normas do direito do trabalho, deverdo ser condenadas solidariamente nos créditos
inadimplidos” (CASTRO, 2000, p. 149).

Veja-se o0 caso do inciso |, do Enunciado n.? 331 do TST:

TST Enunciado n? 331 - Revisdo da Simula n® 256 - Res. 23/1993, DJ 21,
28.12.1993 e 04.01.1994 - Alterada (Inciso IV) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e
20.09.2000 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Contrato de Prestagao de Servigos - Legalidade

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

A jurisprudéncia assim se manifesta quando o trabalho ndo se caracteriza
como temporario, e a ilegalidade se torna evidente:
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Acordédo-52 C RO 06280-2009-022-12-00- 8

Publicagédo: 12/05/2011

Relator: Amarildo Carlos de Lima ]

CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO. INVALIDADE.
RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM
O TOMADOR DOS SERVICOS. A invalidade do contrato de trabalho
temporério, por nao satisfeitos os requisitos da Lei n® 6.019/1974, imp6e o
reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com o tomador dos
Servigos.

()

MERITO ] ;

RECURSO ORDINARIO DA TERCEIRA RE CONTRATO DE TRABALHO
TEMPORARIO. VALIDADE. LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE.

A terceira ré alega valido o contrato de trabalho temporéario, apontando
satisfeitos os requisitos da Lei n® 6.019/1974. Invoca o contrato de
fornecimento de méo de obra temporaria juntado aos autos. Em razao disso,
busca afastar a nulidade contratual declarada, bem como o vinculo de
emprego com o tomador dos servicos. Também requer que a sua
responsabilidade fique restrita ao periodo de 5-5-2008 a 1°-8-2008, em que
manteve vinculo com o autor.

O art. 22 da Lei n® 6.019/1974 estabelece que o trabalho temporario visa a
atender a necessidade transitoria de substituicdo do pessoal regular da
empresa tomadora, ou & acréscimo extraordinario de servigos.

Ja o art. 92 da referida lei estipula que “o contrato entre a empresa de
trabalho temporario e a empresa tomadora de servigo ou cliente devera ser
obrigatoriamente escrito e dele devera constar expressamente o motivo
justificador da demanda de trabalho temporario, assim como as
modalidades de remuneracao da prestacao de servigo”.

No caso, conforme salientado pelo Juizo de primeiro grau, o contrato
firmado entre a terceira e a segunda ré, juntado as fls. 346-350, ndo registra
deforma especifica o motivo justificador da demanda pelo trabalho
temporario. Limita-se a consignar que a contratacdo do trabalhador
temporario decorreria “do acréscimo extraordinario de servigos e/ou
substituicdo temporaria de pessoal regular e permanente em virtude de
acréscimo extraordinario nas operagdes de servigos financeiros e de cartdes
de débito” (fl. 347).

Tanto é assim que o autor, encerrado o prazo do contrato de trabalho
temporério, continuou a desempenhar as mesmas fungées como promotor
de vendas junto a empresa tomadora dos servigos, 0 que denota a
inexisténcia necessidade transitoria. (...)

O inciso Il, do Enunciado n.2 331 do TST assim destaca:

TST Enunciado n? 331 - Revisdo da Sumula n? 256 - Res. 23/1993, DJ 21,
28.12.1993 e 04.01.1994 - Alterada (Inciso IV) - Res. 96/2000, DJ 18, 19 e
20.09.2000 - Mantida - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Contrato de Prestagao de Servigos - Legalidade

(-r)

Il - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). (Revisdo do Enunciado n®
256 - TST)

Pois bem, a contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgaos da administracdo publica
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direta, indireta ou fundacional, a menos que nao respeite os ditames legais. Nesta
linha se traz julgado recente do TRT/12:

Ac6rdéao-62C RO 04852-2008-002-12-00-9

CONTRATO NULO. DANO MORAL. A contratagdo de servidor publico,
apés a CF/1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, encontra
Obice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe conferindo direito ao
pagamento da contraprestacao pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e aos valores
referentes aos depositos do FGTS (inteligéncia da Sumula n? 363 do TST).
O dano moral, contudo, ndo decorre do pacto, mas de uma obrigacdo
supracontratual descumprida, como o desrespeito a dignidade, a integridade
fisica ou moral, a salde do trabalhador. Trabalhador acidentado, mesmo
que contratado irregularmente pela Administragdo Publica, faz jus a
indenizagdo por dano moral acidentério. Juiz José Ernesto Manzi -
Publicado no TRTSC/DOE em 26-08-2010

Ja o inciso lll, também do Enunciado anteriormente citado, quando refere
que nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia, Lei n.? 7.102, de 20-06-1983, de conservacao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente
a pessoalidade e a subordinacao direta, devemos analisar com cautela, e também

analisar o que a jurisprudéncia afirma sobre o caso. Assim o sendo, analise-se:

RR n.2 01905-2009-010-12-00-5 )
TERCEIRIZACAO. PESSOALIDADE E SUBORDINAGAO DIRETA.
VINCULO DE EMPREGO. "Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacédo direta".(sem grifo no original). Juiz Marcos Vinicio Zanchetta -
Publicado no TRTSC/DOE em 20-06-2011

A contrario sensu, tém-se:

RR n.? 0000686-79.2010.5.12.0002 )

EMPRESA INTERPOSTA. CONTRATACAO DE TRABALHADORES NA
ATIVIDADE-FIM. ILEGALIDADE. Dispde o inc. Ill da Simula n® 331 do TST:
Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n? 7.102, de 20-6-1983), de conservacao e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacao direta. Conquanto
esse inciso se refira as situagcbes em que é permitida a terceirizacdo, é
possivel concluir de sua leitura ser ilegal o uso de empresa interposta para
contratar trabalhadores da atividade-fim da empresa tomadora.

(PEREIRA, 2011)
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De forma concludente, destaca-se que nas relacées licitas de
terceirizacdo, em n&o sendo adimplidos os direitos trabalhistas dos empregados pela
sua empregadora, seja esta a prestadora de servicos, responde subsidiariamente a
empresa tomadora, por culpa in eligendo ou in vigilando, e, afora os casos

preconizados em lei, nas ilicitas, de forma solidaria.
2.6 A FRAUDE FRENTE A TERCEIRIZACAO

A terceirizacao, com o ja dito alhures, resta evidente no mercado atual e
nao se tem mais duvidas acerca de sua ampla utilizacao, posto que interessante ao
olhos do empreendedor, que analisa tal ferramenta como um processo eficiente de
gestao pelo qual se repassa algumas das atividades da empresa para terceiros, com
0s quais efetivamente se estabelece uma relacdo de parceria, ficando a atividade
empresarial concentrada unicamente em tarefas essencialmente ligadas ao negécio
em que atua (GIOSA, 1997).

Sabe-se, também, que esta foi uma maneira que os empresarios em geral
encontraram para reduzir drasticamente seus custos. Todavia, se partimos do
principio que esta foi a forma encontrada pelos empregadores para dinamizar a
producao, por outro lado, trouxe diretamente aos funcionarios uma reduc¢ao nas suas
garantias fundamentais, sejam estas as laborais, dada a rotatividade do sistema e a
abertura que se deu para o acontecimento das fraudes.

A fraude a lei trabalhista ndo € novidade. A complexidade da legislacao
trabalhista e o aperto do protecionismo por parte do Estado, aliado ao constante
crescimento dos encargos previdenciarios, foram aos poucos agug¢ando a
criatividade de alguns empregadores que passaram a empregar métodos
sofisticados para fugir de suas obrigacdes trabalhistas e previdenciarias, mediante a
fraude a lei.(POLONIO, 2000, p. 104)

Para que fiqgue ainda mais claro, adentre-se a definicdo de fraude, na
definigdo de Polénio (2000, p. 104):

A fraude a lei consiste em buscar um resultado, por qualquer meio ou
artificio, que a lei cogente pretendeu evitar, com o objetivo de prejudicar
terceiros. Segundo o autor, a doutrina faz distingdo entre a violagdo da lei
(agere contra legem) e fraude a lei (in fraudem legis agere). Age contra a lei
quem a viola diretamente. Age em fraude a lei aquele que indiretamente
frustra o resultado que dela se espera. A fraude a lei, portanto, pressupde a
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incompatibilidade do resultado obtido em determinado suporte fatico e a
regra que se pretendeu ver aplicada. Por outras palavras, diz-se que a
fraude a lei é a violagao indireta da lei.

Ato continuo, para uma correta compreensdo do tema ora debatido,
importante entender de forma clara o que vem a ser a terceirizacdo licita, e a
terceirizacao operada de forma ilicita.

A primeira tem-se como aquela cujo objeto contratual é a transferéncia
das atividades-meio do ente tomador de servigo para empresas que as desenvolvam
como sua atividade-fim. (PIMENTEL, 2003)

A Sumula 331 do TST evidencia as hip6teses de terceirizacao licita,
sendo estas as situacbes empresariais que autorizem contratacdo de trabalho
temporario; as atividades de vigilancia; as atividades de conservacao e limpeza; e os
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Ja a segunda, configura-se justamente na intermediacao de mao-de-obra
por empresa interposta, onde a empresa terceirizada fica responsavel por transferir o
objeto do contrato ao trabalhador.

Delgado (2004, p. 442) destaca que

[...] excluidas as quatro hipdteses de terceirizagdo licita, nao ha na ordem

juridica do pais preceito legal a dar validade trabalhista a contratos
mediante 0s quais uma pessoa fisica preste servicos nao-eventuais,
onerosos, pessoais e subordinados a outrem (art. 2°, caput, e 3° caput,
CLT), sem que esse tomador responda juridicamente, pela relagao laboral
estabelecida.

Conclui-se o item destacando que a partir do momento em que se primar
pelo resultado, sem que se atente diretamente aos pressupostos legais, usando de
artificios ou meandros para burlar indiretamente a lei, prejudicando terceiros neste

processo, ter-se-a a fraude, ou a terceirizagéo ilicita.

2.6.1 As fraudes e o artigo 9.2da CLT

Para uma correta compreensao do vértice ora propde-se a tratar, €
importante que se entenda que a legislacdo trabalhista brasileira € expressa ao
considerar como nulos qualquer ato praticado com o intuito de violar, direta ou

indiretamente, a lei.
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Nesta linha, fica claro que ndao se pode falar em fraude ao processo de
terceirizacao sem que se leve em consideracao o disposto no art. 9.2 da CLT.

Adentre-se, pois, a ele: Serdao nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos
na presente Consolidacdo.(CLT, 1943)

Dando prosseguimento, ha de se ponderar que em virtude da ineficiéncia
do critério juridico adotado pela Sumula n° 331 do TST a terceirizacdo passou a ser
utilizada como forma de retaliar as condicoes de trabalho, através da ocorréncia de
puro marchandage, bem como outras formas de fraudar a lei, como abaixo se
passara a observar.

No marchandage o empregado fica subordinado a dois empregadores: ao
“de direito”, quando este determina de quanto sera a remuneracao e qual sera seu
local de trabalho; e o “de fato”, quando determina o que sera, quanto sera e até
mesmo de que maneira sera produzido o bem a que ele assenhorara. A grande
questao nessa forma de fraude a lei é que o segundo empregador, o “de fato”, nao
se alheia a relacdo juridica, visto que a subordinacao do empregado continua a
existir e a interferéncia nas relacbes de producdo subsiste mesmo com o
distanciamento juridico, o que caracteriza a fraude.(DINIZ, 1999).

O intuito desta pratica, que claramente constitui fraude, possui o escopo
escuso do patrdo se eximir de qualquer responsabilidade perante os empregados,
mantendo, pois, seu patrimonio intacto e intocavel perante reclamacdes e execucoes
trabalhistas.

Os empreiteiros ndo autorizados, através do agenciamento de mao-de-
obra, vendem e exploram a forgca de trabalho para a prestacao de servigos. Através
da simulacado de um aparente contrato de trabalho com o empregado, o agenciador
transfere ao tomador de servigos a respectiva mao-de-obra, para que este exerca
todos os atos inerentes de um tipico vinculo de emprego, ou seja, poder de direcao
e fiscalizacao com a conseqliente subordinacao juridica (DINIZ, 1999).

Para finalizar a questdo referente ao marchandage, adentremos as

decisdes proferidas pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12.2 Regiao:

R.O n.2 01275-2009-035-12-00-5

COOPERATIVA. FRAUDE AS LEIS TRABALHISTAS. Ainda que a lei
estabelega que entre o cooperado e a empresa para quem presta servigos
nao se forma vinculo de emprego, é a relacdo que de fato se desenvolve
entre eles que determinara a existéncia ou ndo do contrato de trabalho.
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Comprovado nos autos que a prestacdo de servigos pelo autor ndo ocorria
na condicdo de cooperado, impde-se reconhecer como de emprego a
relacdo havida entre o ele e o tomador dos servigos.

Juiz Garibaldi T. P. Ferreira - Publicado no TRTSC/DOE em 11-04-2011

O TRT da 4.2 Regiao nao discrepa:

Acordao - Processo 0000167-69.2010.5.04.0021 (RO)

Redator: FLAVIA LORENA PACHECO

Data: 15/06/2011 Origem: 212 Vara do Trabalho de Porto Alegre.

EMENTA: RECURSO ORDINARIO DA PRIMEIRA RECLAMADA.
COOPERATIVADO. VINCULO DE EMPREGO. Desnaturado o instituto do
cooperativismo, e vislumbrada fraude na contratacdo, resta afastada a
aplicabilidade do paragrafo Unico do art. 442 da CLT e art. 90 da Lei
5.764/71. Isso porque, a aplicacdo de tais dispositivos legais nédo € juris et
de jure e deve ser afastada quando a formagao de cooperativas for com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagéo dos preceitos da CLT.
Recurso da primeira reclamada a que se nega provimento. RECURSO
ORDINARIO DA SEGUNDA RECLAMADA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. Em sendo a prestadora de servigos inadimplente, responde
a tomadora dos servigos subsidiariamente pelas obrigagdes resultantes.
Aplicagao do entendimento consubstanciado na Sumula n® 331, IV, do TST.
Provimento negado. (DEJT, 2011).

Para finalizar, este € o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho
sobre marchandage:

AIRR - 65700-22.2001.5.03.0084 Data de Julgamento: 21/10/2009, Relator
Ministro: Pedro Paulo Manus, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
29/10/2009.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. NULIDADE
POR NEGATIVA  DE PRESTACAO  JURISDICIONAL. NAO
CONFIGURADA. Havendo a devida fundamentagao da matéria e inexistindo
omissdo apos a oposicdo de embargos de declaragdo, com o fito de
prequestionamento, ndo se ha de falar em auséncia de tutela. llesos,
portanto, os arts. 832 da CLT e 93, I1X, da Constituigao Federal.

NULIDADE DA SENTENCA DE ORIGEM, POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. TUTELA ANTECIPADA. Conforme se
verifica na decisdo regional, a questdo acerca da tutela antecipada foi
devidamente analisada na sentengca de origem, em que se conclui estar
prejudicado seu exame.

INCOMPETENCIA DA JUSTIGCA DO TRABALHO. No caso de agao ajuizada
pelo Ministério Publico, com o objetivo de evitar a contratagdo fraudulenta
de mao de obra, cabe a Justica do Trabalho verificar a veracidade das
alegacgdes contidas na peti¢do inicial.

INTERESSE DE AGIR. A acéo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico
do Trabalho teve, por finalidade, evitar o desatendimento dos direitos
trabalhistas assegurados constitucionalmente, sejam eles coletivos ou
individuais homogéneos, hip6tese abarcada no art. 83, I, da Lei
Complementar n® 85/75.

IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. Deflui, do exposto pela Corte
de origem, que a pretensao de direito material, nos autos, advém da ilicitude
da contratagéo de mao de obra. Destarte, o pedido € juridicamente possivel.
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. LEGITIMIDADE. DIREITOS
COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOQOS. E entendimento consagrado
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na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e desta Corte Superior que o
Ministério Publico do Trabalho possui legitimidade para propor acao civil
publica, objetivando a defesa de interesses individuais homogéneos dos
trabalhadores, quando os direitos se encontram defendidos no campo dos
interesses individuais indisponiveis (legitimidade amparada nos artigos 83,
lll, da Lei Complementar n® 75/93; 127 e 129 da Constituicdo Federal). "In
casu", o Tribunal Regional entendeu, contrariamente a jurisprudéncia do
TST e do STF, que o Ministério Plblico ndo estaria legitimado para propor
acao civil, em que se pretendeu fosse determinada a obrigagcdo de nao
fazer, concernente a contratacdo mediante terceirizagao ilicita de mao de
obra. A legitimidade esta assegurada pelo art. 129, Ill, da Constituicao
Federal. )

DANO MORAL COLETIVO. INEPCIA DO PEDIDO. O Ministério Publico do
Trabalho formulou corretamente pretensao de recebimento de indenizagao
por danos morais. Como causa de pedir, consta expressamente a existéncia
de prejuizo aos trabalhadores, causado pela terceirizagéo ilicita.

ILICITUDE DAS CONTRATAGOES. A Corte Regional, soberana na analise
do conjunto fatico-probatério, registrou que "a prova dos autos € farta no
sentido de que a requerida utiliza-se de marchandage (sic) para colocar
trabalhadores atuando em atividades essenciais ao seu empreendimento,
sobre os quais exerce diretamente comando e fiscalizagdo". Para que este
Tribunal Superior pudesse concluir de forma contraria, seria necessario o
reexame dos fatos e da prova; procedimento, contudo, inviavel, ante o dbice
da Sumula n® 126 do TST.

EXECUCAO EM AUTOS APARTADOS. A deciséao regional nao foi proferida
a luz dos mencionados dispositivos constitucionais, o que inviabiliza o
conhecimento do recurso, ante a auséncia de prequestionamento.
Incidéncia da Sumula n® 297 do TST. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

Como se pode observar, a Sumula n° 331, inciso Ill, do TST foi a mola
propulsora do marchandage, ao passo que, sob o pretexto de regularizar o instituto
da terceirizacdo, acabou por referendar a intermediacao de mao-de-obra, que ja era
considerada ilicita no Brasil, conforme disposicao do Enunciado n.? 256, do Tribunal
Superior do Trabalho.

Outra situacdo que se vislumbra a fraude, € a subordinacao jurididica e
pessoalidade no trabalho terceirizado.

A Sumula 331, lll do TST, in fine, resta bastante esclarecedora quando
aponta que as atividades terceirizadas como servigos de vigilancia, conservagao e
limpeza, servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, nao
caracterizara vinculo de emprego desde que constatada evidente pessoalidade e a
subordinagéo direta entre o trabalhador terceirizado e o tomador de servigos.

Quanto a pessoalidade, tém-se que o trabalhador vincula-se ao seu
empregador de tal modo que o contrato de trabalho é executado intuitu personae. Ja
a subordinacéo juridica, pode se manifestar de diversas maneiras, dentre as quais
destaca-se: “a) jornada de trabalho; b) pela retribuicdo, sem olhar para o resultado

econbmico; c) realizacdo do trabalho em estabelecimento do empresario, o que
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enseja a fiscalizacao; d) carater pessoal da prestacéao de servicos” (DINIZ, 1999).

Pois bem, estabelecidos os elementos da relagdo entre trabalhador
terceirizado e tomador de servicos, descaracterizada esta a relacado econémica de
trabalho entre ambos, dada a concretizacdo pura e evidente da relacao juridica
trabalhista.

Ainda nesta linha, ndo se pode deixar de destacar a impossibilidade de
vinculo empregaticio com o Estado, quando inobservado o disposto no art. 37, Il, da
CF/88:

RO n.? 0000268-72.2010.5.12.0025

CONTRATO NULO. EFEITOS. A contratagdo de servidor publico, apds a
Constituicdo de 1988, sem prévia aprovagao em concurso publico, encontra
Obice no art. 37, Il e § 2% da Carta Magna. Somente confere direito ao
pagamento da contraprestacao pactuada, em relagdo ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores
referentes aos depdsitos do FGTS (art. 19--A da Lei n.? 8.036/90 e Sumula
n.2 363 do TST)

(DREYER, 2011)

Conclui-se a primeira parte deste item referendando os paragrafos
anteriores, de forma que ndao ha como considerar licito um processo de terceirizacao
em que salta aos olhos a existéncia de uma relacdo juridica trabalhista entre o
tomador e o trabalhador terceirizado, onde todos os elementos do contrato de
trabalho restam evidentes (DINIZ, 1999).

Porém, por razbes 6bvias, ndo se pode deixar de adentrar a mais uma
questao, seja esta a falta de especializagdo e idoneidade da empresa prestadora de
Servigos.

Diniz (1999), enaltecendo o fendmeno da terceirizacdo, com propriedade,

esclarece este ultimo cume:

Consiste na existéncia de um terceiro especialista, chamado de fornecedor
ou prestador de servigos, que com competéncia, habilidade e qualidade
técnica, presta servigcos especializados ou produz bens, em condigdes de
parceria, para a empresa contratante, chamada de tomadora ou cliente.
(DINIS, 1999)

Como técnica administrativa, a terceirizacdo veio para possibilitar a
especializagdo dos servigcos empresariais, e dar um maior dinamismo. No entanto, o
enunciado 331, do TST, ndo vincula a legalidade da terceirizacdo a qualquer

especializacdo, o que tem permitido, concretamente, que empresas de mera
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prestacao de servicos sejam constituidas; empresas estas sem qualquer finalidade
empresarial especifica e, pior, sem idoneidade econémica (MAIOR, 2004).

Ora, se houver a compreensao de que o pressuposto técnico da idéia de
terceirizacdo € a especializacdo dos servicos em nome da qualidade, para o
atendimento da caracteristica de tal modelo produtivo é essencial que a empresa
prestadora tenha uma atividade empresarial propria, sendo, portanto, especializada
no servico que se propode a prestar (MAIOR, 2004).

Para finalizar, ndo se pode deixar de levar em consideracao todos os
vértices anteriormente expostos, sem também, no caso em tela, analisar a condicao
da idoneidade da prestadora de servico, posto que se assim ndo o proceder, a
fraude se torna inconsteste, bem como se contribui diretamente para degradacao do
trabalho legalizado, no qual incide todas as verbas trabalhistas decorrentes da
relacao de emprego (MAIOR, 2004).

2.6.2 A descentralizacao adminstrativa e fraude a lei n.2 11.788/08

Para um escorreito desenvolvimento do tema ora proposto, imperioso que
se tenha conhecimento que a nova Lei do Estagio, Lei n.® 11.788/08, representa
uma guinada radical no mecanismo de insercao no trabalho, ao passo que traz
inovacdes que vai de encontro as aspiracoes de todos aqueles que véem o estagio
como uma forma inteligente e eficaz de complementacdo do processo educativo,
lastimando sua exploracdo como negdcio e sua distorcdo como emprego disfarcado.

Atente-se, pois, ao que preceitua o art. 1.2 da Lei n.2 11.788/08, e seus

paragrafos:

Art. 1.2, Estagio é ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no
ambiente de trabalho, que visa a preparagao para o trabalho produtivo de
educandos que estejam freqlientando o ensino regular, em instituicbes de
educagao superior, de educagao profissional, de ensino médio, da
educagao especial e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade
profissional da educacgéo de jovens e adultos.

§ 1° O estagio faz parte do projeto pedagogico do curso, além de integrar o
itinerario formativo do educando.

§ 2° O estagio visa ao aprendizado de competéncias préprias da atividade
profissional e a contextualizagdo curricular, objetivando o desenvolvimento
do educando para a vida cidada e para o trabalho.

Pois bem, o objetivo do estagio, acredita-se, resta bem claro. Porém, o n6

gordio a ser desatado é o desvio de finalidade, seja este quando o objetivo do
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empresario é simplesmente efetivar um contrato de trabalho mascarado nas vestes
de estagio.

Foi nesta linha que a Lei supracitada fora criada, de forma que buscou
preencher requisitos que assegurassem a integracdo desejada entre ensino e o
trabalho como fonte de aprendizagem complementar.

A Lei do Estagio estabelece um termo de compromisso tripartite, sem
intermediarios, sem procuradores, um documento vivo, periodicamente atualizado,
acompanhando a evolugao do processo educativo, como se pode ver no paragrafo
unico do art. 7.° da citada Lei. A legislacao foi cuidadosa e competente ao fechar a
possibilidade de serem criados mecanismos alternativos, pois facilmente serdo
identificados, transformando o pretenso estagio numa vinculacdo trabalhista
convencional. (RIBEIRO, 2008).

O estagiario ndo mais sera jogado numa relagéo de trabalho, sem apoio
efetivo, sem supervisdo, pois agora terd uma dupla orientacédo e analise, geradas
pelo cedente do estagio, com se pode observar no Inciso Ill, do Art. 9.°1 da Lei do
Estagio, e ela entidade de ensino, como dispde o Inciso Ill, do Art. 7.°2 da mesma

' Art. 9.2 As pessoas juridicas de direito privado e os 6rgdos da administracdo publica direta,
autarquica e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como profissionais liberais de nivel superior devidamente registrados em seus
respectivos conselhos de fiscalizagdo profissional, podem oferecer estagio, observadas as seguintes
obrigagdes:

| — celebrar termo de compromisso com a instituicdo de ensino e o educando, zelando por seu
cumprimento;

I — ofertar instalagdes que tenham condigbes de proporcionar ao educando atividades de
aprendizagem social, profissional e cultural;

[ll — indicar funcionario de seu quadro de pessoal, com formacao ou experiéncia profissional na area
de conhecimento desenvolvida no curso do estagiério, para orientar e supervisionar até 10 (dez)
estagiarios simultaneamente;

IV — contratar em favor do estagiario seguro contra acidentes pessoais, cuja apélice seja compativel
com valores de mercado, conforme fique estabelecido no termo de compromisso;

V — por ocasido do desligamento do estagiario, entregar termo de realizagdo do estagio com
indicacao resumida das atividades desenvolvidas, dos periodos e da avaliagdo de desempenho;

VI — manter a disposicao da fiscalizagcdo documentos que comprovem a relagao de estagio;

VIl — enviar a instituicdo de ensino, com periodicidade minima de 6 (seis) meses, relatério de
atividades, com vista obrigatéria ao estagiario.

Paragrafo Unico. No caso de estagio obrigatério, a responsabilidade pela contratacdo do seguro de
que trata o inciso IV do caput deste artigo poderd, alternativamente, ser assumida pela instituicao de
ensino.

2 Art. 7.2. Sao obrigagbes das instituicbes de ensino, em relacao aos estagios de seus educandos:

| — celebrar termo de compromisso com o0 educando ou com seu representante ou assistente legal,
quando ele for absoluta ou relativamente incapaz, e com a parte concedente, indicando as condigdes
de adequagao do estagio a proposta pedagdgica do curso, a etapa e modalidade da formagao escolar
do estudante e ao horario e calendario escolar;

Il — avaliar as instalagbes da parte concedente do estagio e sua adequacdo a formagédo cultural e
profissional do educando;

[l — indicar professor orientador, da area a ser desenvolvida no estdgio, como responsavel pelo
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Lei.

Caso nao ocorra desta forma, novamente se caracteriza o emprego
disfarcado, com suas conseqliéncias trabalhistas. Tudo leva a crer que nossos
legisladores cairam na realidade e elaboraram uma Lei que fecha os recursos
criativos de fuga de responsabilidade, tdo caracteristicos da nossa cultura.
(RIBEIRO, 2008)

Essa precaucdo louvavel estda muito bem caracterizada no Art. 15 da Lei
n.% 11.788/08: “A manutengdo de estagidrios em desconformidade com esta Lei caracteriza vinculo
de emprego do educando com a parte concedente do estdgio para todos os fins da legislaco
trabalhista e previdenciaria”. (RIBEIRO, 2008)

Analisadas as questdes introdutérias, importante que adentremos a
matéria que refere os estagios na Administracao Publica.

Pois bem, assim como na iniciativa privada, a Administracdo Publica pode
contratar estagiarios. A nova Lei do Estagio prevé em seu art. 9.2 que os 6rgaos da
Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do DF, e dos Municipios, podem oferecer estagios. Logo ha
aplicagdo da Lei n.? 11.788/2008 para os contratos de estagio celebrados com a
Administracdo Publica. (CORREIA). A discussdo surge quando ha bolsa ou outra
forma de contraprestacdo do estdgio. Tendo em vista que o estagidario na
administragcdo exerce funcao publica e recebe, via bolsa ou contraprestacao,
dinheiro publico em razdo das atividades desempenhadas, ha necessidade de
concurso publico, ou pelo menos processo seletivo, para selecdo desses
estudantes.

Esse ja era o posicionamento do Ministério Publico do Trabalho antes da
publicagdo da nova Lei, conforme se verifica na Orientagao n.? 22 da Ata da CONAP
(CORREIA), Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na
Administragéo Publica:

acompanhamento e avaliagao das atividades do estagiario;

IV — exigir do educando a apresentagao periddica, em prazo nao superior a 6 (seis) meses, de
relatério das atividades;

V — zelar pelo cumprimento do termo de compromisso, reorientando o estagiario para outro local em
caso de descumprimento de suas normas;

VI — elaborar normas complementares e instrumentos de avaliacdo dos estagios de seus educandos;
VIl — comunicar a parte concedente do estagio, no inicio do periodo letivo, as datas de realizagao de
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22. Estagio. Necessidade de concurso publico. Estagio. Necessidade de
concurso publico. E possivel a Administragdo Publica contratar estagiarios,
desde que a contratacdo se dé através de processo seletivo, e seja
observada a legislacao especifica (CONAP, 2006).

Apos a publicagdo da nova Lei do Estagio, o Ministério Publico da Unido
(MPU) publicou a Portaria n.? 567/2008, que prevé a realizacao de processo seletivo
para estagiarios. (CORREIA)

Assim preconiza seu art. 5.2: (CORREIA)

O recrutamento dos estagiarios dar-se-4 por meio de processo seletivo,
divulgado, pelo prazo minimo de 3 (irés) dias, na unidade que o realizara,
bem como no site do respectivos ramos do Ministério Publico da Unido e,
ainda, nas sedes das instituicdes de ensino conveniadas.

No tocante a fraude no estagio da administracao publica, os efeitos sédo
diferentes, pois ndo ha o reconhecimento de vinculo empregaticio, em razao da
necessidade do concurso publico para trabalhar na administracdo publica.
Exemplifica-se: estagiarios que estejam prestando servicos no auto-atendimento do
Banco do Brasil, configurando atividade-fim do banco, logo essa atividade nao
comporta a substituicdo por estagiarios. Ou ainda, estudantes de direito que estejam
trabalhando, como estagiarios, no caixa do Banco do Brasil. Em ambos os casos, o
contrato de estagio é fraudulento, mas nao sera reconhecido o vinculo empregaticio,
pois ha necessidade de prévio concurso publico para ingresso no Banco do Brasil.
(CORREIA)

A consequéncia desse contrato fraudulento de estagio, ao invés de
reconhecer o vinculo empregaticio, bem como o pagamento de todas as verbas
trabalhistas, sera apenas o pagamento do saldo de salario e depésitos do FGTS, por
forca da Sumula n.? 363 do TST.(CORREIA)

Apenas para que nao remanesca duvidas quanto termos do paragrafo
acima citado, traz-se o que dispdes a Sumula n.® 363 do TST:

Sumula n.2 363 do TST: “A contratagao de servidor publico, apés a CF/88,
sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra dbice no respectivo
art. 37, Il e § 2% somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestagdo pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depésitos do FGTS.”
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Em sendo configurada essa fraude, seja no Poder Executivo, Legislativo
ou Judiciario, o Ministério Publico do Trabalho possui atribuicdo para firmar Termo
de Ajustamento de Conduta (TAC), ou ainda, ingressar com acao civil publica para
impedir que essa pratica continue, bem como pleiteara indenizagdo por danos
morais para ressarcir a sociedade, do mal causado pela exploragdo do estagiario.
Ademais, entende-se que em todas essas atuagdes, o0 membro do MPT podera
ingressar com agao de improbidade administrativa na Justica do Trabalho em face
do administrador publico. (CORREIA)

Importante frisar que a Instituicdo Publica que reincidir na irregularidade
ficard impedida de receber estagiarios por 2 (dois) anos, contados da data da
decisado definitiva do processo administrativo. (CORREIA)

Para dirimir qualgquer duvida sobre o que anteriormente fora exposto, traz-
se julgados do TRT da 122 Regido sobre a matéria:

RO n.? 04640-2009-022-12-00-7

CONTRATO DE ESTAGIO. VINCULO DE EMPREGO. Comprovado que
nao foram preenchidos os requisitos estabelecidos na Lei n®. 6.494/77 para
a formalizagdo do contrato de estagio, deve ser reconhecido o vinculo de
emprego. Juiza Lourdes Dreyer - Publicado no TRTSC/DOE em 11-03-2011

O TRT/4, por sua vez, assim determina:
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Acordéo: 0062900-36.2008.5.04.0702 (RO)

Redator: Ana Rosa Pereira Zago Sagrilo

Data: 16/09/2010 Origem: 22 Vara do Trabalho de Santa Maria

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMADO. BANRISUL. VINCULO DE
EMPREGO. INVALIDADE DO CONTRATO DE ESTAGIO. Por ser excegao
ao contrato de emprego, o contrato de estagio deve observar rigorosamente
seus requisitos formais e materiais. Hipétese em que o contrato de estagio
resta descaracterizado, por ndo implementado seu requisito material, qual
seja, proporcionar experiéncia pratica na linha de formacao do estagiario,
bem como a complementagao do ensino e da aprendizagem (art. 12, §§ 1% e
29, da Lei n? 6.494/77), pela participagdo em situacdes reais de vida e
trabalho de seu meio (art. 2° do Decreto n® 84.497/82). CONTRATO NULO.
EFEITOS. Embora a relagdo mantida entre o autor e o reclamado amolde-
se aos ditames da CLT, o contrato de trabalho mantido com este, 6rgdo da
administragdo publica indireta, é nulo porque nao atendido o requisito
essencial da prévia aprovacdo em concurso publico (artigo 37, inciso Il, da
Constituicdo Federal). Tal nulidade, no entanto, gera efeitos ex nunc, sendo
cabivel, em tese, o deferimento de todas as parcelas decorrentes do
contrato-realidade, a titulo de ressarcimento. Inaplicavel a Sumula 363 do
TST. Recurso improvido. Publicado no DEJT em 27/09/10.

O TST, por sua vez, é deveras esclarecedor quanto a matéria em

RECURSO DE REVISTA. ILEGITIMIDADE DE PARTE. Nao se conhece do
recurso de revista quando ndo demonstrada violacado literal de dispositivo
constitucional ou legal, nem divergéncia jurisprudencial apta ao confronto de
tese. Recurso de revista nao conhecido. )

VINCULO DE EMPREGO. CONDIGAO DE BANCARIA. CONTRATO NULO.
EMPRESA PUBLICA. CONTRATAGAO SEM CONCURSO PUBLICO.
NULIDADE DA CONTRATACAO. EFEITOS. SUMULA N¢ 363 DO C. TST.
Nulo é o contrato de trabalho havido com ente da Administragdo Publica
indireta, quando ndo ha prévia aprovagcdo do empregado em concurso
publico, determinada pelo artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, sendo
os efeitos de tal declaragdo ex tunc. A reposicao das partes a condi¢cdo do
status quo ante se faz, segundo o entendimento dominante, somente pela
indenizagdo do equivalente ao numero de horas trabalhadas, respeitado o
valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do
FGTS, excluida a multa de 40% (Sumula n® 363 do c. TST). Recurso de
revista conhecido e provido.

(-r)

2. VINCULO DE EMPREGO. CONDIGAO DE BANCARIA. CONTRATO
NULO. CAIXA ECONOMICA FEDERAL. CONTRATACAO SEM
CONCURSO PUBLICO. NULIDADE DA CONTRATAGAO. EFEITOS.
SUMULA N¢ 363 DO C. TST

CONHECIMENTO

Quanto ao tema em epigrafe, é de se transcrever os doutos fundamentos do
v. acérdao recorrido:

“A Julgadora de origem reconheceu a validade e legalidade do contrato de
estagio firmado entre a autora e a primeira reclamada (CEF) no periodo de
13.10.2003 a 01.05.2005, julgando improcedente os pedidos relacionados
ao reconhecimento do vinculo de emprego e condigao de bancéria da
reclamante neste periodo. Por outro lado, em relacdo ao periodo a partir de
02.05.2005, reputou ilegal os contratos de prestagéo de servigos firmados
entre a primeira reclamada e as demais demandadas, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador de servicos (CEF). Todavia, ante a
vedagdo contida no art. 37, Il da CF, ndo reconheceu a existéncia de
vinculo de emprego entre a autora e a CEF, apenas reconhecendo seus
efeitos, ou seja, a condigdo de bancéria da reclamante, com os direitos ao
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pagamento de todas as verbas e vantagens previstas para esta categoria,
observado o cargo inicial de Escriturario e a condenagao solidaria das
reclamadas.

A primeira e a segunda reclamadas, bem como a reclamante, insurgem-se
contra o decidido.

A primeira reclamada CEF, inicialmente sustenta a inexisténcia de
responsabilidade subsidiaria/solidaria em relacdo as parcelas postuladas,
eis que nao preenchidos os requisitos faticos necessarios para a incidéncia
do disposto no art. 265 do CC e no art. 22, § 22 da CLT. No mais, renova as
alegacbes acerca da inexisténcia de relacdo de emprego entre ela e a
autora, bem como a condi¢do de bancaria da mesma em relagdo ao periodo
de 02.05.2005 a 02.03.2008. Aduz que as tarefas da reclamante né&o
integram a atividade fim da recorrente, bem como néo restaram preenchidos
0s requisitos para caracterizagdo do vinculo de emprego, tais como a
pessoalidade, a subordinacéo, a nao eventualidade e a onerosidade. Refere
a legalidade da terceirizagao dos servicos, nos termos do art. 71, § 12 da Lei
8.666/93 e do caput e do inciso XXI do art. 37 da CF. Faz mencao ao ébice
contido no art. 37, inciso Il e paragrafo 2° da CF. Por cautela, caso mantida
a condenagéo, requer seja observado o disposto nas sumulas 331, Il e 363
do TST. Requer, assim, seja afastado o reconhecimento da condigao de
bancaria da autora. Aponta violagdo ao art. 37, Il e paragrafo 2° da CF, que
desde ja prequestiona.

A reclamante, por sua vez, pretende seja reconhecido o vinculo
empregaticio também em relacdo ao periodo de estagio (de 13.10.2003 a
01.05.2005) ou, sucessivamente, seja declarada a sua condigdo de
bancéria neste periodo. Sustenta a invalidade do contrato de estagio
firmado, ao argumento de que nédo preenchidos os requisitos elencados na
Lei 6.494/77, regulamentada pelo Dec. 87.497/82, em especifico a
interveniéncia e acompanhamento obrigatérios da Instituicdo de Ensino,
Onus que competia ao reclamado. Aduz que ndo se pode desconsiderar o
depoimento da testemunha Carina Carra que afirmou que a recorrente
desde a época do estagio realizava o mesmo horario. Entende, assim, que
deve ser reconhecido o vinculo de emprego entre a recorrente e a CEF. Por
cautela, requer que seja ao menos reconhecida a sua condicdo de bancaria
no referido periodo, com a condenacdo da reclamada ao pagamento de
todas as verbas decorrentes.

A seu turno, a segunda reclamada Lideranc¢a Limpeza e Conservagéo Ltda.,
pretende seja afastada a responsabilidade solidaria imposta, alegando que
a mesma somente decorre de lei ou vontade das partes, o que néo se aplica
a hipétese, bem como a legalidade da terceirizacdo havida. Invoca o
disposto no art. 265 do CC e o inciso IV da Sumula 331 do TST,
prequestionando-os. Insurge-se, ainda, contra 0 reconhecimento da
condigdo de bancéria da autora, no tocante ao periodo de 02.05.2005 a
02.03.2008, ainda que nao reconhecido o vinculo de emprego entre esta e a
primeira reclamada CEF. Invoca o disposto na Sumula 331, inciso Il, e na
Sumula 363, ambas do TST, no sentido de que inviavel o reconhecimento
de vinculo de emprego sem concurso publico e, consequentemente o
pagamento de verbas exclusivas dos empregados em banco publico.
Aponta violagao ao art. 37, Il e § 2° da CF, bem como contrariedade as
sumulas mencionadas, prequestionando a matéria.

Analisa-se.

Em face dos principios da primazia da realidade e da continuidade da
relagdo de emprego que norteiam o Direito do Trabalho, e do periodo da
prestacao de servicos e a efetivagdo do alegado estagio, presume-se que a
relacdo havida entre a reclamante e a primeira reclamada CEF, também na
vigéncia do alegado periodo de estagio (de 13.10.2003 a 01.05.2005), deu-
se nos moldes de vinculo de emprego.

Com efeito, ndo basta o preenchimento dos requisitos do art. 12, §§ 1% e 2°,
da Lei 6.494/77 e art. 42, alineas “c” e “d”, do Decreto n® 87.497/82, para
caracterizar a condicdo de estagiaria da autora, e afastar assim o
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reconhecimento de vinculo de emprego entre as partes.

E de fundamental importancia que o estagio objetive a formacao profissional
do estagiario. O § 2° do art. 12 da Lei n® 6.494/77 determina que o estagio
deve proporcionar experiéncia pratica na linha de formacao profissional do
estagiario, o que significa dizer que o estagio deverd proporcionar uma
complementacdo do ensino e da aprendizagem, de maneira prética, no
curso em que o estagiario estiver freqlientando. Desta forma o estagiario ira
trabalhar para aprender, motivo pelo qual, as atividades desempenhadas
devem ser compativeis com o curso que o estudante estiver matriculado. E
necessario que o estagio propicie, realmente, a complementagédo do ensino
e da aprendizagem, além de serem planejados, executados, acompanhados
e avaliados em conformidade com os curriculos, programas e calendarios
escolares, sob pena de restar descaracterizado o contrato de estagio.

Na espécie dos autos, tanto a prova oral (fls. 761/763 e 785/786) como a
prova documental (fls. 269 e seguintes) foram, de fato, robustas na
indicacdo de trabalho nao eventual, efetivamente subordinado e na
atividade-fim da primeira reclamada CEF, qual seja, atendimento e captagéo
de clientes, abertura de contas, digitagdo de cadastro de clientes, atividades
estas também desenvolvidas pelos empregados da CEF, conforme
reconhecido pelo préprio preposto desta reclamada (fl. 762).

Em relagdo a prova oral, as testemunhas convidadas pela reclamante
confrmaram a contratacdo mediante a condicdo de estagiaria, sem
estabelecer qualquer diferenciagdo entre as atividades realizadas na
condigcao de estagiaria e empregada.

A primeira testemunha convidada pela autora, Carina Carra, disse que (fls.
762/763): “..trabalhou na empresa Probank, presntando servicos a 1.
reclamada de 2002 até o final de 2005, fazendo autenticacéo e digitagéo de
documentos, do horario das 10h30 as 17h30 com intervalo de 45min; que a
reclamante comegou como estagiaria; que quando a depoente chegava a
reclamante ja estava trabalhando e terminava no mesmo horério, pois as
vezes a recalamente dava carona a depoente; (...) que a reclamante
também fazia abertura de contas, pois também levava os documentos; que
a reclamante tinha uma mesa e atendia individualmente, que sabe disso,
pois nas vezes que passava na frente via a autora trabalhando em uma
mesa;...". A segunda testemunha da autora, Manoel Conte, informou que (fl
763): “...que trabalha na reclamada ha 20 anos, como caixa executivo; que
a reclamante comegou como estagiaria, depois passou a telefonista; que
nao sabe as atividades da reclamante, pois trabalha no caixa, que fica ao
fundo da agéncia, e a reclamante no atendimento geral , na parte da frente
da agéncia, mas que o normal é fazer de tudo um pouco; (...) que
normalmente estagiario abre conta poupancga, sendo que por tal razdo
acredita que a reclamante fazia esta atividade;...”. (grifou-se). Além disso, o
proprio preposto da CEF, primeira reclamada, reconheceu que (fls.
761/762): “...a reclamante como estagiaria auxiliava o escriturario, guardava
documentos, digitacdo de cadastros, eventualmente atendia ao publico,
atendimento ao cliente por telefone, abertura de contas; que a reclamante
nao vendia produtos ou vendia empréstimos; que a reclamante trabalhou na
area da habitagdo; que esclarece que mesmo quando a reclamante era
telefonista auxiliava os escriturarios e fazia as demais atividades narradas
acima; que a reclamante trabalhava no mesmo local onde os empregados
trabalhavam;...”. (grifou-se).

Assim, 0 que se infere da prova dos autos é no sentido de que inexistiu
qualquer vinculagdo da condigdo de estagiaria com as atividades de
aprendizado que seriam inerentes a tal atividade. Tanto € assim que sequer
restou comprovada, mesmo em termos eminentemente formais, a
intervencao obrigatoria da instituicdo de ensino, que reconhecidamente nao
foi procedida.

Com efeito, segundo a prova dos autos as tarefas desempenhadas pela
reclamante, a toda evidéncia ndo propiciavam a necessaria
complementacdo do ensino e da aprendizagem, inexistindo, ainda, o
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acompanhamento pedagoégico necessario, sendo que a atividade
preponderante da autora era meramente burocratica.

A prova dos autos torna evidente que o estagio, nos moldes em que
efetuado, nao proporcionava o necessario enriquecimento curricular e
pedagdgico a que se propde. Estando desvirtuada a finalidade do estagio,
atrai a incidéncia do disposto no art. 9° da CLT.

Nesse sentido o ensinamento do Magistrado Sérgio Pinto Martins, em sua
obra Direito Individual do Trabalho “A contratacao de estagiario ndo deve ter
por objetivo apenas o aproveitamento de mao-de-obra mais barata, sem
pagamento de qualquer encargo social, mascarando a relagdo de emprego.
Deve realmente proporcionar o aprendizado ao estagiario. Estando o
estagiario em desacordo com as regras da Lei 6.494/77, havera vinculo
entre as partes, atraindo a aplicacdo do art. 92 da CLT.”

Assim sendo, em que pese a existéncia de termo de compromisso e acordo
de cooperagao firmados entre a estudante e o érgdao concedente da
experiéncia curricular, no caso, a primeira reclamada CEF (fls. 269/270),
entende-se, conforme supra analisado, que nao restou devidamente
caracterizada a condicao de estagiaria da reclamante também em relacao
ao periodo de 13.10.2003 a 01.05.2005.

Por outro lado, ndo se desconhece que em se tratando de eventual relagdo
empregaticia mantida com érgdo da administragdo publica indireta, ha que
se atentar para o fato de que a obreira nao se submeteu a concurso publico,
na forma do inciso Il do art. 37 da CF, pressuposto a investidura em cargo
ou emprego publico.

E, neste sentido, é entendimento deste Relator que incide, no caso dos
autos, a hipétese consubstanciada na Sumula 363 do TST, que dispde,
verbis: “Contrato nulo. Efeitos. A contratagdo de servidor publico, apds a
Constituicdo de 1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra
Obice no seu art. 37, Il, e § 22, somente conferindo-lhe direito ao pagamento
da contraprestagao pactuada, em relagédo ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o salario-minimo/hora”.

No entanto, no que concerne a matéria, a Turma, em sua atual composicéao,
ndo adota o entendimento contido na Sumula n® 363 do C. TST, por
entender que, ainda que nulo o contrato de trabalho havido entre as partes,
este é gerador de efeitos juridicos mais extensivos do que aqueles referidos
na referida Sumula. Isto porque a prestagdo de trabalho ocorreu em
condigdes tipicas de regime de emprego, ndo havendo como ser revertido
as partes o estado anterior aos atos tidos por nulos.

Irrecuperavel o esforgo fisico despendido pela obreira, ndo ha como |he
negar a reparacdo que é devida, a fim de que ndo se configure
enriquecimento ilicito da empregadora.

Assim, impde-se reconhecer, ainda que nula a existéncia de relagao de
emprego entre a autora e a primeira reclamada CEF, a condicdo de
bancéria da reclamante também no periodo de 13.10.2003 a 01.05.2005,
em respeito aos principios da primazia da realidade e da isonomia, devendo
ser reconhecidas a mesma todas as vantagens inerentes a categoria dos
bancarios.

Com efeito, segundo Valentin Carrion, o principio da isonomia inspira-se na
filosofia da institucionalizagdo da empresa, de forma que, ao empresario,
por ndo ser senhor absoluto e pelos fins sociais da propriedade, nao
assistiria direito de preterir um empregado, pagando-lhe menos que a outro.
Portanto, ao servico igual deve corresponder remuneragdo igual.
(CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
342 ed. atual., Sao Paulo : Saraiva, 2009, p. 325). (grifou-se)

Em relagéo a insurgéncia das reclamadas, no tocante ao reconhecimento da
existéncia de relacdo de emprego no periodo posterior (de 02.05.2005 a
02.03.2008), tem-se que ndo merece reparos a decisdo de primeiro grau no
aspecto.

Na hipotese, a prova dos autos se mostra toda convergente a tese da inicial,
restando evidenciada a prestacdo de servicos pela autora de forma
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continua, subordinada e direcionada a atividade-fim da primeira reclamada,
desde o0 inicio da relacdo laboral mantida entre as partes,
independentemente da nomenclatura dos contratos formalizados, quer seja
a titulo de estagio ou na forma de terceirizag@o dos servicos.

Nestes termos, reconhecida a existéncia do vinculo de emprego, ainda que
nulo, no periodo em que formalizado contrato de estagio entre as partes
(autora e CEF) e demonstrada a inexisténcia de qualquer alteragdo nas
atividades desenvolvidas pela autora em relacdo ao periodo posterior, onde
o labor se deu em decorréncia da formalizacdo de contratos de prestacao
de servigos entre a primeira reclamada (tomadora) e as demais
demandadas (prestadoras de servigos), impde-se a manutencdo da decisdo
de origem que reputou ilegal os contratos de prestacdo de servigos
firmados entre as reclamadas, reconhecendo a existéncia de contrato de
emprego diretamente entre a autora e a primeira reclamada CEF, durante
todo o periodo da relagdo havida entre estas.

O reconhecimento da existéncia de vinculo de emprego entre a autora e a
primeira reclamada, ainda que declarado nulo, conforme acima analisado,
implicaria na respectiva anotagdo da CTPS da autora. Entretanto, ndo ha
investida da autora, em seu recurso ordindrio, contra o indeferimento de tal
anotacdo pelo Juizo de origem (fl. 793-verso, parte final), pelo que se
mantém a sentenga neste particular.

Quanto a responsabilidade solidaria imposta as reclamadas, também néo
merece reparos a decisdo no aspecto. No caso, como analisado acima,
restou evidenciado o labor da autora, de forma ininterrupta, de servigos
relacionados ndo apenas as necessidades permanentes como também
essenciais e vinculados a atividade-fim da primeira reclamada CEF, tendo
havido somente a troca das prestadoras de servicos, que serviram de
intermediadoras da méao-de-obra. Por sua vez, consoante o artigo 942 do
Cédigo Civil, a co-autoria em ato ofensivo ou em violagdo ao direito de
outrem importa na solidariedade de todos os responséaveis. Nos termos do
referido dispositivo legal: “Art. 942. Os bens do responséavel pela ofensa ou
violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado;
e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente
pela reparagdo. Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com os
autores os co-autores e as pessoas designadas no art. 932"

E evidente que ao participarem da intermediacdo de méo-de-obra de forma
ilegal, as demais reclamadas (segunda e terceira) foram co-autoras na
fraude trabalhista evidenciada e na violacdo aos direitos da reclamante,
devendo ser responsabilizadas, de forma solidaria, frente as verbas
reconhecidas na presente acao, observada a limitagdo temporal em relagao
ao periodo em que a autora esteve vinculada a cada uma das empresas
prestadoras de servigo.

Ante toda a fundamentagédo acima referida, restam superadas as alegacdes
de afronta aos dispositivos legais e constitucionais invocados, bem como as
demais disposi¢cdes legais e jurisprudenciais suscitadas nos recursos, que
se tem por prequestionadas, pela adogdo de tese explicita acerca das
questdes referidas.

Nestes termos, vencido em parte o Relator, da-se provimento ao recurso da
autora para reconhecer, ainda que nula a existéncia de relagdo de emprego
entre a autora e a CEF, a condicdo de integrante da categoria dos bancarios
da reclamante, também no periodo de 13.10.2003 a 01.05.2005,
estendendo-se a este periodo, os efeitos declarados na sentenga de origem
em relagdo ao reconhecimento de sua condi¢do de bancaria no periodo
posterior de 02.05.2005 a 02.03.2008 e nega-se provimento aos recursos
da primeira e da segunda reclamadas.”(fls. 927v/931v)

(...)

Processo: RR - 142400-78.2008.5.04.0403 Data de Julgamento:
23/02/2011, Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 11/03/2011.
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Finaliza-se o0 tema com o entendimento de que, os Tribunais, sejam estes
os Regionais, ou o Superior, ndo mais toleram os contratos realizados pelas vias
transversas, cujo objetivo é apenas o locupletamento, o emprego disfarcado, a
vantagem ilicita, de modo que, a propria legislacdo veio ao anseio dos Julgadores,
coibindo este tipo de situacdo com a tipificacao das ilicitudes ocorridas

2.6.3 A lei n.2 6.019/74 e a fraude existente quando nao preenchido os
requisitos legais a ela inerentes.

Através de uma simples leitura, pode se observar que a Lei n.® 6.019/74,
que dispde sobre o Trabalho Temporario, criou uma relacao trabalhista trilateral, a
qual envolve a Empresa de Trabalho Temporario, o Trabalhador Temporario e a
Empresa Tomadora de Servicos.

Veja-se entdo, que Empresa de Trabalho Temporario, como o préprio art.

4.2 da Lei acima citada preceitua, é:

Art. 4% - Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa
fisica ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposigéo de
outras  empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente
qualificados, por elas remunerados e assistidos.

Delgado (2009, p. 428-429), por sua vez, conceitua o que seria definido
como Trabalhador Temporario dentro desta relagéo trilateral:

Trabalhador temporario € aquele juridicamente vinculado a uma empresa de
trabalho temporério, de quem recebe suas parcelas contratuais, presta
servicos a outra empresa, para atender a necessidade transitéria de
substituicdo do pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario
dos servicos da empresa tomadora.

Ja a Empresa Tomadora de Servico, é a que recebe a prestacdo de
servicos, mas nao assume a posicao de empregadora do trabalhador (DELGADO,
2009).

Por se tratar de intermediacao excepcional de mao de obra, o legislador
designou requisitos basilares para a distincdo valida da relacdo juridica trilateral,
conforme dispbe o art. 2.2 da Lei n.® 6.019/74: “Trabalho temporario € aquele
prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitoria

de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario
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de servicos.” Para que fique claro, pode-se usar como exemplo a seguinte situacao:

a elevacao de vendas devido a periodos de festas anuais.

Entdo, para dar efetividade e legalidade ao contrato de trabalho

temporario, 0 mesmo deve obrigatoriamente seguir os termos do art. 9.2 da Lei n.°

6.019/74, que assim aduz:

Art. 92 - O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa
tomadora de servigo ou cliente devera ser obrigatoriamente escrito e dele
devera constar expressamente o motivo justificador da demanda de trabalho
temporario, assim como as modalidades de remuneracao da prestagao de
servigo.

Pois bem, em caso de auséncia dos requisitos supracitados, resta

claramente caracterizado o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos

servicos, conforme dispde a Sumula n.2 331, I, do TST.

Traz-se a baila julgados em que a fraude no caso de trabalho temporario
resta evidente, tanto do TRT/12, quanto do TST

E mais:

RO n.2 07167-2009-026-12-00-5 )

CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO. LEI N¢ 6.019/74. Nao
demonstrados os elementos justificadores da contratacao temporaria, nos
termos do art. 2° da Lei n® 6.019/74, aliado a irregularidade de sua
prorrogagao, imperioso manter-se a sentenga de primeiro grau que declarou
a unicidade de contrato de trabalho por prazo indeterminado durante todo o
periodo em que houve prestagéao laboral.

Juiza Teresa Regina Cotosky - Publicado no TRTSC/DOE em 28-02-2011

CARENCIA DE ACAO. CQNTRATA(;AO POR EMPRESA INTERPOSTA.
RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. A realidade fética dos autos demonstrou que o reclamante foi
contratado por empresa interposta para servigos ligados a atividade-fim do
tomador, sem que tivesse sido caracterizado trabalho temporario previsto na
Lei n? 6019/74, circunstancias insuscetiveis de serem dirimidas em sede de
recurso de revista, a luz do que dispée o Enunciado n® 126 do TST. Ciente
desse contexto fatico, agiganta-se a convicgdo de que a decisao regional
fora proferida com lastro no Enunciado n® 331 do TST, algado a condigcao de
requisito negativo de admissibilidade do recurso, na esteira do § 4° do artigo
896 da CLT. Recurso ndo conhecido. DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E
FISCAIS. A responsabilidade dos recolhimentos fiscais e previdenciarios
sobre os rendimentos pagos em cumprimento de decisao judicial recai sobre
0 empregador, ndo se eximindo, entretanto, o empregado do recolhimento
da parte que lhe compete. Inteligéncia dos arts. 46 da Lei n® 8.541/92 e
43, paréagrafo unico, da Lei n® 8.212/91, com a redagao instituida pela Lei n®
8.620/93. Ademais, esta Corte, por meio da SDI, ja pacificou o entendimento
atual, notério e iterativo de que o recolhimento dos descontos legais,
resultante dos créditos do trabalhador, oriundos de condenagéo judicial,
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deve incidir sobre o valor total da condenagéo e ser calculado ao final, ndo
havendo margem para o entendimento de que indevida a retencdo imediata.
Recurso conhecido e provido.

Processo: RR - 123100-47.2001.5.01.0052 Data de Julgamento:
04/08/2004, Relator Ministro: Antdnio José de Barros Levenhagen, 42
Turma, Data de Publicacao: DJ 20/08/2004.

Conclui-se com o entendimento de que, em ndo sendo preenchidos os
requisitos legais, seja ele referente ao art. 2.2 ou ao 9.2 da Lei n.? 6.019/74, evidente
se torna o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, conforme

dispde a Sumula n.® 331, I, do TST, sem margem a qualquer discussao ou debate.
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3 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO E A LEGITIMIDADE PARA PROPOR
ACAO CIVIL PUBLICA NOS CASOS DE FRAUDE A TERCEIRIZACAO.

Ha muito se debate sobre a legitimidade ou ndo do Ministério Publico do
Trabalho em propor Ag&o Civil Publica com o fito de tutelar interesse coletivo de
trabalhadores que se ligam a Recorrida através de relagdo de trabalho, impedindo a
fraude a eles imposta, mediante sua contratacdo por empresa prestadora de servico
de trabalho.

Adentre-se a duas passagens que sao deveras esclarecedoras, ambas
dentro da mesma decisdo, uma buscando a ilegitimidade do MP com justificativa
plausivel, e fundamentada, e outra, por claro, a legitimidade, com um embasamento
muito mais apurado.

Entédo, analise-se a primeira vertente, que roga pela ilegitimidade:

Processo: RR - 103600-05.2002.5.03.0084

Numero no TRT de Origem: RO-103600/2002-0084-03.00

Orgéo Judicante: 22 Turma

Publicagao DJ: 23/03/07 ] ; _

(..) 1 — LEGITIMIDADE_ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. AGCAO CIVIL
PUBLICA. TERCEIRIZACAO.

Conhecimento

O egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, por meio do v.
acordao de fls. 440/444, deu provimento ao Recurso Ordinério da
Reclamada, declarando a ilegitimidade ativa do parquet e extingilindo o feito
sem resolugdo de mérito, na forma do artigo 267, VI, do CPC, em ac6rdao
assim fundamentado:

“PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA "AD
CAUSAM"

A alegacdo se faz no sentido de que o Ministério Publico
do Trabalho nao tem legitimidade para figurar o pélo ativo da lide, ja que

nao

defende interesses difusos ou coletivos.

Com razao.

Na diccdo do art. 129, inciso Ill, da CR/88, o Ministério

Publico tem inUmeras fungdes institucionais, dentre outras, ‘(...) promover o
inquérito civil e acao civil publica, para a protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos’.
Oportuno precisar a definichko do que vém a ser interesses
difusos e coletivos.

O art. 81, paragrafo Unico, incisos | e I, da Lei n°
8.078/90, conceitua-os, respectivamente, como ‘os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato’ e como ‘os transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contréria por uma relagao juridica de base’.

Trago marcante que os diferencia é indeterminagdo  dos
titulares dos interesses difusos e, em contrapartida, a determinacado dos
sujeitos com interesses coletivos. A caracteristica comum esta calcada na
indivisibilidade da pretensao.
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A controvérsia levada a juizo - licitude ou ilicitude da
terceirizagdo - ndo esta enquadrada na classificacdo de interesse coletivo
ou difuso. Mesmo que os fundamentos de fato e de direito provenham de
origem comum - relagdo juridica envolvendo trabalhadores que prestam
servicos no setor de beneficiamento da reclamada - os interesses nao
transcendem da esfera puramente individual e divisivel.

O e. Professor Carlos Barbosa Moreira preleciona que a
indivisibilidade a que a lei se refere implica uma espécie de "comunh&o
inseparavel", em que €& impossivel discernir entre os co-titulares onde
encerra 0
interesse de um, para comecgar o do outro. A pretensdo formaria um todo
indivisivel e inquebrantavel. A satisfagdo, ou a lesdo de um,
necessariamente, produziria idéntico efeito em outro jurisdicionado.
Definitivamente, essa néo é a hipétese dos autos...

O que realmente importa é que haja a defesa do direito
coletivo, na melhor acepgéo juridica, quando desrespeitados direitos sociais
constitucionalmente garantidos (art. 83, Ill, da Lei Complementar n® 75/93),
0 que nao se verifica na espécie.

Nesse contexto, 0 MPT  carece de legitimidade para
ajuizar a presente agao civil publica, motivo pelo qual se acolhe a preliminar
arglida para declarar extinto o processo sem julgamento do mérito, nos
termos do art. 267, VI, do CPC, de aplicagéo subsidiaria.(fls. 442/443).(...)

Ja a segunda, ao contrario, entende:

(...) Mérito

A acao civil publica, disciplinada originariamente pela Lei 7.347/85, como
espécie do género agoes coletivas, tem por finalidade proteger os direitos e
interesses metaindividuais difusos, coletivos e individuais homogéneos de
ameagas ¢ lesdes, conforme se depreende do artigo 1° daquele diploma.

Ao Ministério Publico incumbe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
caput, da Constituicao), competindo-lhe, entre outras atribuicées, promover
o inquérito civil e a agdo civil publica, visando a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos. Incumbe-
lhe, ainda, promover a acgao civil publica no ambito da Justica do Trabalho,
para defesa de interesses coletivos, quando forem desrespeitados os
direitos sociais constitucionalmente garantidos (art. 83, lll), e de outros
interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e
coletivos (arts. 83, I, 84, caput, e 62, VII, d).

No caso dos autos, verifica-se que a agao civil publica foi ajuizada com o fim
de tutelar interesse coletivo de trabalhadores que se ligam a Recorrida
através de relacdo de trabalho, impedindo a fraude a eles imposta,
mediante sua contratagdo por empresa prestadora de servigo de trabalho. A
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho se da, portanto, na defesa de
interesses individuais homogéneos de carater indisponivel. [...]

Para por fim ao embate, e frisar a legitimidade do MPT, tém-se os

seguintes julgados, todos extraidos do corpo do acérdao acima citado.

ACAO CIVIL ,PL'JBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. PRETENSAO METAINDIVIDUAL.
FRAUDE NA INTERMEDIAGAO DE MAO-DE-OBRA. | Na hipétese dos
autos, em que se verifica terceirizagao de servigos com denuncia de fraude
no propésito de intermediagdo de mao-de-obra, com a nao-formacdo do
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vinculo empregaticio e burla aos direitos sociais constitucionalmente
assegurados, pleiteando-se obrigacdo de ndo fazer, os interesses séo
individuais, mas a origem Unica recomenda a sua defesa coletiva em um sé
processo, pela relevancia social atribuida aos interesses homogéneos,
equiparados aos coletivos, ndo se perseguindo aqui a reparagdo de
interesse puramente individual, a evidenciar a legitimidade do Ministério
Publico. Il - Ja no que concerne ao pedido de condenacao da reclamada a
responder subsidiariamente pelos débitos trabalhistas dos trabalhadores
contratados irregularmente, evidencia-se ndo s6 a ilegitimidade ativa do
Ministério Publico do Trabalho para propor acao civil publica, tendo em vista
que a pretensdo formulada ndo se reporta a interesses coletivos, interesses
difusos ou individuais homogéneos, mas também o seu descabimento, seja
porque conforme jurisprudéncia desta Corte a acdo civil publica ndo tem
natureza reparatéria, mas apenas cominatéria (imposicao de obrigagdo de
fazer ou ndo fazer, para o futuro), seja porque se trata de pedido acessorio
em que é incontrastavel a necessidade de apreciacdo do pedido principal
relativo a condenagdo do devedor principal. lll Recurso parcialmente
provido. (RR-203/1998-047-01-00, 42 Turma, rel. Min. Barros Levenhagen,
DJU de 09/02/2007.)

(...)

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA
DO MINISTERO PUBLICO DO TRABALHO. Tratando-se de direitos
individuais homogéneos, esta o Ministério Publico do Trabalho legitimado a
propor agéo civil publica para defesa dos trabalhadores abrangidos pelo ato
do empregador. Na hipotese, trata-se de acgédo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho contra a COOTRABA, Cooperativa dos
Trabalhadores Rurais e Eventuais da Bahia, em decorréncia de esta utilizar-
se da figura do trabalho cooperado com o fito de fraudar as relacdes
trabalhistas. Constata-se que a intermediacdo de mao-de-obra com intuito
fraudulento, com o fim de ndo formar vinculo empregaticio configura
verdadeira afronta a direitos individuais homogéneos revestidos de interesse
social relevante. A pretensdo do Ministério Publico do Trabalho, portanto,
abrange todos aquelas pessoas atingidas pelo ato fraudulento da Cootraba,
0 que caracteriza a legitimidade daquele para propor a agao civil publica, em
defesa de todos os interessados. A legitimidade do Ministério Publico do
Trabalho para as agdes civis publicas em defesa dos direitos individuais
homogéneos goza de precedentes desta Corte. Revista conhecida e
provida. (RR-677755/2000.0 - 62 Turma; relator Juiz Convocado Luiz
Antonio Lazarim - DJ 10/11/2006)

(...)

AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMADO. MINISTERIO PUBLICO
DO  TRABALHO. LEGITIMIDADE. INTERESSES  INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. A Constituicdo Federal confere relevo ao Ministério
Publico como instituigao permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da CF/1988).
Por isso mesmo, civil, da acdo penal publica e da agao civil publica para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente, mas também de
outros interesses difusos e coletivos (art. 129, | e I, da CF/1988). No campo
das relagdes de trabalho, ao Parquet compete promover a agao civil publica
no ambito desta Justica para a defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos, bem
assim outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais,
difusos e coletivos (arts. 62, VII, d, e 83, lll, da LC 75/93). A conceituacgao
desses institutos se encontra no art. 81 da Lei n® 8.078/90, em que por
interesses difusos entendem-se os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato, ao passo que os interesses coletivos podem ser tanto os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por relagdo
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juridica-base, como os interesses individuais homogéneos, subespécie
daquele, decorrentes de origem comum no tocante aos fatos geradores de
tais direitos, que recomenda a defesa de todos a um sé tempo. Assim, a
indeterminacdo é a caracteristica fundamental dos interesses difusos e a
determinacdo € a daqueles interesses que envolvem os coletivos. Nesse
passo, na hipétese dos autos, em que se verifica terceirizacdo de servigos
com denuncia de fraude no proposito de intermediacdo de mao-de-obra,
com a ndo-formacdo do vinculo empregaticio e dos direitos corolarios,
pleiteando-se obrigacdo de fazer e ndo fazer, os interesses sdo individuais,
mas a origem Unica recomenda a sua defesa coletiva em um sé processo,
pela relevancia social atribuida aos interesses homogéneos, equiparados
aos coletivos, ndo se perseguindo aqui a reparacdo de interesse puramente
individual. Agravo a que se nega provimento. (AIRR e RR-1715/2000-003-
18-00.9, 42 Turma, rel. Min. Barros Levenhagen, (DJU, 2004)

De forma concludente, e em conformidade com o preceitua a CF/88, em
seu art. 127, compreende-se o Ministério Publico como instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
de modo que, no campo das relacdes de trabalho, compete ao parquet promover a
acao civil publica no ambito desta Justica para a defesa de interesses coletivos,
quando desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos, bem
assim outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e

coletivos
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4 CONCLUSAO

A linha de raciocinio que se deve ter para tragar uma conclusao logica,
concatenada, e que atenda o tema que fora proposto, seja este a terceirizacdo como
politica de gestdo empresarial, ndo pode deixar de enaltecer as vantagens de sua
utilizacdo dentro do ambito da empresa, uma vez que a finalidade que se buscou até
entdo foi a de evidenciar a terceirizagdo como ferramenta de gestao eficiente.

Foi também com base nas desvantagens, todas elas oriundas de
terceirizagbes fraudulentas, como exaustivamente lancou-se mao para explicar
varios seguimentos e desdobramentos de uma administragdo promissora e de
resultados, que se extrai a perfectibilizacdo da utilizagdo do instrumento de
planejamento e gestdo empresarial.

Compreendida tal situacao, traz-se a baila as vantagens para que ocorra
uma terceirizacao exitosa no ambito da empresa, que segundo Guiosa (1997) sao:

1. Desenvolvimento econbmico: A terceirizagdo surgiu frente a uma
necessidade de subdividir as grandes corpora¢des em pequenas unidades
de negécios sob pena de sucumbir frente aos diversos problemas
ocasionados pelos “gigantismos” das empresas, ou seja, empresas com
estruturas burocraticas dificultando a tomada de decisées.

Assim, surgiram novas empresas, has quais as grandes corporacdes
passaram a contratar seus servigoes como parte do processo de produgéo,
elevando a receita do Estado, ocasionando beneficios econbémicos e
aumentando o nivel de emprego.

2. Especializagdao de servigos: Atualmente com o consumidor mais
consciente de seu papel, a empresa para manter seu cliente cativo deve
ater-se a especializagdo dos servicos oferecidos. Buscando o
aprimoramento operacional das Empresas, a terceirizagao oferece servigos
especializados e enquadrados nos critérios internos que garantem a
obtencao de lucros, bem como a satisfagdo do cliente.

3. Competitividade das empresas: Com o aprimoramento dos servigos, 0
mercado abriu-se para novas oportunidades, estimulando a concorréncia e
gerando qualidade para o consumidor. Leiria e Saratt (1995) abordam a
terceirizagdo como o caminho mais curto e democratico para alcangar a
modernidade competitiva.

4. Busca de qualidade: Na atual estrutura do mercado a busca constante
por qualidade, é o diferencial dentre as empresas que primam por manter
seus clientes fiéis, assim a empresa tem na terceirizagdo de servigos e
produtos qualificados uma vez que a atividade desenvolvida pressupdes
exceléncia.

5. Aprimoramento de custeio: Em concordancia com Giosa (1999), Queiros
(1998) afirma que uma empresa contratante ndo consegue implantar e nem
desenvolver um processo de terceirizagéo eficaz e eficiente, e nao obtera
ganhos esperados de qualidade e principalmente na redugéo de custos, se
ndo avaliar e comparar, previamente cada atividade internamente
desenvolvida.

6. Diminuicdo do desperdicio: A aplicabilidade da terceirizacdo permite
canalizar capitais préprios da empresa para investimentos estratégicos, bem
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como para sua atividade principal, o que reduz os desperdicios diretos.

7. Valorizagdo dos talentos humanos: Devido a alta competitividade e a
busca de aprimoramento no mercado, os profissionais sdo continuamente
aperfeicoados com o intuito de manterem-se capacitados perante a
atividade que almejam desenvolver. Assim, toda mao-de-obra torna-se
qualificada, surgindo a valorizagdo, bem como a especializagdo dos
profissionais, gerando satisfagdo da empresa contratante, empresa
contratada, e por conseguinte, clientes.

8. Agilidade de decisdes: A reducédo de niveis hierarquicos ocasionou em
uma descentralizagdo de atividades melhorando e agilizando o processo
produtivo da empresa, dando mais leveza a empresa contratante.

9. Menos custo: Uma das vantagens mais citadas, e utilizadas pelas
empresas que buscam a terceirizacdo € a reducédo de custos, uma vez que
€ a empresa prestadora de servigos que se responsabiliza pelas rela¢des
trabalhistas, de forma priméaria.

10. Maior lucratividade e crescimento: Uma vez que a empresa concentra-
se em sua atividade principal, fica leve e dindmica para se sobressair em
relagdo as outras empresas podendo tomar decisdes mais rdpidas e de
beneficios imediato, assim, h4& um aumento da lucratividade e possivel
crescimento econdémico.

Em termos gerais, a maioria das empresas que utilizam a técnica da
terceirizagdo estdo satisfeitas com os resultados obtidos, pesquisas
apontam que no Brasil 91% das empresas apontam o foco maior na
atividade principal da empresa, outros 86% afirmam que houve redugéo de
custos operacionais dos fatores primordiais que caracterizam a atividade de
terceirizar dentre de uma dada organizagao.(ABDALA, 1996)

Somado a tudo que até entdo fora explanado, abre-se a perspectiva de
sucesso na aplicacdo da terceirizacdo como ferramenta de gestdo. O conceito
processo de gestdao entendida como uma acao sistémica, processual, que tem
critérios de aplicacao (inicio, meio e fim) e uma 6tica estratégica dimensionada para
alcancar objetivos. O conceito de parceria, onde o fornecedor se integra num
comprometimento de verdadeiro sécio do negdcio do cliente.

Conclui-se, com a compreensdo de que foi com base nas vantagens, e
claro, em uma aplicacao dentro dos limites da legislagao concernente a matéria, que
a terceirizagdo, como politica de gestdo empresarial, ou como simples ferramenta ou
forma de administrar uma empresa, sempre trara muito mais benesses do que
prejuizos ao empreendedor brasileiro, bastando que ndo se aventure no campo das
ilicitudes para obtencéo de louros ainda maiores do que ela pode proporcionar.
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