1321

DIREITO DO TRABALHO E TERCEIRIZACAO DAS RELACOES DE
TRABALHO FRENTE AS NORMATIVAS DA OIT

LABOR LAW AND OUTSOURCING OF LABOR RELATIONS AGAINST
ILO STANDARDS

Joao de Castro Barreto Neto*

Ninfa Liliana Jacquet Montenegro?

RESUMO

Terceirizar € uma faculdade onde as empresas podem repassar a empresas especializadas suas
atividades secundarias, focando seus objetivos empresariais para as atividades principais.
Todavia a terceirizacéo traz reflexos a relacdo de trabalho, razao pela qual o presente artigo
tem por objetivo analisar o fendmeno da terceirizacdo, no &mbito da relacéo trabalhista. E
ainda estudar a evolucéo historica, a conceituacado e o tipo de contrato da terceirizacéo,
através de abordagem doutrinaria. Além de analisar a responsabilidade trabalhista. E por
ultimo a nova lei da terceirizacéo no Brasil X convencdo da OIT (Organizagéo Internacional
do Trabalho).

Palavras-chave: Terceirizacdo; Tomador de Servicos; Responsabilidade Trabalhista; Direito
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ABSTRACT

Outsourcing is a faculty where companies can pass on their secondary activities to specialized
companies, focusing their business objectives on the main activities. However, outsourcing
reflects the work relationship, which is why this article aims to analyze the phenomenon of
outsourcing, within the scope of the labor relationship. And also to study the historical
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evolution, the conceptualization and the type of contract of outsourcing, through doctrinal
approach .. In addition to analyzing labor responsibility. And finally the new law of
outsourcing in Brazil X convention of the ILO (International Labor Organization).

Keywords: Outsourcing; Service Borrower; Labor Responsibility; Labor Law; ILO.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar os reflexos da terceirizacdo, quanto ao
pagamento das verbas trabalhistas ndo recebidas pelo empregado da empresa prestadora de
Servigos.

A terceirizacdo provoca uma relacdo trilateral em face da contratacao de forga de
trabalho: o trabalhador, que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa
tomadora de servigos; a empresa prestadora, que contrata o trabalhador, firmando com ele os
vinculos juridicos trabalhistas; e a empresa tomadora de servicos, que recebe a prestacdo dos
servigos, mas ndo assume a posicéo de empregadora do trabalhador envolvido.

Essa relacdo existente entre a prestadora de servigos e a empresa tomadora e, de outro
lado, a relacdo juridica empregaticia estabelecida entre o trabalhador e a empresa prestadora
de servicos traz graves desajustes em contraponto ao classico modelo empregaticio existente
nas relagdes de trabalho, razdo pela qual se pretende realizar o presente artigo, ou seja,
verificar o que a doutrina e a jurisprudéncia entendem acerca do limite da responsabilidade
trabalhista nos casos de terceirizacdo de méo de obra.

Os objetivos gerais deste artigo sao tracar a evolucdo histdrica da responsabilidade
trabalhista no Brasil, o contrato de terceirizagdo através da abordagem doutrinéria, o conceito
de responsabilidade e a responsabilidade trabalhista. E por fim, abordar a nova lei de
terceirizacdo e a Convencao da OIT.

Assim sendo, estes sao 0s objetivos e os limites do presente artigo, no qual se busca
abordar a terceirizacdo no Brasil e a convencéo da OIT.

A presente pesquisa consistira no método de abordagem dedutivo, ou seja, através de
pesquisa bibliogréafica, fazendo-se um levantamento de dados e informagGes, bem como de
jurisprudéncia, para a compreensdo da problematica existente para delimitar a contratagdo de

mao de obra terceirizada.
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2 TERCEIRIZAC}AO NO DIREITO BRASILEIRO
2.1 Evolucdo Historica da Terceirizacdo no Brasil

A terceirizacdo é uma técnica administrativa moderna e competitiva que consiste
transferéncia das atividades secundérias a empresas especializadas, dedicando-se a contratante
em sua atividade principal. Este fenémeno surgiu, segundo ABDALA (1996) porque “a
realidade socio-econémica estava a demonstrar que era inexoravel a adogéo pelas empresas
do sistema de delegar a terceiros ou a terceiras a execucao de servicos complementares a sua
finalidade”

Sua origem remonta a década de 40, quando os Estados Unidos se aliaram aos paises
europeus para combater as formas nazistas e, posteriormente, o Japdo. Ganhou relevancia ao
longo da Segunda Guerra Mundial, quando as inddstrias bélicas americanas precisavam
melhorar sua capacidade produtiva. Estas optaram em transferir para terceiros, atividades que
ndo se demonstravam estratégicas para o seu negocio principal, que era produzir as armas
necessarias para manutencdo da supremacia aliada.

Para GIOSA (2003) descobriu-se que algumas atividades de suporte como limpeza,
vigilancia e alimentacdo, poderiam ser passadas a outras empresas prestadoras de servigos. A
guerra findou-se e esta pratica administrativa se concretizou a partir da década de 50, quando
ocorreu um desenvolvimento acelerado da industria na tentativa de suprir as lacunas abertas
com a Segunda Guerra Mundial. A ideia evoluiu e consolidou-se como uma técnica
administrativa eficaz, quando aplicada de forma adequada.

A introducédo do downsizing foi um momento importante, que tem como caracteristica
tentar enxugar o organograma da empresa por meio da reducdo dos niveis hierarquicos, desta
forma minimizando a quantidade de cargos e, agilizando a tomada de decisdes, pela
eliminacdo de niveis intermediarios.

No entendimento de GIOSA (2003), o downsizing fez com que as empresas passassem
a se reorientar empresarialmente e percebessem a possibilidade de reexaminar o papel da
organizacao, transferindo para terceiros a incumbéncia da execucdo de atividades de apoio, e
passando a se concentrar na sua atividade vocacional. Seria necessario questionar qual a

verdadeira visdo da empresa e, a partir disto, conseguir visualizar quais seriam as atividades
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que poderiam deixar de ser executadas internamente e transferidas para executores externos.
Assim, surge a expressdo outsourcing, um termo na lingua inglesa advindo da juncdo da
palavra out (fora) - com a palavra source (origem), fonte significando o suprimento de
atividades em base a fontes externas. Da mesma forma, se compreende o termo cunhado em
portugués, terceirizacao.

A terceirizagdo se constitui como um fendmeno difundido no mundo moderno. Neste
sentido, terceirizar ndo se constitui em novidade no mundo dos negdcios. E esta se estabelece
quando se contrata empresas especializadas que conseguem suprir a execucao de atividades
que ndo necessariamente precisam ser desenvolvidas no ambiente interno da organizacéo.

Dentro da realidade mundial, no final dos anos 90, as empresas comegam a colocar 0s
clientes como centro de suas atengdes. Voltar-se para eles e conhecer o seu perfil passou a ser
condicdo diferenciadora para a conquista do mercado. Para atender este novo caminho as
pequenas e médias empresas mostravam mais agilidade, e assim, conseguiram quase que de
pronto aproveitar a situacdo e conquistar fatias representativas dos clientes avidos em serem
valorizados e atendidos em suas especificidades. Em contrapartida, as empresas de grande
porte encontraram dificuldade em reagir dentro deste processo, passando a refletir e visualizar
possiveis saidas para que se estabelecessem no mercado competitivamente.

Nesta analise, a terceirizacdo se apresentou como uma aliada para a conquista de
agilidade e capacidade de atender as particularidades da clientela.

No caso do Brasil, a terceiriza¢do também passou a ser difundida a partir dos anos 90,
embora implementada sob outro enfoque. Para GIOSA (2003) "a recessdo como pano de
fundo levou também as empresas a refletirem sobre sua atuacdo"

As empresas brasileiras, a exemplo da adogdo da terceirizacdo por outros paises,
acolheram quase que de pronto a nova possibilidade. Percebeu-se que a terceirizacao favorece
a abertura de empresas novas, gerando a oferta de méo de obra, restringindo, de certa forma,
0 impacto social na recessdo e no desemprego. Porém, vale registrar que o rapido
aceleramento do processo de gestdo da terceirizagcdo no pais se deu em funcdo do perfil do
brasileiro, cujo principal objetivo consiste em montar uma empresa, ou seja, ser o dono do seu
préprio negocio.

Inicialmente denominada de contratagdo de servicos de terceiros, a terceirizacdo no
Brasil era aplicada apenas para reduzir os custos de méo de obra, ndo possuindo como meta
gerar ganhos de qualidade, eficiéncia, especializacdo, eficacia e produtividade. As empresas

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1321-1339, out/2020 ISSN 2358-1557




1325

prestadoras, por sua vez, ndo se preocupavam em melhorar seus servi¢os, nem buscavam
especializacdo, melhoria da qualidade e competitividade.

Mas faz-se necessario registrar que no Brasil a préatica da terceirizacdo foi introduzida
pelas fabricas de automdveis multinacionais, que importavam de seus paises de origem, ou de
outras sucursais, a experiéncia do processo. Estas se caracterizam como montadoras de
veiculos e tem a agilidade como meta. Portanto, se apresentam dependentes da producédo de
pecas elaboradas por outras empresas.

Na época da elaboracdo da CLT (década de 40) a terceirizagdo nao constitua fenémeno
que adquiriu destaque dos Ultimos 30 anos. A CLT traz apenas duas figuras delimitadas da
subcontratagdo de méo de obra: a empreitada e a subempreitada disposto em seu artigo 455,
abordando também a figura da pequena empreitada (art. 652, “a”, III, CLT).

Fora estas mencdes celetistas, ndo ha outras alusdes ao tema da terceirizacao até a
década de 1960. A partir da década de 70, através de lei ordinéria, foi incorporado um
diploma normativo tratando especificamente da terceirizacdo através da Lei do Trabalho
Temporario (Lei n. 6.019/74).

Esta lei atras hipoteses rigidas que autoriza a intermediacdo de mao de obra para
trabalho temporario, conforme disposto em seu artigo 2°: “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
de servigos”.

Ja seu artigo 4°, delimita o campo de atuacdo da empresa intermediadora de mao de
obra: “Compreende-se como empresa de trabalho temporério a pessoa fisica ou juridica
urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicdo de outras empresas, temporariamente,
trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e assistidos”.

No ano de 1983 entrou em vigor a Lei n. 7.102, que regulamentou mais uma atividade
de terceirizacdo. Dispds sobre os servicos de vigilancia armada, que se tratava de uma
hipdtese de méo de obra muito especializada, com preparacdo bem especifica para situagdes
diferenciadas como, por exemplo, o uso de armas de fogo, justificando a contratacdo de
terceiros.

Segundo DELGADO (2010) nos dias atuais, ha “clara percepcao de que o processo de
terceirizagdo tem produzido transformagdes inquestionaveis no mercado de trabalho e no
ordenamento trabalhista brasileiro.”

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1321-1339, out/2020 ISSN 2358-1557




1326

Falta, porém, maior clareza quanto a compreensdo da exata dimensdo e extensao
dessas transformagoes.

Muitos segmentos se especializaram na pratica da terceirizacdo, utilizando a
contratacdo de servicos para o setor de producdo. Assim, a terceirizacdo pode ser considerada
uma técnica de administracdo que toma por base um processo de gestdo que pode levar a
organizagdo a mudancas estruturais, culturais, de procedimentos, sistemas e controles.

Neste ano, o Brasil sancionou a Lei da Terceirizacgéo.

2.2 Conceito de Terceirizacao

A terceirizagdo consiste na possibilidade de contratar terceiro para a realizacdo de
atividades que geralmente ndo constituem o0 objeto principal da empresa. Essa
contratacdo pode envolver tanto a producdo de bens como servigos, como ocorre na
necessidade de contratacdes de servicos de limpeza, de vigilancia ou até de servicos
temporarios.

No ambito do Direito do Trabalho brasileiro a terceirizagéo trata-se de um mecanismo
anbmalo de contratacdo de forca de trabalho, que foge a férmula classica de relacao
empregaticia bilateral (CLT artigos 2° e 3°).

Na terceirizacdo existem trés tipos de relac@es juridicas. A primeira relacdo é
composta por uma empresa prestadora dos servicos e a empresa tomadora — onde se trata de
relacdo juridica de ordem civil; a segunda relagdo juridica é composta por o trabalhador e a
empresa prestadora — caracterizando uma relacéo de emprego; e finalizando com a existéncia
da relacdo de trabalho, que surge do relacdo entre o trabalhador e a empresa tomadora.

A relacdo de trabalho entre o empregado e a empresa tomadora de servi¢os demonstra
a intencéo de transferir a posicdo de empregador a uma terceira pessoa, que passa a ser
responsavel pelo pagamento dos direitos trabalhistas e o devido recolhimento dos encargos
sociais dos empregados.

Portanto, a natureza juridica da terceirizacdo € contratual, pois consiste da vontade de
celebrar o contrato entre duas empresas, onde de um lado esta a contratante (tomadora), e de
outro, a contratada (prestadora), que ficara responsavel pela prestacdo de servigos

especializados a contratante, de forma continua e em carater de parceria.
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Assim a relagdo entre a empresa tomadora de servigcos e a empresa prestadora de
servicos, que decorre da terceirizacdo, é sempre contratual. Como se trata de um acordo entre
duas empresas (pessoas juridicas), € uma relacdo de Direito Civil, ndo é responsabilidade do
Direito do Trabalho. Portanto o direito trabalhista brasileiro dedica-se apenas com 0s
contratos entre empregados (pessoas fisicas) e empregadores (pessoas juridicas).

Segundo DELGADO Delgado (2010) diz que:

“ Para o Direito do Trabalho a Terceirizacdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relacdo
econdmica de trabalho da relaco justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal fenbmeno
insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de servi¢os sem que se estendam a
este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizacdo provoca uma relacdo trilateral em face da contratacdo de forca de trabalho no
mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigos. A empresa terceirizante, que contrata este
obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora
de servicos que recebe a prestacdo de labor; mas ndo assume a posicdo cléssica de
empregadora desse trabalhador envolvido.”

Segundo BARROS (2010), terceirizagdo é um fenbmeno "que consiste em transferir
para outrem atividades consideradas secundérias, ou de suporte, mais propriamente
denominadas de atividade-meio, dedicando-se a empresa a sua atividade principal, isto €, a
sua atividade-fim."

A terceirizacdo consiste na transferéncia, a outras organizagdes, de certos servicos ou
atividades, que se pdem como atividade-meio, para que uma empresa possa desenvolver
suas atividades-fim.

CAMPOS (2006) define terceirizacdo como sendo a transferéncia para uma empresa
de prestacdo de servicos especializados, dos servicos ndo ligados ao objetivo econdmico da
empresa contratante, vindo os servigos a se realizar através dos empregados da empresa

contratada, dentro ou fora da empresa contratante.

2.3 Contrato de Terceirizacdo — Abordagem Doutrinéria

Antes de adentrar no assunto acerca do contrato de terceirizacdo especificamente,
torna-se necessario destacar algumas caracteristicas do contrato de trabalho, para que seja
possivel observar a diferencga existente entre o contrato de trabalho e o contrato utilizado nos

casos de terceirizagdo de servigos.
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O artigo 442 da CLT define o conceito de contrato de trabalho: " contrato individual
de trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”.

O objeto do contrato de trabalho é a prestacdo de servigo subordinado e ndo eventual
do empregado ao empregador, mediante o pagamento de salario.

As principais caracteristicas do Contrato de Trabalho sdo:

a) Bilateral - firmado entre duas pessoas, de um lado a empresa e de outro o

empregado, com obrigacdes e direitos reciprocos;

b) Consensual — resulta da concordancia dos contratantes;

c) Sinalagmaético — porque cria obrigacgdes e direitos reciprocos, quando da realizacéo

do contrato;

d) Oneroso — porque ndo existe contrato de trabalho gratuito, sendo certo que a lei ndo

tutela este tipo de contrato. A remuneracéo € elemento essencial na configuracdo do

contrato de trabalho;

e) De prestacdes sucessivas e periddicas — isto em virtude de que a prestacdo de

servigos deve ser continua para a caracterizacao do contrato de trabalho, com excecéo,

é Obvio, dos casos previstos em lei. De modo geral, a prestacdo de servicos ha que ser

feita habitualmente, permanecendo o empregado a disposi¢do do empregador,

executando servicgos e recebendo ordens;

) Contrato de trabalho deve ser remunerado periodicamente (por semana, por dia, por

quinzena, por més, por hora etc.);

g) De natureza estatutaria — porque a lei ordinaria (CLT, Constitui¢do Federal,

Regulamento da Previdéncia Social etc.) fiscaliza a celebracdo do contrato de trabalho.

Porém, é a CLT quem, direta e especificamente, dita as normas reguladoras do

contrato de trabalho;

h) Tipo de contrato de adesdo — uma vez que o empregado, ao celebrar um contrato de

trabalho, adere as normas da empresa, desde que esse regime ou regulamento ou

normas ndo estejam em desacordo com as leis.

O contrato de trabalho ndo é um pacto solene, pois independe de quaisquer
formalidades, podendo ser ajustado verbalmente ou por escrito (art. 443 CLT).

NASCIMENTO (2005) afirma que: “Contrato ¢ o acordo tacito ou expresso mediante

0 qual ajustam as partes pactuantes direitos e obrigagdes reciprocas”.
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Para MARTINS FILHO (2010) “o contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma ou
mais pessoas naturais obrigam-se, em troca de uma remuneracao, a trabalhar para outra, em
regime de subordinagdo a esta”, ainda, ressalva o autor que “o contrato de trabalho, como

regra geral no Direito do Trabalho, faz do trabalhador um empregado.”

Segundo MARTINS (2007) o conceito de contrato de trabalho é:
“[...] contrato de trabalho é o negdcio juridico entre uma pessoa fisica (empregado) e  uma
pessoa fisica ou juridica (empregador) sobre condicdes de trabalho. [...] A relacdo se forma
entre empregado e empregador [...]. Representa o contrato de trabalho um pacto de
atividade, pois ndo se contrata um resultado. Deve haver continuidade na prestacdo de

servigos, que deverdo ser remunerados e dirigidos por aquele que detém a referida prestagdo

L]

O contrato de terceirizacdo é elaborado com base na Lei Civil portanto se sustenta em
trés principios basicos: o principio da autonomia da vontade; o principio da liberdade de
contratar; e, contratar o que, pelo prazo e da forma que quiser.

Segundo o art. 82 do Cddigo Civil, o ato juridico s6 € legitimo, isto € valido,quando o
agente for capaz, o objeto for licito e a forma estiver prescrita em lei, trata-se e desobediéncia
ao principio da legalidade disciplinado no art. 5°, Inciso 1l da Constituicdo Federal vigente,
segundo o qual ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude da Lei.

Acerca do contrato de terceirizacdo, Sérgio Pinto Martins (2009) assevera:

“A terceirizagdo pode utilizar-se de vérias formas de contratos de natureza civil. Os principais
contratos civis empregados na terceirizacdo sdo a empreitada e a subempreitada, a prestacao de
servigos e a parceria. Sdo contratos regulados no Cédigo Civil.”

No que tange ao contrato de parceria, este pode ser rural ou ndo e quando for rural este
pode se subdividir em agricola e pecuaria. De outro lado, caso a parceria ndo seja rural, um
dos parceiros fornecerd bens e o outro fornecera trabalho, para que haja uma exploracao
comum, com a obtencéo de lucros para serem divididos entre as partes no momento oportuno.

De todos os contratos existentes na esfera civil, é possivel observar que o contrato de
terceirizacao é espécie de contrato de prestacdo de servigos, pois a terceirizacdo nao deixa de
ser prestacdo de servicos. Assim sendo, neste momento, passar-se-4 a expor 0s principais

aspectos importantes que norteiam a celebragéo de contratos de terceirizacao.

3 RESPONSABIILIDADE TRABALHISTA

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1321-1339, out/2020 ISSN 2358-1557




1330

3.1 Conceito de Responsabilidade

O termo responsabilidade € usado para definir vérias situacdes no campo juridico.
CAVALIERI FILHO (2005) o define tanto no sentido etimoldgico quanto no seu sentido
juridico:

“[...] Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de
obrigacdo, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo nédo foge
dessa ideia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente
da violag¢dao de um outro dever juridico [...]”.

Neste sentido, CAVALIERI FILHO (2005) traz ainda em sua doutrina uma importante
distingéo entre obrigacéo e responsabilidade. Tal distingdo permite que se possa entender
melhor o significado da expressdo “responsabilidade”:

“[...] Obrigagdo ¢ sempre um dever juridico originario; responsabilidade ¢ um
dever juridico sucessivo, consequente a violacdo do primeiro. Se alguém se
compromete a prestar servigos profissionais a outrem, assume uma obrigagéo,
um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixar de prestar 0s
servicos), violara o dever juridico originario, surgindo dai a responsabilidade, o
dever de compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigacéo [...]
ninguém podera ser responsabilizado por nada sem ter violado dever juridico
preexistente”.
Pode-se concluir que, como regra geral para o ordenamento juridico brasileiro,
aquele que causar dano a outrem deve repara-lo, conforme disp6e o artigo 186, do Cadigo
Civil/2002: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

3.2 Responsabilidade Trabalhista

Ap0s a apresentacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, a partir de uma visao
panoramica deste instituto, faz-se necessario tratar da responsabilidade trabalhista, sendo que
nesta parte do trabalho serdo feitos alguns comentarios iniciais sobre a responsabilidade do
tomador dos servigos nos casos de terceirizacao.

Destaquemos que tal responsabilidade ocorre da derivacdo de uma hermenéutica
principioldgica. Paulo J. A. Prazeres e Karla L. A. Prazeres definem que: “Os principios

possuem uma demasiada importancia técnica e filosofica no ambito juridico, podendo ser
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definidos como verdade bésica da ciéncia juridica, funcionando como pilares
fundamentais da construcdo de todo estudo doutrinario e de todo ordenamento juridico
positivo. A interpretacdo adequada a realidade, politica, social, econdmica e juridica da
época servem de fundamento ao direito positivo, orientam na busca de sentido e alcance
das normas.”

Dessa feita, voltando a tratar da responsabilidade objetiva, esta ndo é estranha ao
Direito do Trabalho, pois, levando-se em conta o artigo 2° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, verifica-se que o empregador é quem assume 0s riscos da atividade econémica, ou
seja, adota-se a teoria do risco no sentido de que 0 empregador sempre ira arcar com 0s riscos
do seu empreendimento.

Acerca do presente assunto, DELGADO (2010) afirma que:

I[...] A temética trabalhista concernente ao tomador da obra ou servico importa,
notadamente, responsabilidade por ato de terceiro, uma vez que ndo se trata de
responsabilidade por ato préprio, por inexistir relacdo de emprego entre o
responsabilizado indireto e o empregado da empresa contratada”.

Assim, no Cédigo Civil vigente, o art. 932 disciplina as hipbteses de responsabilidade

por fato de terceiro, in verbis:

“Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacgao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

I11 - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, N0
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a

concorrente quantia”.

Em complementacao, o artigo 933 do Codigo Civil dispde que: “As pessoas indicadas
nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”.

Teorias diversas emergiram na tentativa de explicar os motivos pelos quais o
empregador ou comitente devem responder pelos atos do preposto e, a respeito destas teorias,

algumas delas seréo destacadas nesta parte do trabalho. Assim sendo, uma das teorias que
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surgiram foi a teoria da culpa, que abrange a culpa in eligendo e in vigilando e a culpa
presumida.

Na atualidade o que predomina no nosso ordenamento juridico é a teoria do risco, pois
esta € a que melhor que fundamenta a responsabilidade por fato de terceiro, conforme
explicagdo de GONCALVES (2005): “Houve, portanto, uma significativa alteragao, pois nao
ha& mais que se falar em presuncéo de culpa, diante da ado¢éo da teoria do risco pelo Codigo
Civil de 2002, consagrando a responsabilidade objetiva do comitente pelos atos praticados
pelos seus prepostos”.

O inciso 111, do artigo 932, do Cédigo Civil, indica a figura do preposto e, na viséo de
GAGLIANO e PAMPLOMA FILHO (2005), o prestador de servicos terceirizados € um
preposto do tomador de servicos para a realizacdo de determinada atividade.

Tratando-se de responsabilidade trabalhista, toda vez que houver relacdo de emprego,
sera 0 empregador quem assumird os riscos da atividade econémica, conforme previsto
no artigo 2° da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Com o intuito de demonstrar algumas das responsabilidades trabalhistas advindas da
relacdo empregaticia, e que sdo custeadas pelo empregador, sera tratado a seguir algumas
destas responsabilidades, pois quando houver a figura do tomador de servicos ele podera ser
responsabilizado pelo inadimplemento do empregador.

O artigo 457 da Consolidacao das Leis do Trabalho dispde que é possivel identificar
uma das grandes obrigacdes trabalhistas que o empregador possui diante de seus empregados,
in verbis: “Art. 457 - Compreendem-se na remunerac¢do do empregado, para todos os efeitos
legais, além do salério devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacdo do
servico, as gorjetas que receber (Redagao dada pela Lei n°® 1.999, de 1.10.1953) [...]".

O pagamento do 13° (décimo terceiro) salario € outro exemplo de obrigacdo trabalhista
do empregador, prevista desde a edicdo da Lei n. 4.090, de 13 de julho de 1962, que institui a
Gratificagdo de Natal para os trabalhadores.

Por todo o exposto, com amparo no artigo 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho,
foi possivel perceber que a responsabilidade que o empregador possui de quitacdo das verbas
trabalhistas deriva da sua posicéo na relacdo juridica empregaticia, pois o empregador assume

0s riscos da atividade econdmica que realiza.

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 1321-1339, out/2020 ISSN 2358-1557




1333

4. LEI DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL X CONVENGCAO DA OIT

Diante da grande polémica em torno da nova lei de terceirizacdo e trabalho temporario
(Lei n.° 13.429/2017), em especial no que se refere a terceirizacdo, a qual vem recebendo
diversas interpretagdes.

Antes da Lei n.° 13.429 de 2017 ndo existia legislagdo. O que regulava o tema no pais
era um entendimento da Justica do Trabalho, consagrado na Sumula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho, a qual estabelecia que a terceirizacdo de atividades-meio da empresa tomadora
dos servicos era legal, mas a terceirizacdo de atividades-fim era ilegal.

Enquanto no marco da Sumula 331/TST vigorou, por quase vinte e gquatro anos, o
definiu a vedagdo de contratagcdo de atividades fim, a nova lei refere-se a determinados e
especificos servicos.

O novo artigo 19-C da Lei n.° 6.019/74 proporciona as partes a adesdo aos termos da
nova lei. Ha, consequentemente, duas alternativas as empresas: ou seguem aplicando o marco
da sumula 331/TST, circunstancia na qual a nova disciplina ndo precisaria ser seguida; ou
acordam, por muatuo acordo, proceder as alteracfes nela previstas. 1sso quer dizer que, acaso
se deseje utilizar, desde ja, da contratacdo de servicos determinados e especificos, o contrato
ja deve atender inteiramente a nova disciplina, ndo sendo possivel escolher aplicar partes da
lei. E certo, em todo caso, que nos contratos ajustados a partir de 31/3/17, todas as novas
formalidades devem estar atendidas.

Dentre as novidades materiais, 0 primeiro aspecto a ser considerado diz respeito a um
dos novos requisitos de validade estipulados na nova lei, a vinculacdo necessaria entre
atividades contratadas e atividades realizadas, conforme disciplina do novo artigo 5°-A, § 1°,
da lei 6.019/74.

Em relacdo a esse requisito de vinculagcdo necesséria, 0 novo artigo 5°-B, inciso I, da
lei 6.019/74 determina que o contrato celebrado entre a empresa prestadora e a empresa
tomadora contenha a especificacdo do servico a ser prestado. Assim, € razoavel afirmar que,
em relagcdo a exigéncia, devera a empresa contratante indicar com clareza no contrato as
atividades a serem desempenhadas pelo empregado terceirizado, atividades estas que deverdo

ser estritamente observadas ao longo da prestacéo de servigos. Tal exigéncia, € bom ressaltar,
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deve ser observada independentemente de tratar-se de atividade meio ou servigo determinado
e especifico contratado a partir de 31 de margo de 2017.

Empresas prestadoras de servico deverdo se adequar, 0 quanto antes, as determinacdes
formais estabelecidas no novo artigo 4°-B da lei 6.019/74, principalmente no que diz respeito
ao capital social a ser integralizado. A nova legislagdo determina que as empresas prestadoras
um capital social minimo, variavel segundo o nimero de empregados. Empresas com até dez
empregados, por exemplo, precisam ter capital social minimo de R$ 10 mil, enquanto
empresas com mais de cem empregados precisam de capital social minimo de R$ 250 mil. Ao
tempo das contratacOes posteriores a data da vigencia da lei, devem estas serem ajustadas.

Outrossim, 0s novos contratos celebrados entre empresas prestadoras e empresas
tomadoras de servigcos devem observar os termos do artigo 5°-B da lei 6.019/74. Para além da
qualificacdo das partes, o contrato devera ter a previsdo da especificacdo do servico a ser
prestado, o prazo para a realizacdo do servico, e caso for necessario definir o o valor do
contrato.

Outra inovacdo trazida no plano da legislacdo posta, € a indicacdo precisa de que a
empresa tomadora torna-se responsavel por garantir as condi¢cGes de seguranca, higiene e
salubridade dos trabalhadores, sempre que o trabalho for prestado no estabelecimento do
tomador ou em local por ele definido, nos termos do artigo 5°-A, 8 3° da lei 6.019/74. A
norma também faculta a extensdo ao terceirizado das instalacdes médicas do tomador, de
forma que o beneficio pode ser dado aos empregados terceirizados sem que se tema a
formacéo de vinculo empregaticio por tal razao.

O novo artigo 5° da lei 6.019/74, define que o contrato de terceirizacdo determina que
a contratante proceda o recolhimento da contribuicdo previdenciaria nos termos do artigo 31
da Lei n.° 8.212/91. A empresa tomadora € responsavel tributaria pelo recolhimento da
contribuicdo relativa aos empregados abrangidos pelo contrato, devendo reter o0 montante
respectivo.

Para atender ao dipositivo legal do artigo 5°-A da lei 6.019/74, as empresas
prestadoras de servico devem adequar seus contratos sociais ao que se refere o significado de
"servigos determinados e especificos". Pois é possivel que, mesmo em relacdo as empresas
prestadoras voltadas a atividades meio, haja algum tipo de contestacdo em relacdo ao seu
estatuto social, acaso se apresentem no mercado de forma generalista.

Principais pontos da Lei da Terceirizag&o:
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a) fica expressamente permitida a chamada “quarteirizacdo” de servicos, ou seja, a empresa
contratada para prestar os servi¢cos pode subcontratar outras empresas para presta-lo;

b) é obrigacdo de a empresa tomadora dos servi¢os garantir aos trabalhadores das empresas
prestadoras de servigos as condi¢fes de seguranca, higiene e salubridade;

C) se a empresa prestadora de servi¢os ndo pagar os seus trabalhadores, a empresa tomadora é
guem deve pagar os direitos trabalhistas;

d) a chamada intermediacdo de mao-de-obra continua sendo ilegal;

e) € que permitido a contratacdo de terceirizados para trabalhar em todos os setores das
empresas por um prazo de no maximo nove meses (seis meses com possibilidade de
prorrogacdo de noventa dias).

Ha posicionamentos distintos sobre esta nova Lei da Terceirizacdo. Uma corrente diz
que a Lei entra em conflito direto com o art. 7°, da CF/88. E neste caso, a solu¢édo do conflito
ndo é aquela acima mencionada, pois a Lei ndo tem o poder de revogar a Constituicdo. A
norma dominante neste caso é a CF/88 e a Justica do Trabalho terd que considerar
inconstitucional qualquer distincdo salarial derivada da aplicacdo da Lei de Terceirizacao.

A CF/88, além de garantir expressamente a isonomia salarial, confere status
constitucional aos acordos e convengdes internacionais subscritos pelo Brasil (art. 5°, §2°). O
Brasil faz parte da OIT e € signatario da Convencdo 111 (1958), cujos dois primeiros artigos

prescrevem que:

“Art. 1 — 1. Para os fins da presente convencdo o termo “discriminagdo” compreende:
a) toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo;
b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissdo que podera ser especificada pelo Membro interessado depois de consultadas
as organizacGes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e
outros organismos adequados.

Art. 2— Qualquer Membro para o qual a presente convencdo se encontre em vigor
compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover, por
métodos adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda discriminagédo

nessa matéria.”
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Com a permisséo da distin¢do salarial entre o empregado terceirizado e o empregado
da propria empresa na atividade fim desta, a Lei de Terceirizagdo viola o contetido da norma
internacional transcrita (a qual tem status constitucional, sendo subordinante e néo
subordinada ao PL aprovado na Camara dos Deputados). Portanto, a Justica do Trabalho
também poderé corrigir as distor¢des salariais oriundas da Lei de Terceirizacdo com base no
art. 5°, 82°, da CF/88 combinado com a referida Convencéo 111 da OIT.

Ja a outra corrente defende que a nova lei ndo prejudica qualquer trabalhador nos
casos de acidentes de trabalho, uma das criticas usadas contra a terceirizacdo. A terceirizacéo,
pela Lei 6.019, trazia precariedade as relacfes de trabalho, principalmente com relacdo aos
acidentes. E que a Lei atribui a responsabilidade a contratante, procurando oferecer maior
garantia ao trabalhador, contribuindo também para a melhoria do ambiente de trabalho nas
empresas. Para este corrente a Lei da Terceirizacdo procurou assegurar a trabalhadores
terceirizados todos os direitos trabalhistas, principalmente com relacdo a seguranca e a saude.

Para TORRES (2017), um dos principais nomes atuais da cupula da OIT, afirma que
a medida pode de fato até trazer certa competitividade ao pais. Mas existe grandes riscos para
os trabalhadores e tal lei precisa proteger o trabalhador acompanhada por medidas de
protecdo. Todos o paises desejam fazer parte da cadeia de producdo no mundo, porém leis
como a promulgada no Brasil pode ajudar na competitividade e ter um impacto positivo na
economia. Porém, necessariamente ndo ha garantias de melhores condicdes de trabalho e

melhores salérios.

5. CONSIDERACOES GERAIS

O presente artigo teve como objetivo pesquisar na doutrina e na legislacdo qual o

entendimento existente a respeito da Terceirizacdo e a convencao de OIT.

Diante de tudo o que foi exposto neste trabalho, verificou-se que a terceirizagdo é a

transferéncia, para uma empresa prestadora de servigos especializados.

Este ano de 2017 foi promulgada a Lei n.° 13.429 que tentou legalizar a Terceirizagao
no Brasil. Porém, ha diversas lacunas deixadas pelo legislativo. Além de diversos artigos

polémicos que gerardo diversas acOes trabalhistas.
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Ainda é muito cedo para avaliar a Lei n.° 13.429/17. Ao ser promulgada com
severas criticas, até 0 momento é necessario ter cautela na indicagdo de previsdes sobre seus
limites e possibilidades. Ainda ha varios obstaculos que a lei ira enfrentar, inclusive ja foi
ajuizada Acao Direta de Inconstitucionalidade o numero ADI 5685 e posteriormente mais
duas ADIs (5686 e 5687).

A Sumula 331/TST que vigorou por anos, definiu a vedacdo de contratacdo de
atividades fim. Ja a nova lei trata de determinados e especificos servicos. E certo que é
necessario amadurecer o significado no novo marco legal.

Além do debate a respeito dos limites das atividades terceirizaveis, é certo que ha
aspectos da nova lei que, a menos que seja revogado todo o texto, irdo prevalecer
independentemente da conclusdo do debate mais polémico. Certos aspectos, porque
indiferentes ao debate da atividade-fim versos servicos determinados e especificos, devem ser
considerados.

E preciso atentar sobre o comportamento das alteragdes no tempo. E ainda, é
importante mencionar que a nova lei ndo se aplica a contratacdo de servico de vigilancia, que

segue regida pela Lei n.° 7.102/83.

O novo marco da terceirizacdo, ndo se resume a grande polémica instaurada sobre os
limites da terceirizacdo, sendo necessario que a aten¢do seja também voltada as novas rotinas

e formalidades.
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