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LATINOAMERICA

O REGIME DA SUBCONTRATACAO DE SERVICOS NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

O regime da subcontratacado de servigos no Direito
do Trabalho brasileiro

No presente texto, analisaremos os principais conceitos relacionados
a forma de regulamentacao da subcontratacao no Brasil. A regulacao
das consequeéncias e limites de tal pratica foram estabelecidos pela
jurisprudéncia brasileira com base nos principios historicos de prote-
¢ao ao trabalhador do Direito do Trabalho. Entretanto, os limites
entre terceirizacdo regular e cessao fraudulenta de mdo-de-obra, em
face dos conceitos estabelecidos pela jurisprudeéncia, nem sempre sao
de facil distincao, o que constitui grande dilema para o Direito do
Trabalho, especialmente no setor de servicos.

The outsourcing of services regime in the Brazilian
Labour Law

In this article we will analyze the main concepts related to outsours-
ing regulations in Brazil. The setting of limits and consequences aris-
ing from such practice have been established by Brazilian case law
based on the Labour Law historical principles of workers” protection.
However, the boundaries between regular outsourcing and a fraudu-
lent transference of manpower — in view of the criteria established by
case law — are not always easy to distinguish, an this situation consti-
tutes a major dilemma for Labour Law, especially in the service sec-
tor.

As relacoes de trabalho nos ultimas décadas sofre-
ram diversas modificacoes decorrentes da alteracdo
no sistema produtivo e nos métodos de gestao de
mao-de-obra.

A genese do sistema de subcontratacao ou outsour-
cing de servicos advém da necessidade econdmica
de as empresas remodelarem sua estrutura produti-
va visando a criacdo de modelos mais eficazes, base-
ados na especializacdo das atividades. Historicamen-
te, a terminologia «terceirizacao» utilizada no Brasil
advém de vocabulario de administracao de empre-
sas e gestdo de pessoas, criando-se neologismo rela-
cionado com a idéia da existéncia de uma empresa
interveniente. Muito embora se possa criticar a ter-
minologia por se distanciar da nocao juridica de ter-
ceiro, o termo «terceirizacdo» é amplamente aceito
pela comunidade académica e empresarial no Brasil.

Juridicamente, a terceirizacdo demanda uma regu-
lacao especifica, uma vez que aparentemente rompe
com o binémio classico empregado-empregador
criando categorias complexas que necessitam ser
melhor analisadas diante do inexoravel processo de
descentralizac@o e especializacdo das relacoes de
producao.

Diante deste cenario, o Direito do Trabalho buscou
ordenar tal fenomeno segundo seus principios his-
toricos de protecdo ao trabalhador. A construcao do
modelo de regulacio da terceirizacao no Brasil tem
contorno nitidamente jurisprudencial, que foi obri-
gada a criar elementos de adaptacdo aos principios
inerentes ao Direito do Trabalho.

No presente texto, pretendemos analisar os princi-
pais conceitos relacionados a forma de regulamen-

tacdo da terceirizacdo no Brasil, os riscos e vanta-
gens desta forma de contratacéo e, finalmente, de
forma sucinta, refletiremos criticamente sobre os
desafios do direito do trabalho em relacao ao pre-
sente tema

Conceito

Entende-se por terceirizacdo a transferéncia de ati-
vidades para empresa especializada, de forma a
liberar a empresa contratante tomadora dos servi-
cos para o desenvolvimento de sua atividade prin-
cipal, bem como diminuir os custos provenientes
da contratacdo direta de mao-de-obra.

A cessdo de mdo-de-obra, por sua vez, é a mera
colocacdo a disposicio da empresa contratante de
trabalhadores que realizem servicos continuos, que
constituem necessidade permanente da contratante,
ligados ou néo a sua atividade fim. Estes trabalha-
dores embora cedidos pela prestadora seriam geren-
ciados pela empresa tomadora de mao-de-obra.

A legislacao trabalhista ndo contém regras claras
que disciplinem a terceirizacdo de servicos, sendo
tal procedimento aceito pelos juizes do trabalho
brasileiro de maneira reservada, visando a evitar
prejuizos aos trabalhadores. A jurisprudéncia, a luz
dos principios protetores do Direito do Trabalho,
consolidou posicionamento de a terceirizacao
somente ser admitida nos casos de trabalho tempo-
rario ou para realizacao de atividade-meio da
empresa, sendo considerada ilegal tanto a terceiri-
zacdao referente as atividades-fim da contratante ou
a mera cessdo de mao-de-obra para ser gerenciada



pelo proprio contratante, sendo presumida, nesses
casos, a ocorréncia de fraude aos direitos trabalhis-
tas de tais empregados.

Nesse sentido a determinacdo da jurisprudéncia
consolidada do Tribunal Superior do Trabalho,
como se observa dos incisos I e III, da Saumula n.°
331, daquele tribunal:

N.?331. Contrato de prestacdo de servicos. Legali-
dade.

I— A contratacdo de trabalhadores por empresa in-
terposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamen-
te com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n.° 6.019, de 03.01.1974).
¢.)

ITI — Nao forma vinculo de emprego com o tomador
a contratacao de servicos de vigilancia (Lei n.°
7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza,
bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador; desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta. (...)

O objetivo do Tribunal Superior do Trabalho com
tal stimula é reprimir a fraude aos direitos do traba-
lhador praticada por meio da ilicita intermediacao
de empresas fornecedoras de mao-de-obra, que
lucram as custas da exploracdo do trabalho. O que
se veda é o «marchandage», ou seja, a pura e sim-
ples intermediacao do trabalho alheio, como obje-
tivo determinante do contrato entre duas empresas,
e nao a terceirizacdo de servicos.

Cessao de mao-de-obra x Terceirizagao

Nem sempre é facil estabelecer a linha divisoria
entre terceirizacdo regular e cessao fraudulenta de
mao-de-obra, em face desses conceitos, o que cons-
titui grande dilema para o Direito do Trabalho,
especialmente no setor de servicos. De qualquer
forma, é possivel a distin¢ao entre a cessao irregular
de mao-de-obra e a verdadeira terceirizacao.

Para identificar a terceirizacao licita, ha que se par-
tir da existéncia de uma atividade ou ciclo da pro-
ducdo atribuido integralmente ao subcontratado.
Ao se terceirizar determinada atividade se esta, em
ultima analise, contratando um servico especializa-
do ou uma obra definida, que o contratado realiza
com superior qualidade e produtividade, consti-
tuindo fase autonoma no processo produtivo.

Tal contratacao ndo visa a contratar pessoas, mas
sim um servico, com vistas a um resultado. O que
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se busca é a realizacao de tarefas especializadas nao
desenvolvidas pela contratante, sob a direcao de
terceiro que possui dominio de determinada tecno-
logia e/ou técnica para a prestacao de determinado
servico ou tarefa, envolvendo uma atividade-meio
da empresa tomadora.

A empresa contratada, ou subcontratada, além de
desenvolver uma atividade especifica e peculiar,
dirige a prestacdo pessoal dos servicos prestados
pelos seus proprios empregados e responde pelas
obrigacoes trabalhistas. Este assume os riscos, obri-
gacoes e responsabilidades proprios da sua condi-
¢do, com organizacao e gestao proprias, realizando
as obras ou servicos a ele confiados pelo tomador.

Casos de pura intermediacao de mao-de-obra para
exploracao do trabalho, nos quais os empregados
da empresa prestadora de servicos trabalhem
mediante pessoalidade, subordinacéo direta, onero-
sidade e ndo-eventualidade em relacdo ao tomador
de servicos, sdo considerados fraude a legislacao
trabalhista e, segundo a exegese do artigo 9.° da
Consolidacido das Leis do Trabalho («CLT»), consi-
derados nulos em caso de ajuizamento de reclama-
¢do trabalhista ou fiscalizacdo por parte do Ministé-
rio do Trabalho e Emprego, sendo, nestes casos,
reconhecido vinculo de emprego entre o trabalha-
dor e o tomador do servico.

Merece também destaque a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho no combate a terceirizacio ile-
gal, o qual, visando a defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos dos trabalha-
dores, ajuiza acoes civis publicas requerendo nao
sO seja a empresa compelida a cessar a pratica de
terceirizacao ilicita, como, em muitos casos, que
também seja ela condenada a pagar multa por
danos morais coletivos.

Atividade-meio x atividade-fim

Nos termos da Sumula n.° 331 do TST, somente
podem ser terceirizadas atividades de apoio ao pro-
cesso produtivo, afastando qualquer possibilidade
de terceirizar a atividade principal da tomadora.
Caso isso aconteca, havera a descaracterizacdo da
terceirizacdo e os trabalhadores serdo considerados
empregados da tomadora, pois a empresa nao pode-
ria supostamente repassar ao terceiro a execucao de
sua propria atividade-fim. Nesse sentido o posicio-
namento da maioria dos tribunais trabalhistas:

TERCEIRIZACAO - ILICITUDE - VINCULO DE
EMPREGO - SUMULA N.° 331, I, DO TST A ter-
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ceirizacao reveste-se de ilicitude e gera vinculo de
emprego com o tomador dos servicos quando com-
provado que o Reclamante ocupava-se de servicos
vinculados a atividade-fim da empresa, tudo a teor
da Stumula n.° 331 do TST. Recurso de Revista co-
nhecido parcialmente e provido. (IST - RR
601/2007-007-24-00.0, Relator(a): Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, 8 Turma, Publicacdo:
23/10/2009)

RELACAO DE EMPREGO. TRABALHO NA ATI-
VIDADE FIM DA EMPRESA. Evidenciado nos au-
tos que o reclamante prestava servicos na atividade
fim da empresa, ndo ha como deixar de reconhecer
o vinculo empregaticio havido entre as partes. E in-
concebivel a «terceirizacdo» dos objetivos da em-
presa. Inteligéncia da Stimula n.° 331, I, do Col.
IST. (TRT-10° Regiao - RO 01120-2008-004-10-
00-0, Relator(a): Desembargador André R. P V.
Damasceno, 1* Turma, Publicacdo: 23/10/2009)

No entanto, nem sempre é facil distinguir o que com-
poe as atividades de apoio, que admitem terceiriza-
¢do, das chamadas atividades-fim. Dentro do proces-
so produtivo, as atividades podem ser classificadas
em permanentes ou excepcionais, sendo as perma-
nentes divididas em atividades principais e de apoio.
Excepcionais sdo aquelas desvinculadas dos objetivos
sociais da empresa, enquanto as atividades perma-
nentes envolvem o proprio processo produtivo.

Em outras palavras, a atividade-fim corresponde a
vocacdo da empresa e, por isso, deve ser realizada
diretamente pelo concurso de seus proprios empre-
gados. As atividades de apoio, periféricas ao proces-
so principal, tais como limpeza, manutencao e
seguranca, podem ser terceirizadas, nos termos da
Stumula n.° 331 do TST.

Na pratica, porém, nao é simples distinguir as ati-
vidades de apoio daquelas que se inserem como
parte do processo principal da empresa, nem sem-
pre sendo possivel identificar com seguranca a
regularidade do processo de terceirizacao.

Isso porque, diante do dinamismo da economia e o
grau de especializacao cada vez maior das empresas
decorrente da incorporacdo de novas tecnologias,
referidos conceitos de «atividade-meio» e «ativida-
de-fim» muitas vezes encontram-se em zonas cin-
zentas e chegam até mesmo a se confundir, pois
uma atividade que antigamente estaria inserida no
processo produtivo e era considerada essencial,
hoje pode ser acessoria.

O que ocorre, na realidade, é que os tribunais tra-
balhistas brasileiros, a luz dos principios protetores

do Direito do Trabalho e como forma de salvaguar-
dar os trabalhadores quanto a uma possivel degra-
dacao de suas condi¢des de trabalho e supressao de
direitos em decorréncia de sua contratacio por
meio de empresas prestadoras de servico que lhes
proporcionem menos beneficios e piores condicdes
de trabalho, na maioria das vezes, mantém uma
visdo corporativista das relacoes trabalhistas e nao
acompanham as modernas tendéncias economicas,
considerando como fraude contratacdes absoluta-
mente licitas.

A verdade é que embora sedimentado jurispruden-
cialmente, o impedimento de terceirizacdo da ativi-
dade-fim além de ser critério de contornos pouco
claros e dificil interpretacao, representa um desvir-
tuamento ao principio da livre iniciativa previsto
no artigo 170, da Constituicao Federal. Com efeito,
impedir praticas gerenciais que valorizem a espe-
cializacdo na producao, além de constituir entrave
injustificavel e contrario aos principios da livre ini-
ciativa, resultam em um maior custo do produto
nacional e possivel fator cerceador da criacdo de
mais empregos.

Obviamente que as fraudes decorrentes da mera
cessdo de mao-de-obra ou criacio de empresas de
fachada sem qualquer especializacdo devem ser
combatidas. Porém, os critérios de proibicao irres-
trita da terceirizacdo de atividade-fim nos parece
gerar efeitos demasiadamente perniciosos para o
desenvolvimento da gestdo empresarial baseada em
novos métodos e tecnologias.

A excecao das empresas de Telecomunicages e
Concessionarias

Apesar da inexisténcia de regulamentacao legal
especifica em relacéo ao procedimento de terceiriza-
¢ao, as leis n.° 8.987/95 — que dispoe sobre o regime
de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos
publicos — e n.° 9.472/97 — relativa a organizacdo
dos servicos de telecomunicacoes — autorizam as
empresas concessionarias de servicos publicos e de
servicos de telecomunicacdes a contratar com tercei-
ros o desenvolvimento de «atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico.

Tal disposicdo é entendida pela maioria da jurispru-
déncia como sendo um permissivo legal para a ter-
ceirizacdo tanto das atividades-meio quanto das
atividades-fim por parte de tais empresas.

Entretanto, o conceito de «atividade inerente» é
muito controvertido e, mesmo diante de tal dispo-



sicdo legal, muitas vezes a terceirizacdo das ativida-
des-fim em tais hipoteses ndo é aceita pelos juizes
do trabalho, ndo sendo por eles consideradas as
«atividades inerentes» como expressio equivalente
a «atividade-fim», mantendo-se, assim, a vedacdo a
tal pratica prevista pela Sumula n.° 331, do TST.

A constitucionalidade de tais previsoes legais quan-
to a terceirizacdo de atividades nos setores de tele-
comunicagoes e concessionarias de servicos publi-
cos encontra-se em discussio perante o Supremo
Tribunal Federal.

Responsabilidades das partes envolvidas

Definidos os critérios que devem pautar a analise
da legalidade da terceirizacéo, afastando a «mar-
chandage» ou qualquer outra modalidade de fraude,
cabe verificar a questao da responsabilidade por
créditos trabalhistas. Como regra, quem responde
pelos direitos do trabalhador envolvido no proces-
so de terceirizacdo é sempre seu empregador, seja
real, seja aparente.

No entanto, a jurisprudéncia no Tribunal Superior
do Trabalho, por analogia ao art. 455, da CLT, e
buscando evitar prejuizos aos trabalhadores que
prestaram sua forca de trabalho, acabou ampliando
a responsabilidade dos tomadores em casos de ter-
ceirizacdo. Nesse sentido o posicionamento conso-
lidado da jurisprudéncia daquele tribunal consoli-
dado no inciso IV da Sumula n.® 331:

N.° 331. Contrato de prestacao de servicos. Legali-
dade.

IV — O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas,
por parte do empregador; implica a responsabilida-
de subsididria do tomador dos servicos, quanto
aquelas obrigacoes, inclusive quanto aos orgdos da
administracao direta, das autarquias, das funda-
coes publicas, das empresas publicas e das socieda-
des de economia mista, desde que hajam participa-
do da relacao processual e constem também do
titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993).

Assim, de acordo com a Sumula n.° 331, no caso
de inadimplemento ou insolvéncia do prestador, o
tomador responde de forma subsidiaria pelos pas-
sivos trabalhistas. Dai resulta o direito regressivo
para seu ressarcimento, por aplicacdo analogica do
artigo 455 da CLT.

Ao adotar a técnica da responsabilidade subsidiaria
do tomador quanto as obriga¢des trabalhistas da
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prestadora, a preocupacao do legislador ¢ estimu-
lar o controle, pelo tomador, da idoneidade econo-
mica da fornecedora e sua aptidao para garantir os
direitos dos trabalhadores, uma vez que tal proce-
dimento evitaria ou, no minimo, reduziria a for-
magcédo de passivo trabalhista que, posteriormente,
podera ser subsidiariamente cobrado da empresa
contratante.

Terceirizacdo - tomador dos servicos - respon-
sabilidade subsididria -

A terceirizacdo dos servicos ndo exime o seu toma-
dor da responsabilidade pelo adimplemento dos
encargos trabalhistas, mormente quando se tem
patente a inadimpléncia, a insolvéncia ou o sumico
do prestador dos servicos. Trata-se de responsabi-
lidade subsididria, derivada da culpa in eligendo e
in vigilando do tomador dos servicos, em relagdo a
empresa que contratou, como fornecedora da
mdo-de-obra, dita terceirizada. Afinal, se o toma-
dor dos servicos escolhe, como prestadora, pessoa
juridica ndo cumpridora de suas obrigacoes, deve
arcar com os riscos assumidos. Assim se erigiu o
inciso IV do Stimula 331 do C. TST, cuja aplicacao
¢ a arma de quem, diretamente, poe a sua forca de
trabalho a favor de terceiros, mediante empresa
interposta, e que ndo pode ficar a mercé de sua
propria sorte. (TRT 15* R. — RO 013798/2000 —
Rel. Juiz Luiz Antonio Lazarim — DOESP
04.03.2002)

Tal busca pela garantia dos direitos dos trabalha-
dores nos processos de terceirizacdo também se
manifesta em legislacoes de outros paises, porém
muitas vezes esta é implementada de forma distin-
ta. Para o Direito do Trabalho espanhol, por exem-
plo, as empresas sdo livres para terceirizar suas
atividades, sejam elas principais ou assessorias,
partes de sua atividade fim ou ndo. Entretanto, a
terceirizacdo da atividade-fim da empresa (em
espanhol, a propia actividad), apesar de legalmente
permitida, ocasiona a responsabilizacido solidaria
do tomador de servicos em relacdo a eventuais
salarios e contribuicoes previdenciarias nao pagos
pela contratada.

Contrariamente ao que ocorreu em paises como a
Espanha, no Brasil, o principio da livre iniciativa
nao foi privilegiado em relacdo a terceirizacao de
servicos, ficando tal pratica restrita apenas a ativi-
dades assessorias da empresa nao relacionadas a
sua atividade fim e, ainda assim, mediante respon-
sabilizacdo subsidiaria da tomadora em caso de
inadimplemento de quaisquer obrigacoes trabalhis-
tas por parte da contratada.
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Conclusao

Apesar de a legislacao trabalhista brasileira nao
possuir regras especificas que disciplinem a tercei-
rizacdo de servicos, a luz da jurisprudéncia conso-
lidada na Simula n.® 331, do TST, tal procedimen-
to tem sido aceito pelos juizes do trabalho de
maneira restrita, sendo a terceirizacdo admitida
apenas nos casos de trabalho temporario ou para
realizacdo de atividade-meio da empresa. A contra-
rio senso, a terceirizacdo referente as atividades-fim
da contratante ou a mera cessao de mao-de-obra
sdo entendidas pelos juizes como fraude aos direi-
tos trabalhistas de tais empregados, sendo conside-
radas ilegais em tais hipoteses.

Além das controvérsias ocasionadas pela amplitude
dos conceitos de atividade-fim e atividade-meio da
empresa, mesmo nos casos de terceirizacao de ati-

vidades assessorias, a Justica do Trabalho entende
que o tomador responde de forma subsidiaria pelos
passivos trabalhistas da empresa contratada no caso
de inadimplemento ou insolvéncia do prestador.

Dessa forma, verifica-se que a terceirizacdo, ao lado
dos evidentes beneficios de produtividade, qualida-
de e economia que proporciona, apresenta também
diversos riscos. Por isso, na busca de maior segu-
ranca em relacdo a eventuais passivos trabalhistas
decorrentes de tal procedimento, mostra-se neces-
sario que, ao se terceirizar servicos, seja observado
pelas empresas que este seja de apoio as atividades
da contratante, e que o prestador, além de especia-
lizado na atividade a ser realizada, cumpra rigoro-
samente suas obrigacdes trabalhistas.
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