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RESUMO

O presente artigo objetiva contextualizar, brevemente, o
processo que culminou com a publicacdo das Leis n. 13.429/2017* e
13.467/20177, as quais legitimaram a terceirizagdo ampla e irrestrita
no Brasil. Pretende-se realizar uma analise critica das principais
inovagdes legislativas a fim de demonstrar a prevaléncia dos valores
de mercado em detrimento dos valores de justi¢a social. A partir
dessa constatacdo e diante da regulamentacao posta, almeja-se

* Artigo enviado em 31.01.2019 e aceito em 13.03.2019.

**pgs-graduada em Direito do Trabalho pela Fundagdo Getulio Vargas. Graduada em Direito
pela Faculdade de Direito Milton Campos. Oficial de Justica Avaliador Federal no Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido. E-mail: gabriebs@trt3.jus.br.

! Altera dispositivos da Lein. 6.019, de 03 de janeiro de 1974, que dispGe sobre o trabalho
tempordrio nas empresas urbanas e da outras providéncias; e dispde sobre as relagdes
de trabalho na empresa de prestacdo de servigos a terceiros.

2 Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de
12 de maio de 1943, e as Leis n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974, n. 8.036, de 11 de maio de
1990, e n. 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relagdes
de trabalho.
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desenvolver teses interpretativas que levem em consideracao o
ordenamento juridico como um todo e a efetiva aplicacdo dos
direitos trabalhistas constitucionalmente consagrados, dos
principios que norteiam esse ramo juridico e das Convengdes e
Tratados Internacionais que versem sobre direitos humanos. Tendo
em vista a complexidade da questdo que envolve a terceirizacdo e
sua recente regulamentacdo, este artigo ndo tem a pretensao de
esgotar a andlise do tema, mas se justifica pela sua contribuicdo
para a promocdo da dignidade do ser humano e do respeito aos
direitos sociais.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Flexibilizacdo. Interpretacao
sistematica. Justica social.

ABSTRACT

The present article aims to contextualize, briefly, the
process that culminated in the publication of Laws 13.429/2017
and 13.467/2017, which legitimized extensive and unrestricted
outsourcing in Brazil. It is intended to carry out a critical analysis of
the main legislative innovations in order to demonstrate the
prevalence of market values to the detriment of values of social
justice. Based on this observation and in response to the rules set
forth, it is intended to develop interpretive theses that take into
account the legal system as a whole and the effective application of
the constitutionally consecrated labor rights, the principles that guide
this legal branch and the human rights International Conventions
and Treaties. Given the complexity of the issue of outsourcing and
its recent regulation, this article does not pretend to exhaust the
analysis of the subject, but it is justified by its contribution to the
promotion of the dignity of the human being and respect for the
social rights policies.

Keywords: Outsourcing. Flexibilization. Systematic
interpretation. Social justice.
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1 INTRODUGCAO

Segundo o professor e historiador literario Alfredo Bosi (BOSI,
1992), datas sao pontas de icebergs, que escondem mais do que
revelam. Essa figura de linguagem se aplica as datas de 31 de marco
e 13 de julho, ambas do ano de 2017, que assistiram a publicacdo
das Leis n. 13.429/2017 e n. 13.467/2017. As referidas leis alteraram
dispositivos da Lei n. 6.019/1974 (assim como acrescentaram outros
a citada lei), a qual disciplinava apenas o trabalho temporario. A
partir dessas datas, essas leis passaram a disciplinar também a
terceirizacdo em sentido estrito.

O que as datas citadas escondem - para retomar a metafora
do iceberg - é um processo lento e continuo, fruto da globalizacdo
capitalista e da mercantilizacdo das relagbes sociais, o qual tem
culminado com o desmonte da legislacdo trabalhista. Nesse
contexto, direitos sdo considerados privilégios, e o trabalhador,
apenas um meio de producgdo, um custo a mais a ser diminuido
pelo capitalista. Assim, a possibilidade de “aluguel” de mao de obra,
como se o ser humano mercadoria fosse, é um fend6meno que
retrata bem o retrocesso social hoje denominado modernizagao.

Muitos doutrinadores (PASTORE, 2008; DALAZEN, 20113)
consideram a terceirizagdo uma realidade irreversivel por se tratar
de uma pratica cada vez mais utilizada a fim de se obter mao de
obra especializada e aumentar a competitividade das empresas no
mercado. O que se observa na pratica, no entanto, é a utilizacado
desse recurso principalmente para reducdao de custos e o
consequente aumento da lucratividade. Economiza-se no que diz
respeito ao treinamento e a capacitacao dos trabalhadores; as
jornadas sdao mais extensas, e os saldrios, mais baixos.

Ademais, basta um raciocinio simples para concluir que, se o
contratante (tomador do servico) e o prestador (empresa

3 Fala de Jodo Oreste Dalazen, em seu discurso de abertura da audiéncia publica sobre
terceirizagdo realizada em 04 de outubro de 2011, quando ainda era presidente do
Tribunal Superior do Trabalho. Dalazen foi ministro do Tribunal Superior do Trabalho de
1996 a2017.
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responsavel por fornecer o servico) tém que obter lucro com o
mesmo contingente de trabalhadores, a tendéncia, para que “a
conta feche”, é a reducao do valor dos salarios e dos beneficios dos
empregados terceirizados. Sobre isso, veja-se comentdrio do
professor de contabilidade Reginaldo Gongalves, realizado pouco
tempo antes da publicacdo das Leis n. 13.429/2017 e 13.467/2017:

O impacto do achatamento salarial reduziria o nivel de
atividade, prolongaria a recessao e diminuiria a arrecadacao
de tributos. Pode até ocorrer, num primeiro momento, um
pifio aumento de postos de trabalho, mas com queda efetiva
da massa salarial e nenhuma perspectiva de melhoria da
qualidade da vida. Seria muito negativo para os
trabalhadores e, mesmo que nao se tenha avaliado isso,
também para as empresas, pois cairia o consumo, afetando

todas as cadeias produtivas. (GONCALVES, 2017, on-line).

Ainda nesse sentido, e em atencdo a saude do ser humano
que trabalha, o desembargador do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regidao Wilson Fernandes dispos:

Dos acidentes de trabalho no Brasil, cerca de 70% a 80%
envolvem trabalhadores terceirizados. E um dado
muitissimo importante. E muito relevante porque o acidente
de trabalho ndo é um problema sé para o trabalhador, é um
problema para a Previdéncia Social. O trabalhador afastado
tem custos para a Previdéncia Social e esse dado esta sendo

ignorado. (FERNANDES, 2017, on-line).

Mesmo diante de tantas preocupacdes, as Leis n. 13.429/2017
e 13.467/2017, que serdo analisadas neste artigo, foram publicadas
e ampliaram as possibilidades de terceirizacdo. Ocorre que uma lei
ndo se encerra com a sua publicacdo - a interpretacao que se dard
ao novo diploma legal sera determinante. E preciso ter como norte
interpretativo a preservacdao dos direitos sociais
constitucionalmente garantidos, os principios que norteiam o
Direito do Trabalho, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
e as Convencgdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).
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As leis positivas sdao formuladas em termos gerais; fixam
regras, consolidam principios, estabelecem normas, em
linguagem clara e precisa, porém, ampla, sem descer a
minucias. E tarefa primordial do executor a pesquisa da
relacao entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a
norma juridica e o fato social, isto &, aplicar o Direito. Para o
conseguir, se faz mister um trabalho preliminar: descobrir e
fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e logo depois, o
respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor
extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o que
se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance
das expressdes do Direito. (MAXIMILIANO, 1994, p. 1).

Uma lei ndo pode se pautar unicamente por interesses
econdmicos. E preciso reatar com a inspiracdo da Declaracdo de
Filadélfia®, que dispde que a economia e a finanga devem estar a
servico dos principios da dignidade humana e da justi¢a social e
ndo o contrario.

Antes de iniciar a andlise das leis propriamente ditas, chama-se
atencdo para a divisdo, proposta pelo jurista Marcio Tulio Viana
(2015), com fins didaticos, da terceirizacao. Visto que o fenédmeno
ja era observado no meio empresarial antes mesmo de sua
regulamentacdo, Viana, ao estudar o tema, prop6s duas
categorias de terceirizagao: a terceirizacdo externa e a terceirizagao
interna. A primeira ocorre quando a empresa exclui etapas de
seu ciclo produtivo. Assim, a fabrica X, em vez de fabricar um
automovel inteiro, produz somente a estrutura, transferindo a
fabricacdo dos bancos e dos demais acessdrios para outras
empresas (que, muitas vezes, até se localizam no mesmo raio de
atuacdo da empresa-mae). Ja a segunda, a chamada terceirizacado
interna, que serd estudada com mais afinco, se da quando a
empresa internaliza empregados alheios, realizando praticamente
um “aluguel” de mao de obra.

4 Publicada pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) em 10 de maio de 1944.
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Os argumentos favoraveis a terceirizagdo irrestrita sdo sempre
0s mesmos, quais sejam: liberdade no exercicio da atividade
econdmica, especializacdo da atividade produtiva, reducdo de
custos, aumento da competitividade e modernizagdo. Ja entre os
argumentos contrarios ha: a precarizacdo de salarios e de condi¢es
de trabalho, a mercantilizacdo do ser humano, a fragilidade
econdmica de muitas das empresas prestadoras de servico, o
aumento dos acidentes de trabalho por falta de treinamento
adequado e o maior inadimplemento de verbas trabalhistas. Além
disso, sabe-se que os trabalhadores terceirizados costumam
trabalhar em locais e horarios diversos durante a semana, com
jornadas superiores, condi¢cdes que dificultam a programacdo da
vida pessoal e familiar.

E importante ressaltar que, segundo a Constituicdo Federal,
ha de se conciliar a livre iniciativa com os valores sociais do trabalho
(CF, 1988, art. 12). Ademais, é objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil reduzir as desigualdades sociais, e o Direito do
Trabalho, com as limitagdes que costuma impor ao capital, colabora
com o alcance desse objetivo ao garantir a distribuicao de renda.

Vale lembrar ainda que o artigo 170 da Constituicdo Federal
dispde que a ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Alids, a
importancia do trabalho digno como instrumento para efetivacado
da paz e da justica social e a vedacdo do labor como mercadoria ou
artigo de comércio foram previstos ja em 1919 no Tratado de
Versalhes - assinado pelas poténcias europeias para encerrar
oficialmente a Primeira Guerra Mundial - e repetidos pela OIT na
Declaracdo de Filadélfia de 1944.

Mesmo diante da protecdo ao trabalho prevista na
Constituicdao e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
as informacdes disseminadas pela midia, em geral com discursos
curtos, parciais e pouco aprofundados sobre temas relevantes, tais
como a terceirizagdo, propagam, com certa frequéncia, que os
direitos trabalhistas sao privilégios.
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A solucdo apresentada para alavancar a economia em
momentos de crise é a “modernizacdo” da legislacdo, com o “corte”
dos “privilégios” (direitos), a fim de garantir a légica acumulativa
do capital. Esse movimento produz, segundo o jurista Jorge Luiz
Souto Maior,

[...] uma espécie de distribuicdo da miséria, baseada em
formulas precarias de contratacao, e ndo uma distribuicao
da riqueza, como deveria ser, conforme preconizado no
projeto constitucional brasileiro. (SOUTO MAIOR, 2018,

on-line).

2 NOVOS CONTORNOS TRAZIDOS PELAS LEIS N. 13.429/2017
e13.4672017

Tenta-se, de forma critica, compreender, sem a pretensao de
esgotar o tema, como ficou regulada a terceirizagcdo no Brasil apds
as recentes alteracgOes legislativas. Primeiramente cabe ressaltar
que, antes da publicacdo das Leis n. 13.429/2017 e n. 13.467/2017,
havia um vazio legislativo em relacdo a terceirizacdo, sendo que
somente o trabalho temporario (espécie de terceirizacdo) estava
regulamentado na Lei n. 6.019/1974 para hipdteses restritas, quais
sejam, atendimento da necessidade transitdria de substituicdo do
pessoal regular ou acréscimo extraordinario de servicos.

Assim, o Judicidrio, diante do vazio legislativo, passou a admitir
a pratica da terceirizacdo, mas com restricdes. O entendimento foi
consubstanciado na Sumula 331 do TST, segundo a qual a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, como regra,
era considerada ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo nos casos de trabalho temporario (Lei
n. 6.019/1974); nos servigos de vigilancia; nos servigos de
conservagdo e limpeza, bem como nos servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacdo direta. Caso a terceirizacado
preenchesse os requisitos da Sumula, seria considerada licita, e a
responsabilidade da empresa tomadora seria subsidiaria.
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Assim, uma instituicdo de ensino, por exemplo, poderia
terceirizar a cantina, a limpeza, a vigilancia (atividades-meio);
contratar profissionais tempordrios para substituicdo dos regulares
em situagGes determinadas (licencas, férias) e contratar profissionais
tempordrios em caso de acréscimo extraordinario de servigos. Dessa
maneira, jamais seria licita a contratacdo permanente de seus
professores (atividade-fim, termo que designa a atividade
preponderante, objeto social da empresa) por empresa interposta,
pois eles, por exercerem a atividade principal da instituicdo de
ensino, deveriam ser contratados diretamente. Essa era a realidade
até marco de 2017.

Em marco do referido ano, foi publicada a Lei n. 13.429/2017,
que alterou a Lei do Trabalho Temporario (6.019/1974), a fim de
ampliar as hipdteses de terceirizacdo de servicos. A referida lei, além
de modificar alguns dispositivos do instituto do trabalho temporario,
regulou, de forma inédita, a terceirizacdo. Alguns dispositivos dessa
lei foram alterados pela Reforma Trabalhista meses apds sua edicdo.
Ainda assim, vale estudar o que de principal foi trazido pela Lei n.
13.429/2017 (ainda que modificado posteriormente) para entender
o caminho adotado pelo legislador. Sendao vejamos a redacao do
artigo 49-A (dado pela Lei n. 13.429/2017 e depois modificado pela
Reforma): “Art. 42-A. Empresa prestadora de servigos a terceiros é a
pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a contratante
servigos determinados e especificos.” (BRASIL, 2017).

Com a publicacdo da Lei n. 13.429/2017, iniciou-se a discussdo
acerca da licitude, ou ndo, de terceirizacdo de atividade-fim. A
redacao do referido artigo, desde que nasceu, gerou duvidas. A
terceirizacdo parecia ter sido ampliada, mas, ainda assim, havia
uma limitagdo, pois, os servigos a serem terceirizados deveriam ser
determinados e especificos. Ocorre que, a partir de uma analise
mais minuciosa, observa-se que a intencdo do legislador ndo era a
de referendar o entendimento consubstanciado na Sumula 331,
haja vista que, no texto original que inspirou o Projeto de Lei n.
4.302/1998 (posteriormente modificado), o preceito que deu origem
ao artigo 42-A caput apresentava a seguinte redacao:
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Art. 19. Considera-se empresa de prestagao de servigos a
terceiros a pessoa juridica de direito privado legalmente
constituida, que se destina a prestar determinado e
especifico servico para outra empresa, fora do ambito das

atividades-fim e normais da tomadora de servicos. (BRASIL,
1998, grifos nossos).

Assim, como a redagao encaminhada e aprovada pela Lei n.
13.429/2017 excluiu a parte final do dispositivo originario, essa
mudanca revelou a intencdo do legislador de consolidar a
terceirizagao irrestrita.

Apesar da intengao do legislador, o entendimento quanto a
possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim ainda n3do havia se
pacificado com a edi¢do da Lei n. 13.429/2017. Parte da doutrina
argumentou que a terceirizagdao, por se tratar de uma
excepcionalidade, deveria ser interpretada de forma restritiva, de
maneira a privilegiar a relacao bilateral direta entre quem presta o
servico e quem é beneficiado por ele.® Outro argumento utilizado
para defender que o tema ainda era passivel de discussées foi a
redagdo do artigo 99, § 39, da Lei n. 6.019/1974, também incluido
pela Lei n. 13.429/2017 (mas que dispunha sobre o trabalho
temporario): “§ 32 O contrato de trabalho temporario pode versar
sobre o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a
serem executadas na empresa tomadora de servigos.” (BRASIL, 2017,
grifos nossos).

Assim, a ndo extensdo expressa dos termos (atividades-meio
e atividades-fim) ao artigo que versava sobre a prestacdo de servico
a terceiros (artigo 42-A com redacdo dada pela Lei n. 13.429/2017
no qual se lé: “Empresa prestadora de servicos a terceiros é a pessoa
juridica de direito privado destinada a prestar a contratante servigos

®> Por exemplo, Gustavo Filipe Barbosa Garcia escreveu: “[...] a terceirizagdo ndo deve ser
admitida em qualquer atividade da empresa contratante, justamente por ser exce¢do ao
sistema, ao modificar o padrdo juridico bilateral da relacdo de emprego.” (GARCIA, 2017,
on-line).
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determinados e especificos”) deu brecha para que se falasse em
um siléncio eloquente.®

Antes que fossem solucionadas as controvérsias
apresentadas, sob as quais ainda pairavam intensas discussoes
doutrinarias, meses depois da publicacdo da Lei n. 13.429/2017,
entrou em vigor a Reforma Trabalhista concretizada pela Lei n.
13.467/2017 que, entre outras modifica¢cdes, deu nova redacdo ao
recém-editado artigo 42-A da Lei n. 6.019/1974, fazendo-o de modo
a ndo deixar mais duvidas sobre a ampliacdo das possibilidades de
terceirizagao. Senao vejamos:

Art. 42-A. Considera-se prestagao de servigos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucdo de quaisquer

de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa
juridica de direito privado prestadora de servicos que possua

capacidade econdémica compativel com a sua execucao.
(BRASIL, 2017, Redacgdo dada pela Lei n. 13.467, de 2017,

grifos nossos)

A atividade-fim nada mais é do que a atividade principal da
empresa, segundo a proépria jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho.” Portanto, o artigo supracitado dispde que se considera
prestacao de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive
sua atividade principal, ou seja, atividade-fim, a empresa

& Por exemplo, Fernando Maciel, em “Projeto permite terceirizacdo irrestrita apenas no
trabalho temporario”. Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/
2017-mar-29/pl-permite-terceirizacao-irrestrita-apenas-trabalho-temporario. Acesso
em: 16 jan. 2018. De igual modo, Vdlia Bomfim Cassar, em “Breves comentarios a Lei n.
13.429/2017 que altera a redagdo da Lein. 6.019/1974 - Terceirizagdo ampla e irrestrita?”.
Disponivel em: https://www.facebook.com/VoliaBomfimCassar/posts/1111652638944852.
Acesso em: 16 jan. 2018.

TST-32T., A-RRn. 10378920115090652, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julg. em
24.09.2014 in DJe de 03.10.2014; TST-42T.,RR n. 1629520105030014, Rel. Min. Fernando
Eizo Ono, julg. em 04.03.2015 in DJe de 13.03.2015; TST - 52 T., AI-RR n. 368-
76.2011.5.01.0064, Rel. José Régo Junior, julg. em 27.05.2015 in DJe de 05.06.2015 e
TST-32T., A-RR n. 31576.2012.5.03.0138, Rel. Min. Alexandre Agra Belmonte, julg.
em 17.09.2014 in DJe de 19.09.2014.

~
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prestadora de servicos que possua capacidade econOmica
compativel com a sua execugdo. De tal modo, a partir da vigéncia
da Lei n. 13.467/2017, a terceirizacdo da mao de obra, em quaisquer
de suas modalidades (temporario ou terceirizacdo em sentido
estrito), podera atingir todos os setores da empresa.

Conclui-se que a distincao entre atividade-fim e atividade-meio,
prevista no item Il da Simula 331 do TST, restou prejudicada uma
vez que tal diferenciacdo so fazia sentido na medida em que
terceirizar atividade-fim (diretamente ligada ao segmento principal
de atuacao da empresa) era considerado ato fraudulento.

Apds a Reforma Trabalhista, passa a ser possivel a terceirizagdo
em quaisquer atividades da empresa, mas permanece intacto o
requisito que exige a auséncia de pessoalidade e de subordinacdo
para que a terceirizacdo seja considerada licita. Isso porque a
empresa contratante convenciona servi¢cos, e ndo pessoas, ja que
o ser humano ndo pode ser tratado como mercadoria. (Declaracao
de Filadélfia, da OIT, item I, “a”).

Ademais, a interpretacdo das Leis n. 13.429/2017 e
13.467/2017 deve se dar levando-se em conta a Constituicdo de
1988, bem como toda normativa internacional da qual o Brasil é
signatdrio, dotada de um viés humanistico e de vedagao ao
retrocesso social. Assim, caso fique demonstrada a subordinacao
(exemplo: a empresa tomadora da ordens diretas e exerce controle
pessoal sobre o trabalhador terceirizado) ou a pessoalidade
existente entre empregado terceirizado e empresa contratante de
servicos (exemplo: a tomadora exige sempre o mesmo empregado
terceirizado, que ndo pode se fazer substituir por outrem), a
terceirizacdo sera considerada ilegal e consequentemente sera
declarado vinculo direto entre contratante e empregado
terceirizado.

De todo modo, como a terceirizacdo deve envolver a prestacado
de servigos a terceiros e ndo o fornecimento de empregados por
meio de empresa interposta, é cabivel o entendimento de que os
referidos servicos devem ter especificacdo no contrato (ndo sendo
possivel a contratacdo de empregados terceirizados para todo e
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qualquer servico), interpretacao que corrobora o disposto no artigo
59-Bda Lein. 6.019/1974, incluido pela Lein. 13.429/2017, que dispde
que o contrato de prestacao de servicos deve conter “[...] a qualificacao
das partes; especificacdo do servico a ser prestado; prazo para
realizacdo do servico, quando for o caso; valor” (BRASIL, 1974; 2017).

Antes de passarmos para a anadlise mais detida de alguns
outros pontos relevantes da lei, vale dizer que, independentemente
do disposto na nova legislacdo, o instituto da fraude continua
existindo na seara laboral. Segundo a professora Joselita
Nepomuceno Borba, toda vez que a terceirizacdo ou subcontratacdo
for utilizada com o objetivo de precarizar as condi¢Ges de trabalho
serd considerada fraudulenta, inteligéncia do artigo 92 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)3:

Portanto, o processo de externalizagao produtiva ndo passa
pela nog¢ao de precarizagdo das relagdes de trabalho.
Adotada a subcontratacdo ou a terceirizagdo com esse
propdsito sera sempre ilicita, independentemente do tempo
em que ocorreu a contratagao, ou seja, antes ou depois do

marco legal da terceirizagdo. (BORBA, 2018, p. 43).

Nesse mesmo sentido, o jurista Marcio Tulio Viana defende
que, quando a terceirizagdo tornar precarias as condicdes materiais
de trabalho (ele diz “materiais”, pois, segundo seu argumento, em
algum sentido, a terceirizacdo sempre precariza), ela serd
considerada ilicita e assim reconhecido o vinculo diretamente com
a empresa tomadora de servigos, com responsabilidade solidaria
de ambas as empresas (VIANA, 2018).

Outro ponto a ser comentado é que a Reforma Trabalhista
acrescentou um requisito para a terceirizacdo de servicos. Ele estd
previsto no caput do artigo 42-A da Lei n. 6.019/1974. Esse requisito
nao era previsto na Sumula 331 do TST (que regulamentava a

8 Art. 92 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT): “Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagdo.”
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terceirizacdo), motivo pelo qual se deve atentar para essa novidade,
qual seja, a presenca da capacidade econémica da empresa
prestadora de servicos (que ndao pode ser pessoa fisica, nem
empresadrio individual; deve ser necessariamente pessoa juridica).

De tal modo, a auséncia desse requisito (capacidade
econOmica) leva ao reconhecimento do vinculo diretamente com a
empresa contratante. Nesse ponto, vale lembrar os entendimentos
consubstanciados nos Enunciados 78, 79, 96 e 97 da 22 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho.’ Eles dispdem,
resumidamente, que o inadimplemento das verbas trabalhistas pela
empresa prestadora de servicos ja demonstra descumprimento do
requisito da capacidade econ6mica, devendo a terceirizacdo ser
considerada ilicita.

Ainda segundo a interpretacao consolidada nos enunciados
supracitados, a capacidade econdémica deve ser aferida tanto no
ato da contratacdo como no curso do contrato. Essa afericdo nao
se restringe a observancia do capital social minimo previsto no
inciso Il do artigo 49-B da Lei n. 6.019/1974, pois este se trata de
requisito de funcionamento da empresa de trabalho terceirizado,
o que se difere da situacdo econdmica positiva para adimplir todos
0s compromissos (em especial, as verbas trabalhistas) decorrentes
da atividade contratada.

Essa interpretagao torna-se relevante na medida em que, nos
termos no § 12 do artigo 49-A, a empresa prestadora de servicos
podera subcontratar outras empresas para realizacdo desses
servicos. Vale dizer que se criou a possibilidade de “quarteirizacao”
do trabalho. Desse modo, para que os empregados ndao se vejam

° Nos dias 09 e 10 de outubro de 2017, foi realizada a 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho cujo tema foi a Reforma Trabalhista. A 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho foi um evento promovido pela Associacdo Nacional
dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA), em parceria com outras entidades, e reuniu
mais de 600 juizes, procuradores e auditores fiscais do trabalho, além de advogados e
outros operadores do Direito que, divididos em oito comissdes temdticas, debateram
mais de 300 propostas sobre a nova norma. E importante lembrar que os enunciados ndo
apresentam carater vinculativo.
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prejudicados com tantas subcontratagbes, as empresas que,
porventura, forem prestadoras de servicos devem manter sua
capacidade economica e adimplir as obrigacGes trabalhistas, sob
pena de todas as beneficidrias do servico (tomadoras e prestadoras)
responderem solidariamente.

3 A TERCEIRIZAGAO E A FRAGMENTAGAO DOS LAGOS DE
SOLIDARIEDADE

Sabe-se que o capital, por meio das terceiriza¢des, encontrou
uma maneira de produzir sem reunir e assim superar uma das mais
importantes contradicdes do sistema. Isso porque, na época do
bindmio fordista/taylorista, a fabrica concentrava os trabalhadores
em um ambiente verticalizado e homogéneo, proporcionando a
criacdo de lacos de solidariedade e a busca por melhores condi¢ées
de labor. Agora o capital, flexivel, é capaz de expropriar a resisténcia
coletiva dos trabalhadores. Quando a terceirizacdao é externa, os
trabalhadores sdo espalhados em espacos fisicos, empregadores e
sindicatos diversos. Ja na modalidade interna, eles também se
segregam com modalidades de contrato, empregadores e sindicatos
diferentes. Dessa forma, apesar de ocuparem o mesmo espaco fisico,
ndo se identificam, ndo compartilham as mesmas angustias e até
concorrem.

Diante dessa realidade, passemos a analise do artigo 32 da
Lei n. 6.019/1974, que reconhece a atividade da empresa de trabalho
temporario e dispde que ela integra o plano basico do
enquadramento sindical a que se refere o artigo 577 da CLT. Segundo
o disposto neste artigo, os empregados efetivos da tomadora serdao
beneficiados por normas coletivas préprias do respectivo
enquadramento sindical (de acordo com a atividade preponderante
da empresa, por exemplo: os empregados efetivos do banco se
beneficiam das normas coletivas celebradas pelos sindicatos dos
bancarios). Ja os trabalhadores temporarios gozardao das normas
coletivas celebradas pelo sindicato dos empregados de empresas
de servicos tempordrios, os quais costumam ser mais frageis.
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Nesse ponto, merece destaque o Enunciado 81'° da 22 Jornada
de Direito Material e Processual do Trabalho (que ndo apresenta
carater vinculativo, mas expressa o posicionamento de parte da
seara trabalhista nas questdes que envolvem a Reforma), o qual
interpreta a norma de forma a inserir na mesma categoria os
trabalhadores temporarios (terceirizados) e aqueles diretamente
contratados, desde que realizem servigos ligados a principal
atividade da empresa. Isso pelo principio da igualdade e da nao
discriminagao.

Caso esse entendimento ndo seja o aplicado, o professor
Marcio Tulio Viana defende que, ao menos, procure-se desenvolver
uma interpretacdo que assegure aos terceirizados, ainda que
abrangidos por instrumentos normativos diversos, as mesmas
condi¢Oes de trabalho e saldrio dos trabalhadores da tomadora,
caso estas se revelem mais benéficas (VIANA, 2018).

Diante da regulamentacdo do enquadramento sindical e da
propria diferenciagdo de saldrio e condigGes de trabalho entre
empregados diretos e terceirizados, observa-se que a terceirizacdo
pulveriza os trabalhadores, estimula a concorréncia entre os
pertencentes a classe operdria e dificulta a formacdo dos vinculos
de solidariedade. Trata-se de um processo de desintegracao social
que afeta sobremaneira a acdo coletiva, minando a luta de classe e
as acdes voltadas para a transformacdo social.

10 Enunciado 81: TERCEIRIZACAO: REPRESENTACAO SINDICAL DOS TERCEIRIZADOS:
“Presume-se como sendo da mesma categoria, e representados pelo mesmo sindicato
profissional, todos os trabalhadores terceirizados e aqueles diretamente contratados
pela tomadora que realizem servigos relacionados a sua atividade principal. Inteligéncia
que se extrai do interesse integrado e da atuagdo conjunta da empresa contratada e
contratante, previstos no § 32 do artigo 22 da CLT, combinado com o conceito de categoria
profissional decorrente do trabalho em comum em atividades econdmicas similares ou
conexas do artigo 511, § 29, da CLT, e com a atividade preponderante conceituada no § 29
do artigo 581 da CLT.” Disponivel em: http://www.jornadanacional.com.br/listagem-
enunciados-aprovados-visl.asp. Acesso em: 14 jan. 2019.
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4 SAUDE DOS TRABALHADORES TERCEIRIZADOS

Ndo podemos deixar de comentar o § 12 do artigo 92 da Lei n.
6.019/1974 (redagdo dada pela Lei n. 13.429/2017) que impde a
empresa tomadora o dever de garantir as condicdes de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores temporarios, quando o
trabalho for realizado em suas dependéncias ou em local por ela
designado. Como se V€, nesse tema, o legislador andou bem e previu
a responsabilidade da tomadora de servicos com relagdo a eventual
dano, doenca ou acidente de trabalho decorrente da execucdo do
contrato de trabalho temporario.

Assim as duas empresas respondem solidariamente pela
seguranca, higiene e salubridade dos temporarios. A empresa de
servico tempordrio responderd por ser a empregadora do
trabalhador terceirizado, e a empresa tomadora por descumprir
medida imposta por lei, que determina a garantia da seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores temporarios.

Nesse mesmo sentido, ha responsabilidade solidaria entre a
empresa tomadora e a empresa de trabalho temporario pelo
adicional de insalubridade ndo pago ou dano dai decorrente, pois
a lei prevé que a empresa tomadora deve garantir as condi¢des de
salubridade dos trabalhadores temporarios.

Em relacdo ao acidente de trabalho, pode-se concluir que,
nos contratos de terceirizacdo e de trabalho temporario (espécie
de terceirizacdo), deve prevalecer a regra da responsabilidade
soliddria da empresa tomadora e contratante quanto aos danos
sofridos pelos empregados das empresas de trabalho temporario
e das empresas prestadoras de servicos.

Esse entendimento se baseia nas normas civilistas, que
determinam a responsabilizacdo solidaria de todos aqueles que
concorreram para o dano. S3o responsaveis pela reparacdo civil o
empregador ou comitente em relagdo aos atos praticados “[...] por
seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razdo dele; ainda que nao haja culpa,
por parte do empregador e do contratante.” (BRASIL, 2002, art.
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932, lll e art. 933). Ademais, como ja dito, o artigo 942 do Cdédigo
Civil determina a responsabilidade solidaria de todos que afluiram
para o ato ilicito causador do dano a vitima (autores e coautores)
e o paragrafo unico desse mesmo artigo deixa claro que a aludida
responsabilidade solidaria abrange todas as pessoas designadas
no artigo 932 do CC, inclusive o empregador ou comitente em
relagdo a seu preposto.

Ademais, quando uma empresa opta por transferir a terceiros a
execucdo de sua atividade, tem a obriga¢do de avaliar minuciosamente
se as contratadas tém capacidade técnica e econ6mica para
assumirem tal responsabilidade. Nesse sentido, a tomadora, ao
arcar com os riscos proprios do empreendimento, assume também
a responsabilidade pela seguranca e saude dos terceirizados, de
modo que, se ocorrer um acidente de trabalho, pode-se caracterizar
a culpa in contrahendo ou culpa in eligendo da tomadora e ela ser
responsabilizada solidariamente pelos danos causados.

Senado, veja-se como foi disciplinada a matéria no que se refere
ao atendimento médico ou ambulatorial e a alimentacdao dos
trabalhadores terceirizados. Dois artigos da lei disciplinam o assunto
de maneira diversa. O artigo 42-C, |, nas alineas “a” e “c”, assegura
aos trabalhadores terceirizados as mesmas condi¢cdes dadas aos
empregados efetivos no que diz respeito a alimentacdo em
refeitérios e ao atendimento médico ou ambulatorial existente nas
dependéncias da contratante ou no local por ela designado.

Ocorre que o artigo 52-A, § 49, dispde que a contratante podera
estender ao trabalhador da empresa de prestacao de servicos o
mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado
aos seus empregados.

Pelo conflito de normas (uma delas estabelece uma obrigacao
e a outra apresenta o tema como uma faculdade), aplica-se o
principio da norma mais favoravel, qual seja, o artigo 49-C, |, alineas
“a” e “c”, em detrimento do artigo 52-A, § 42. Outro critério que pode
ser utilizado para garantir aos empregados terceirizados atendimento
médico, ambulatorial e de refeicdo equivalente ao fornecido aos
empregados efetivos é o principio da ndo discriminagao. De tal modo,
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como os trabalhadores tempordrios (uma espécie de trabalhador
terceirizado) tém direito ao mesmo atendimento médico,
ambulatorial e de refeicao destinado aos empregados efetivos (artigo
99, § 29), essa diferenciacdao no tratamento entre terceirizado em
sentido estrito e temporario é discriminatdria e inconstitucional.

Por fim, ainda no ambito desse tema - importante por se
tratar da saude do empregado -, se os argumentos acima nao forem
suficientes, a questdo sera resolvida pela utilizacdo de um dos
critérios de antinomia. Sendo vejamos: a Lei n. 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), que entrou em vigor em novembro de 2017, inseriu o
artigo 42-C, que assegura aos trabalhadores terceirizados as mesmas
condicdes relativas a atendimento médico, ambulatorial e de
refeicdo existentes nas dependéncias da contratante ou no local
por ela designado. Esse artigo é incompativel com a lei anterior, Lei
n. 13.429/2017, que entrou em vigor no final de marco de 2017 e
inseriu o art. 52-A, § 42, que tratava dessa questdao como uma mera
faculdade do contratante.

Assim, sdao duas normas de mesma hierarquia que tratam do
mesmo assunto de forma incompativel, o que faz com que a
posterior revogue tacitamente a anterior - inteligéncia do artigo 22
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

5 EFEITOS DA TERCEIRIZACAO SOBRE A REMUNERACAO E
SOBRE A RELACAO BILATERAL CLASSICA

A terceirizacdo torna visivel a intencdo da empresa de reduzir
custos, eliminar empregados préprios e com isso internalizar a légica
da precarizacdo. Os terceirizados costumam ter mais instabilidade,
salarios mais baixos e sindicatos mais fracos.

No que tange a isonomia salarial, mais uma vez se cometeu
discriminacdo entre o empregado temporario e os demais
terceirizados. Os temporarios tém assegurada (na alinea “a” do
artigo 12 da Lei n. 6.019/1974) remuneragdo equivalente a percebida
pelos empregados da mesma categoria da empresa tomadora. Ja o
§ 12 do artigo 4°-C, com redacdo proposta pela Lei n. 13.467/2017,
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surpreende com a seguinte redacdo em relacdao a remuneracao dos
terceirizados: “Contratante e contratada poderdo estabelecer, se
assim entenderem, que os empregados da contratada fardo jus a
salario equivalente ao pago aos empregados da contratante, além
de outros direitos nao previstos neste artigo.”

Cabe ressaltar que a redacdo desse artigo pode causar um
imenso prejuizo aos empregados terceirizados, pois, se, na pratica,
ja ha desrespeito as normas cogentes, essa faculdade de
remunerda-los com salarios mais baixos que os previstos para os
empregados efetivos da tomadora provavelmente sera utilizada
para aumentar os lucros da empresa em detrimento dos salarios
dos terceirizados.

Nessa mesma esteira da discriminacdo, o novo § 22 do artigo
42-C (Lei n. 13.467/2017) passou a permitir a divisdo de espaco entre
efetivos e terceirizados com relacdo a atendimento ambulatorial e
de alimentagdo.*

Cabe ressaltar que ao menos o padrdao de atendimento do
espaco apartado deve ser, de fato, igual ao dos empregados efetivos,
sob pena de ferir a dignidade do ser humano, violar a Convencao
n. 111 da OIT (que versa sobre “Discriminagdao” em matéria de
emprego e profissdao), a Declaragdo de Filadélfia'> e a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem.?

A contratante (tomadora) podera ser pessoa fisica ou juridica
e firmard contrato escrito com a empresa prestadora de servicos. A
partir de agora, até mesmo um profissional liberal ou uma pessoa
natural podera contratar terceirizados.

1 Art. 42-C, § 22: “Nos contratos que impliguem mobilizagdo de empregados da contratada
em numero igual ou superior a 20% dos empregados da contratante, esta podera
disponibilizar aos empregados da contratada os servigos de alimentagdo e atendimento
ambulatorial em outros locais apropriados e com igual padrdo de atendimento, com
vistas a manter o pleno funcionamento dos servigos existentes”.

12 Afirma que todos os seres humanos, seja qual for a raga, credo ou sexo, tém direito ao
progresso material e desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em
seguranga econémica e com oportunidades iguais.

'3 Em seu artigo 72: “Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo,
aigual protegdo da lei. Todos tém direito a igual proteg¢do contra qualquer discriminagdo
que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagdo.”
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Nos termos do artigo 42-A da Lei n. 6.019/1974, a pessoa
juridica cujos titulares ou sdcios tenham, nos ultimos 18 meses,
prestado servicos a contratante na qualidade de empregado ou
trabalhador sem vinculo empregaticio, ndo pode figurar como
contratada (empresa prestadora de servicos), exceto se os
referidos titulares ou sdcios forem aposentados (artigo 52-C da
Lei n. 6.019/1974, acrescentado pela Lei n. 13.467/2017). Com a
redacdo desse artigo, o legislador provavelmente buscou evitar
fraudes. Contudo, apds o referido prazo de 18 meses, ha risco de
haver “pejotizacdo” (contratacdo de empregados como pessoa
juridica), o que é considerado fraude ao vinculo empregaticio e
vedado pelo artigo 92 da CLT.

O artigo 52-D da Lei n. 6.019/1974, também acrescentado pela
Reforma Trabalhista, dispde que o empregado que for demitido
ndo poderd prestar servicos para a mesma empresa na qualidade
de empregado da empresa prestadora de servigos antes do decurso
de prazo de 18 meses, contados a partir da sua demissdo. Trata-se,
na realidade, de tentativa de coibir a demissdo em massa de
empregados, a fim de que os mesmos passem a prestar servicos
para tomadora na qualidade de terceirizados.

Ainda assim, o temido aconteceu, e algumas empresas,
interessadas em aumentar sua lucratividade, menos de um més apéds
o advento da Reforma Trabalhista - Lei n. 13.467/2017 - efetuaram
dispensa coletiva de empregados (SOUTO MAIOR, 2017, on-line). Um
caso emblematico noticiado foi o da Faculdade Estacio de Sa.** A
referida instituicdo dispensou, sem motivacdao econdémica e sem
qualquer didlogo, 1.200 professores em todo pais e o fez com base
no artigo 477-A da CLT.* Ocorre que o emprego, em um Estado Social,

14 “Apbs demissdao em massa, Estdcio de Sa tem alta de 62% nos lucros em relagdo ao ano
passado.” Disponivel em: https://www.diariodocentrodomundo.com.br/essencial/apos-
demissao-em-massa-estacio-de-sa-tem-alta-de-62-nos-lucros-em-relacao-ao-ano-
passado/. Acesso em: 27 jan. 2019.

13 Art. 477-A: “As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-se
para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical
ou de celebragdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua
efetivagdo.” (Incluido pela Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017).
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é questdo de ordem publica, de modo que a atividade empresarial
deve estar atrelada aos seus fins sociais, fixados constitucionalmente,
fato que a Reforma Trabalhista parece ter ignorado.

Voltando a andlise da lei propriamente dita, observa-se que, no
caso da terceirizacdo licita, a responsabilidade da contratante
(tomadora) é subsidiaria - § 52 do artigo 52-A da Lei n. 6.019/1974. A
terceirizacdo é considerada licita caso preenchidos, além dos requisitos
legais ja comentados, os requisitos de auséncia de pessoalidade e de
subordinacdo dos terceirizados em relagdo a contratante. Segundo o
TST, para que a tomadora seja responsabilizada, ela tem que ter tido
a oportunidade de se manifestar no processo judicial, como forma de
garantir o contraditorio e a ampla defesa. (item IV da Sumula 331 do
TST - esse inciso da Sumula foi declarado constitucional pelo STF)

Continuando o estudo do tema, surge o seguinte
questionamento: é possivel uma empresa sem empregados? Apesar
de a regulamentacdo posta ter flexibilizado o tema da terceirizacgao,
ndo parece ter sido essa a intencdo do legislador. Isso se conclui na
medida em que a lei instituiu regras de isonomia entre os
empregados da contratante e da contratada, o que da a entender
que o objetivo ndo foi o de permitir a existéncia de empresas sem
empregados. Vale ressaltar, ainda, que toda propriedade privada
precisa exercer sua fungdo social, prevista na Constituicdo, o que,
em uma empresa, corresponde, entre outros fatores, a um meio
ambiente de trabalho digno para seus empregados.

O principal argumento utilizado para aprovar a Reforma foi a
geracdo de empregos. A estimativa do Ministro do Trabalho a época,
Ronaldo Nogueira, era a de que dois milhGes de vagas seriam criadas
nos dois primeiros anos. Entretanto, ao contrario do propagado,
apds pouco mais de um ano de vigéncia, o que ocorreu foi a
diminuicdo da renda dos trabalhadores e o aumento da
precariedade nas relacdes de trabalho.® Esse é resultado até entdo

6 “Um ano da reforma trabalhista: medida reduziu renda, ndo gerou emprego e precarizou
trabalho”. Disponivel em: https://www.diariodocentrodomundo.com.br/um-ano-da-
reforma-trabalhista-medida-reduziu-renda-nao-gerou-emprego-e-precarizou-
trabalho/. Acesso em: 08 jan. 2019.
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verificado em relacdo a tdo propagada “modernizacdao” da
legislagao, que, na pratica, mais se assemelha a um retrocesso (vale
lembrar que, em 1837, havia um molde regulatério de locacdo de
servicos - Lei n. 108, de 11 de outubro de 1837).

6 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

Por fim, cabe ressaltar que, no dia 30 de agosto de 2018, o
STF julgou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 324 e o Recurso Extraordinario em repercussdo geral n.
958.252, que versavam sobre a possibilidade de terceirizacdo em
todas as atividades das empresas. O que ocorreu foi que, enquanto
se aguardava a revisdao da jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, o legislador assumiu seu papel, inserindo na ordem
juridica o marco legal da terceirizacao.

O STF entendeu, na oportunidade, que ndo houve perda do
objeto da ADPF pela superveniéncia das Leis n. 13.429/2017 e
13.467/2017, sob o argumento de que o julgamento se dirigia a
situagGes anteriores ao advento das duas leis. De tal modo, por
maioria de sete votos favordveis (quatro votos contra), o Tribunal
decidiu ser licita a terceirizacdo em todas as etapas do processo
produtivo, sejam elas em atividades-meio ou fim.

Nesse sentido, a modificacao realizada pela Reforma
Trabalhista passa a ser reconhecida pelo STF, e a decisdo, por ter
sido declarada sua repercussao geral, tem efeito vinculante para
todo o Poder Judiciario. Como resultado desse julgamento, foi
firmada a seguinte tese de repercussao geral:

E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo
do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da

empresa contratante.

Segundo José Alberto Couto Maciel (MACIEL, 2018, on-line),
foi decidido pelo STF que a terceirizagdo nunca foi proibida em
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nenhuma atividade, ou seja, nem no presente, nem no passado.
Nesse sentido, segundo o autor, os Tribunais Trabalhistas teriam
condenado ilegalmente varias empresas a pagamentos indevidos,
mediante teses contrdrias a diversos principios constitucionais (tais
como: a legalidade, artigo 59, II; a separacdo de poderes, artigo 29;
o devido processo legal, artigo 59, LV; e a livre iniciativa, artigos 19,
IV e 170 caput e paragrafo unico). Diante disso, em seu artigo, ele
indaga como ficaria a aplicacdo do § 52 do artigo 884 da CLT, que
dispde: “Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicacdo ou interpretacao tidas por incompativeis
com a Constituicdo Federal.” Seriam cabiveis embargos a execucao
alegando a inconstitucionalidade da Sumula 331 do TST? Seria
possivel a interposicdo de acdo rescisoria?

Ao analisar o julgamento, o professor Henrique Correia'’
ressalta que o STF assegurou o respeito as decisOes ja transitadas
em julgado. Nesse caso, segundo ele, os processos pendentes de
julgamento, bem como os inquéritos em tramite no Ministério
Publico do Trabalho e os Termos de Ajuste de Conduta (TACs)
firmados no Ministério Publico do Trabalho serdo afetados e
passiveis de discussao a fim de se ajustarem ao posicionamento
do STF (que gera efeitos erga omnes). Entretanto, no que diz respeito
aos processos que ja transitaram em julgado, ele afirma ndo ser
possivel a modificacdo da decisdo. A base para o seu posicionamento
estd na propria decisdo de julgamento da ADPF 324:

Decisdo: O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do
voto do Relator, julgou procedente a argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, vencidos os
ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio. Nesta assentada, o Relator prestou
esclarecimentos no sentido de que a decisdao deste

17 Aula postada em formato de video em 31 de agosto de 2018 pelo professor e procurador
do trabalho Henrique Correia. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=WecaWkx6exU. Acesso em: 27 jan. 2019.
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julgamento ndo afeta os processos em relacdo aos quais
tenha havido coisa julgada. Presidiu o julgamento a Ministra

Carmen Lucia. Plenério, 30/08/2018. (grifos nossos)*®

De forma diversa da supracitada, entende o autor José Alberto
Couto Maciel. Sendo vejamos:

Concluo que, nos casos de execugdo, sera sempre viavel o
cabimento da acdo resciséria, no prazo de dois anos apds o
transito em julgado do acérdao da decisdo da Suprema
Corte, seja a coisa julgada anterior ou posterior a publicacdo
do acdrddo da decisdao ora em destaque, bem como possivel
serd a declaracdo de inexequibilidade do titulo executivo se
executado apds o transito em julgado do acérdao do
Supremo Tribunal sobre a tese [...] Nem é mesmo possivel
entender que o Supremo Tribunal Federal, em embargos de
declaragao, possa declarar a impossibilidade de rescisoria,
ou de inexequibilidade do titulo executivo, baseado em
decisao inconstitucional, porque seria, certamente, manter
decisdes contrdrias a Constituicdo, o que ndo se espera da
Corte Suprema que zela pelo primado da Constituicao no

pais. (MACIEL, 2018, on-line).
7 TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

E quanto a terceirizacdo na Administracdo Publica?

Insta observar que, no julgamento dos referidos feitos que
ensejaram a tese de repercussao geral (a ADPF n. 324 e o Recurso
Extraordindrio em repercussao geral n. 958.252), o STF ndo enfrentou
a questdo dos limites da terceirizacdo no ambito da Administracado
Publica, e sequer mencionou o artigo 37 da Constituicdo, que dispde
sobre a exigéncia de concurso publico (CF/1988, artigo 37, Il) para
investidura de cargo ou emprego publico. Sabe-se que o concurso
publico atende aos principios da impessoalidade, da moralidade e
garante a formacdao de um quadro profissional e especializado.

8 ADPF n. 324. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4620584.
Acesso em: 27 jan. 2019.
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Assim, a Lei n. 13.467/2017, ao alterar a Lei n. 6.019/1974, no
tema da contratacdo temporaria e da terceirizacao de servicos, ndo
serve como marco regulatério para a administracdo publica direta
ou indireta, tendo em vista o disposto na Constituicdo Federal
(artigo 37, caput e incisos Il e IX), hierarquicamente superior a
legislacdo ordinaria, tanto na forma quanto no conteudo.?

Ocorre que, apos o Supremo Tribunal Federal ter julgado
constitucional a terceirizagao irrestrita no ambito privado, conforme
ja visto, o entdo Presidente da Republica editou, em 21 de setembro
de 2018, o Decreto n. 9.507/2018, que dispbe sobre a execugdo
indireta (leia-se terceirizacdao), mediante contratacdo, de servicos
da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional
e das empresas publicas e sociedades de economia mista
controladas pela Unido.

Esse decreto regulamenta o disposto no § 72 do artigo 10 do
Decreto-Lei n. 200/1967%, em substituicdo ao Decreto n. 2.271/1997,
que disciplinou a matéria nos ultimos 20 anos (o referido decreto
dispunha, de forma expressa, quais atividades poderiam ser terceirizadas.
Eram elas: conservacado, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes,
informatica, copeiragem, recepcao, reprografia, telecomunicacées,
manutencdo de prédios, equipamentos e instalacGes).

Vale observar que o Decreto n. 9.507/2018, que entrou em
vigor no dia 21 de janeiro de 2019, ou seja, 120 dias apds a sua
publicacdo, é um decreto autbnomo do Poder Executivo, previsto

oa_n

no artigo 84, caput, incisos IV e VI, alinea “a”, da Constituicdao?!, que

1% Entendimento consubstanciado no Enunciado 75 da 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho j& mencionada neste artigo.

20 Art. 10 § 72: “Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagao,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da
madquina administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da realizagdo material
de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos de execugdo.”

21 Art. 84: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV - sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugdo; [...] VI - dispor, mediante decreto, sobre: a) organizagdo e funcionamento
da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo ou
extingdo de érgdos publicos; [...].”
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vale somente para a Unido - administracdo publica federal direta,
autarquica, fundacional e empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido - e no ambito do Poder
Executivo (em respeito ao principio da separacdo dos poderes), ou
seja, os Estados, Distrito Federal e os Municipios, bem como os
poderes legislativo e judiciario ndo estdao abrangidos por esse
decreto.

Além disso, o disposto no inciso Il do artigo 37 da Constituicdo
Federal, segundo o qual a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou
provas e titulos, continua sendo a regra geral que deve ser
respeitada. A ndo observancia da regra geral (exceto se tiver excecdo
expressamente prevista em lei) implicara a nulidade do ato e a
punicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.

O novo Decreto (n. 9.507/2018), ao contrario do Decreto
anterior, n. 2.271/1997 (que listava, de forma restrita, as atividades
que poderiam ser objeto de execucdo indireta), elenca as atividades
qgue ndo permitem a terceirizacdo na administracdo publica federal
direta, autarquica e fundacional. Assim, o legislador parece ter
pretendido admitir a contratacdo indireta das atividades nao
elencadas no referido dispositivo.

Conforme o disposto no artigo 32 do Decreto n. 9.507/2018,
nao estao sujeitos a terceirizagdo, na administragao publica federal
direta, autarquica e fundacional, os servicos que envolvam a tomada
de decisdo ou posicionamento institucional nas areas de
planejamento, coordenagao, supervisdao e controle; as atividades
que sejam consideradas estratégicas para o 6rgao ou a entidade;
as atividades que estejam relacionadas ao poder de policia, de
regulacdo, de outorga de servicos publicos e de aplicacdo de sancdo;
e, por fim, aquelas que sejam inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do érgao ou da entidade, exceto
disposi¢do legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto,
total ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

Quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista
controladas pela Unido, a liberalizacdo foi ainda maior, pois o Unico
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limite imposto a essas empresas diz respeito a impossibilidade de
terceirizar atividades que constituam atribuicdes inerentes aquelas
dos cargos integrantes de seus Planos de Cargos e Saldrios (inteligéncia
do artigo 49). Regra que, ainda assim, é passivel de exce¢do quando
se tratar de servicos de carater temporario (inciso 1), de incremento
temporario do volume de servicos (inciso Il), de atualizacdao de
tecnologia ou especializacdao de servico (inciso Ill) e para superar
impossibilidade de competir no mercado concorrencial (inciso V).
Na pratica, o que se conclui é que ha permissao legal para
terceirizacdo nas hipdteses de atribuicOes inerentes as dos cargos
integrantes dos Planos de Cargos e Salarios nas empresas publicas
e sociedades de economia mista controladas pela Unido desde que
a situacdo se encaixe nas hipdteses expressamente excetuadas.
Sendo vejamos os comentarios da professora Gabriela Neves
Delgado e do Procurador do Trabalho Helder Santos Amorim:

Trata-se de disciplina com tracgo liberalizante intenso, que
elimina praticamente todos os limites que a
regulamentacdo anterior impunha a terceirizacdo de
atividades no ambito da administracdo publica federal,
inovando ao admitir a possibilidade de terceirizagao de
atividades de todas as naturezas, acessdrias ou principais,
no ambito das empresas estatais da Unido. (DELGADO;

AMORIM, 2018, on-line).

Cabe ressaltar, por fim, que, assim como na terceirizacdo no
ambito privado, o Decreto n. 9.507/2018 dispde que ndo pode haver
pessoalidade e subordinacao direta dos empregados da contratada
aos gestores da contratante (artigo 79, inciso V).

CONCLUSAO
O artigo teve como objetivo analisar de maneira critica a
regulamentacdo da terceirizacdao no Brasil. Observou-se, durante o

estudo dos pontos relevantes da legislacdao, a predominancia dos
valores de mercado sobre os valores sociais. Diante disso, pretendeu-
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se despertar no leitor um exercicio interpretativo que priorize o bem-
estar humano e os direitos sociais garantidos na Constituicao Federal.
Para isso, é preciso reatar a inspiracdao da Declaracdo de Filadélfia,
que dispde que a economia e a finanga devem estar a servigo dos
principios da dignidade humana e da justi¢a social e ndo o contrario.
Esse é um momento propicio para discusses e lutas contra a
exploracdo desmedida do trabalho humano.

Vivemos em uma sociedade de incertezas no ambito do
trabalho. A principal delas refere-se ao emprego. O capitalismo de
viés neoliberal aproveita-se da reserva de desempregados para
implementar medidas precarizadoras, sem resisténcia. Na esfera
da necessidade, ndo ha liberdade de fato. O ser humano que
trabalha precisa de protecao integral e de um Direto do Trabalho
que lhe garanta dignidade.

E preciso ter em mente que reformar nio pode significar se
adaptar as injusticas do mundo, mas, sim, providenciar meios para
fazé-las retroceder. Dessa maneira, apesar de a legislacdo atual ser
motivo de preocupacdo, é importante destacar que ela nao esta
isolada no ordenamento juridico. Dessa forma, por meio de uma
interpretacao sistematica, que pressupde a unidade e a auséncia
de incompatibilidades no ordenamento, é possivel encontrar, na
solucdo de casos concretos, aquela resolucdo que seja mais coerente
com o conjunto de leis ja existentes, principalmente com as normas
hierarquicamente superiores (a exemplo da Constituicdo Federal e
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos). Afinal, o Direito
existe como um sistema harmonico, e ndo pode uma lei isolada
por fim ao principio da sistematicidade.
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