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1 — A FLEXIBILIZACAO DO DIREITO
DO TRABALHO

A terceiriza¢do é um fendmeno intimamente ligado
a teoria da flexibilizacdio do Direito do Trabalho, na
medida em que rompe com a bilateralidade nas relacoes
de trabalho (empresa e trabalhador), surgindo para
participar desta relacao um terceiro (empresa tomadora,
empresa de prestagao de servicos e trabalhador).

Com efeito, o Direito do Trabalho, fundado na
rigidez de suas normas e principios, estd sendo
questionado, diante dos reflexos da economia e das
mudangas sofridas pela sociedade, surgindo a
necessidade da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas.

A flexibilizagdo teve seu desenvolvimento na
Europa na década de 80, em virtude da crise econdmica
e introdugdo de novas tecnologias, com a finalidade de
evitar o aumento do desemprego decorrente de extin¢ao
de empresas.'

Amauri Mascaro Nascimento leciona que
“flexibilizacao do direito do trabalho é a corrente de
pensamento segundo a qual necessidades de natureza
econdmica justificam a postergagdao dos direitos dos
trabalhadores, como a estabilidade no emprego, as
limitagdes a jornada didria de trabalho, substituidas por
um moédulo anual de totalizagdo da duragao do trabalho,
a imposi¢ao pelo empregador das formas de contragao
do trabalho moldadas de acordo com o interesse
unilateral da empresa, o afastamento sistemdtico do
direito adquirido pelo trabalhador e que ficaria ineficaz
sempre que a produ¢ao econémica o exigisse, enfim, o
crescimento do direito potestativo do empregador,
concep¢ao que romperia definitivamente com a relagao
de poder entre os sujeitos do vinculo de emprego,
pendendo a balanga para o economicamente forte”.?

Luiz Carlos Amorim Robortella define a
flexibilizagao do Direito do Trabalho “como o
instrumento de politica social caracterizado pela
adaptacao constante das normas juridicas a realidade
econOmica, social e institucional, mediante intensa
participagao de trabalhadores e empresarios, para eficaz
regulacao do mercado de trabalho, tendo como objetivos
o desenvolvimento econémico e o progresso social”.?

Sérgio Pinto Martins acentua que “a flexibiliza¢ao
do Direito do Trabalho é o conjunto de regras que tém

por objetivo instituir mecanismos tendentes a compati-
bilizar as mudangas de ordem econdémica, tecnoldgica,
politica ou social existentes na relagdo entre capital e o
trabalho”.*

Assim, denota-se que flexibilizar o Direito do
Trabalho é adaptd-lo a realidade econdémica e social do
momento, visando principalmente preservar a empresa
e 0s empregos.

As causas da flexibiliza¢do sdo, principalmente, a
crise econdmica, as mudangas tecnolégicas, a competi¢ao
na economia mundial e o aumento do desemprego.

A crise econdmica mundial influencia a flexibili-
za¢do, na medida em que o quadro economicamente dificil
tornou os avangos dos direitos sociais um peso para as
empresas. A crise atinge o Direito do Trabalho, colocando
em risco sua eficdcia, diante da inexisténcia de respaldo
econdémico para se garantir o atendimento de seus
comandos, surgindo, diante deste quadro, a necessidade
de criar novas formas de contratar e organizar o tempo de
trabalho, retirar obstdculos para o despedimento e
flexibilizar os rigores do Direito Laboral.®

Também as mudangas tecnoldgicas tiveram efeitos
nas relagdes de trabalho, diante do surgimento de novas
formas de prestagao de servigos como, por exemplo, o
trabalho a distancia.

As novas tecnologias interferem, inclusive, na
subordinacao juridica, pois as modalidades novas de
prestacao de trabalho, como o teletrabalho, que é
conseqiiéncia do progresso da informdtica, nao exige a
inser¢ao do trabalhador na organizagdao empresarial,
podendo ser eliminada a dependéncia do empregado as
ordens diretas do empregador.®

Outro fator determinante da flexibilizagao foi a
acirrada competitividade entre as empresas, fruto da
globalizagao da economia mundial, fazendo com que
elas procurem de todas as formas reduzir custos,
principalmente os custos com a mao-de-obra.

O mercado competitivo exige constantes
inovagdes, reducao de custos, melhoria da qualidade, e
para fazer frente a estas exigéncias, aparece como uma
das solugdes a flexibilizagdo das relacoes trabalhistas.
Sem a possibilidade de flexibilizar, as adaptacdes se
tornam lentas e com isso os trabalhadores ficam sem
emprego, pois as empresas perdem a competicao por
novos mercados.’

! Arnaldo Sussekind. Instituicées de direito do trabalho, p. 197.
2 Curso de direito do trabalho, p. 137.

* O moderno direito do trabalho, p. 128-129.

* Flexibilizacao das condigoes de trabalho, p. 25.

* Rosita de Nazaré Sidrim Nassar. Flexibiliza¢do do direito do trabalho, p. 159-160.

6

Marlly. A Cardone. Introdugao do tema da flexibiliza¢ao do direito do trabalho. Revista LTr, vol. 54, p. 85.

7 José Pastore. A flexibilidade dos mercados de trabalho e contratagao coletiva, p. 13.
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Flexibilizar as normas trabalhistas é uma das
saidas para enfrentar a competicdo economica.

Para enfrentar o desemprego, grande mal da
atualidade, ndo poderdo ser recusadas todas as formas
de flexibilizagao, que possam contribuir para preservar
e criar novos empregos.

A flexibiliza¢ao é sentida no contrato de trabalho,
principalmente no saldrio, no procedimento de
despedida, na jornada de trabalho, na dura¢ao do
contrato e na contratagdo de mao-de-obra.

Os modos de estipula¢do do saldrio foram
flexibilizados de modo a tentar eliminar ou diminuir a
relagdo entre o custo do trabalho e o desemprego através
da moderagao dos saldrios. O congelamento, a redugdo
do ritmo da indexa¢do, a diminui¢do ou suspensdo do
saldrio minimo e a implantacao de sistemas de
remunerac¢ao diferenciada, sdo 0os mecanismos mais
utilizados para se obter a flexibiliza¢ao dos saldrios.®

A Constitui¢ao Federal prevé a flexibilizacao dos
saldrios, permitindo, mediante negocia¢do coletiva, a
reducdo salarial, conforme consta no inc. VI, do art. 7°,
nos seguintes termos: “irredutibilidade do salério, salvo
o disposto em convengdo ou acordo coletivo”.

Outra manifesta¢do de flexibilizacdo do saldrio é a
participagao nos lucros ou resultados da empresa, pois
esta forma de retribui¢do é desvinculada da remuneracéo,
na forma expressa pelo art. 7°, inc. XI, da Constituicdo
Federal: “participacao nos lucros, ou resultados, desvin-
culada da remuneracio, ...”.

O procedimento de despedida ao longo do tempo
passa a ser flexibilizado, a estabilidade no emprego cede
para a necessidade econémica de renova¢dao dos
empregados, mantendo-se, no entanto, a prote¢ao
contra o despedimento arbitrério.

A antiga estabilidade decenal, prevista no art. 492,
da Consolidagao das Leis do Trabalho, foi flexibilizada
com o advento do Fundo de Garantia por Tempo de Ser-
vigo criado pela Lei n. 5.107/66, regulamentado atual-
mente pela Lei n. 8.036/90 e fulminada pela Constituigao
Federal de 1988, que garantiu o direito ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo a todos os trabalhadores
urbanos e rurais (art. 7°, inc. III).

Atualmente a flexibiliza¢ao da jornada de trabalho
tem sido muito utilizada, proporcionando ao emprega-
dor a distribuicao das horas de trabalho diante da
necessidade de maior ou menor produgao, evitando
dispensa de alguns empregados.

A Constitui¢do Federal faculta a reducdo da
jornada de trabalho e a compensa¢dao de horarios no
inc. XIII, do art. 7°:

Duragao do trabalho normal ndo superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensag¢do de hordrio e a redu¢do de jornada
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho.

Nesta linha, a Consolida¢ao das Leis do Trabalho
prevé a possibilidade de compensagao de horas de
trabalho, o denominado “banco de horas”, no § 2°, do
art. 59, da seguinte forma:

Poderd ser dispensado, sem acréscimo de salario
se, por for¢a de acordo ou convengao coletiva de trabalho,
o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminui¢do em outro dia, de maneira
que ndo exceda, no periodo méximo de um ano, a soma
das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de 10 horas didrias.

Quanto a durac¢do do trabalho, hé a possibilidade
de se firmar contrato de trabalho por prazo determinado.
Além da previsdo expressa nos §§ 1° e 2° do art. 443 da
Consolidacao das Leis do Trabalho, a Lei n. 9.601/98
instituiu o contrato de trabalho por tempo determinado
condicionando a sua ado¢ao a negocia¢ao coletiva.

Na contrata¢do de mao-de-obra, a flexibilizagao
manifesta-se nas situagoes em que a prestacao dos servigos
nao ¢ feita por empregados, mas por terceiros, como por
exemplo, o trabalho tempordrio previsto na Lei n. 6.019/
74 e a contratacao de empresas prestadoras de servigos.

A terceirizagao é reflexo de flexibilizagao do Direito
do Trabalho, na medida em que possibilita a contratagao
de uma empresa para a realizagao de atividades, que, caso
nao existisse esta possibilidade, seriam realizadas por
empregados da prépria empresa.

Neste sentido, o Dieese menciona: “no que se refere
especificamente & mao-de-obra, a terceiriza¢do se insere
como fator de flexibilizagao, ao eliminar para a firma
contratante o “problema” dos custos econdmicos diretos
com o trabalho, dentre os quais admissao, demissio,

treinamento e beneficios sociais”.’

2 — A TERCEIRIZACAO

Explica Octédvio Bueno Magano, que “terceirizar
significa transferir a terceiros atividades anteriormente
a cargo da propria empresa. A terceirizagdao, assim

° Os trabalhadores frente a terceiriza¢ao, Pesquisa DIEESE, vol. 7, p. 13.

8 Rosita de Nazaré Sidrim Nassar, op. cit., p. 56-57.
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concebida, possui duas vertentes: transferéncia a
terceiros de toda e qualquer atividade ou apenas das
chamadas atividades-meio”."

Cassio Mesquita Barros Junior preleciona que a
terceiriza¢ao “é uma estratégia econdmica através da
qual um terceiro, em condi¢des de parceria, presta
servi¢cos ou produz bens para uma empresa que o
contrata. Ao transferir a esse terceiro a producdo das
atividades acessdérias e de apoio, pode a empresa
contratante concentrar-se na sua atividade principal, o
que levou a ciéncia da administragdo a chamar esse
processo de focalizacao”.!

Marly A. Cardone fala que “terceirizagao identifica
o fendmeno de transferéncia da produgao de bens ou
servicos para outra empresa ou pessoa que nao aquela
que, primitivamente, os produzia”."?

Terceirizagdo, segundo Eduardo Gabriel Saad,
“significa a realiza¢ao, por um terceiro, de atividade-
fim ou atividade-meio da empresa contratante”.

Para Ives Gandra da Silva Martins Filho, “trata-se,
na sua vertente positiva, de descentraliza¢do empresa-
rial tendente a especializagdao de fungdes, com vistas ao
incremento de eficiéncia produtiva. No entanto, a ver-
tente negativa, quando visa a redugao de custos através da
liberag¢ao de encargos sociais, encontra-se 6bice no ordena-
mento juridico-trabalhista, protetivo do hipossufiente”."

Pedro Vidal Neto diz que “a terceirizagao consiste na
transferéncia, a outras organizagoes, de certos servicos ou
atividades, que se pdem como atividades-meio, para que
uma empresa possa desenvolver suas atividades-fim”."

Assinala Luis Carlos Amorin Robortella que a
palavra terceirizacdo incorporou-se ao processo
economico “indicando a existéncia de um terceiro que,
com competéncia, especialidade e qualidade, em
condi¢do de parceria, presta servicos ou produz bens
para a empresa contratante”.'®

Sérgio Pinto Martins leciona que a terceirizagao
consiste “na possibilidade de contratar terceiro para a

realizacao de atividades que nao constituem o objeto
principal da empresa. Essa contratagdo pode envolver
tanto a produgdo de bens como servicos, como ocorre
na necessidade de contratagao de servicos de limpeza,
de vigilancia ou até de servigos temporarios”."”

Propomos, como defini¢ao de terceirizagdo, a
transferéncia para uma empresa de prestacio de servigos
especializados (prestadora), dos servigos nao ligados ao
objetivo econdmico (atividade-fim) da empresa
contratante (tomadora), sendo que os servigos serao
realizados através dos empregados da prestadora,
dentro ou fora da empresa tomadora.

3-A TERQEIRIZA(;AO E SUAS
CONSEQUENCIAS NO MERCADO
DE TRABALHO

E importante destacar que um dos fatores que
determinou a dissemina¢do do fend6meno da terceiri-
zacdo foi a brutal concorréncia entre as empresas, que
foram levadas a especializa¢do, fazendo com que
contratassem os servicos de outras empresas para a
realizacao de atividades nao ligadas ao neg6cio principal.

O processo de terceirizagao estd associado a
focalizagao, que é a estratégia das empresas de concentrar
suas atividades naquilo que é o segredo do negdcio, facili-
tando a gestao empresarial, para diminuir a diversidade
das formas de organiza¢ao da producao e do trabalho.
Com a terceiriza¢do, as empresas tém condi¢des de
reduzir custos e melhorar o desempenho e a qualidade,
vez que realizam um menor nimero de processos, o que é
importante para enfrentar a concorréncia.'®

Empresas que ja passaram pela fase de acentuada
centralizagdo e verticalizagdo, adotando o processo de
terceiriza¢ao, perceberam os beneficios de terem se
tornado mais ageis, eficientes, eficazes, ganharam
qualidade, especializacao e, finalmente, como resultado
da terceiriza¢ao, competitividade dos seus produtos no
mercado."

19 Alcance e limites da terceiriza¢do no Direito do Trabalho. Nogdes atuais de direito do trabalho: estudos em homenagem ao professor

Elson Gottschalk, p. 281.

! Flexibilizac¢ao do direito do trabalho e terceiriza¢ao. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, n. 21, p. 277.
12 A terceirizagao e seus reflexos no direito do trabalho. Revista de Direito do Trabalho, n. 80, p. 18.

1O trabalhador e a terceiriza¢ao da economia. Suplemento Trabalhista LTr, n. 89, p. 563.

MTerceirizacao legal eilegal. Suplemento Trabalhista LTr, n. 125, p. 813.

1> Aspectos juridicos da terceiriza¢ao, Revista de Direito do Trabalho, n. 80, p. 24.

1 O moderno direito do trabalho, p. 236.
17 A terceirizagao e o direito do trabalho, p. 23.
18 Ibid, p. 6-7.

19 Carlos Alberto Ramos Soares de Queiroz. Manual de terceirizagao, p. 14.
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A terceirizagdo estd relacionada com a op¢ao das
empresas em administrar o contrato com fornecedores,
no sentido de conseguir reducao de custos e melhoria da
qualidade, pois deixam de desenvolver produtos e
servicos, que passam a ser feitos por outras empresas
especializadas nestas atividades.

Caracteriza-se como uma técnica moderna de
gestdao empresarial, baseada em mudangas estruturais,
tendo como objetivo a concentragao de esfor¢os para a
atividade principal da empresa. Esta relacionada com a
qualidade, a competitividade e a produtividade, sendo
que a empresa concentra-se no seu produto estratégico,
deixando que as tarefas secundarias e auxiliares sejam
feitas por empresas especializadas.

A situagdo econdmica, agravada pela recessao,
obrigou as empresas a passarem por um processo de
reestruturagao, no sentido de se adaptarem aos novos
tempos, sob pena de ndo conseguirem sobreviver; com
a crise, foram obrigadas a procurar nas empresas de
prestacao de servicos uma parceria para a realizagao de
diversas atividades, que elas mesmas realizavam.

O Sindicato dos Metaltirgicos do ABC, menciona
que as empresas brasileiras foram estimuladas pela
recessdo a reduzir os custos, conseqiientemente
adotaram a transferéncia de algumas atividades para
terceiros, e terceirizando, elas tentaram, por exemplo,
eliminar os altos custos representados pelas frotas de
veiculos, garagem, manutencao, enfim, custos com
atividades secunddrias.”

A terceirizagdo gera para as empresas contratantes
uma parceria na busca de objetivos comerciais, cada uma
aprimorando a sua especialidade, buscando a qualidade;
com isso o trabalhador também busca o aprimoramento
profissional, tanto o empregado da tomadora como o
da prestadora dos servicos.

A empresa tomadora dos servi¢os deixa de ser
responsével por todas as fases do processo produtivo, o
que repercute no Direito do Trabalho, que sempre esteve
apoiado na empresa auto-suficiente, uma vez que, com
a terceirizagdao, ha uma desconcentra¢ao produtiva e
econdmica, pois o fornecimento de bens e servicos é
buscado no mercado.

Alguns entendem que a terceirizagao trouxe
conseqiiéncias negativas, como a redugdo salarial, em
comparagao com as empresas tomadoras dos servicos,
nio concessao de beneficios, como transportes,
alimentagao, assisténcia médica e outras e até redugao
no nivel de emprego.*!

Jerénimo Souto Leiria cita como conseqiiéncias
negativas da terceiriza¢ao para as empresas, os seguintes
aspectos: aumento de risco a ser administrado,
dificuldades no aproveitamento dos empregados ja
treinados, demissao na fase inicial, mudanga na estrutura
do poder, falta de pardmetros de preco nas contratagoes
iniciais, custo das demissoes, relagdo com sindicatos, ma
escolha de parceiros, ma administracio do processo e
aumento de dependéncia de terceiros.”

Outra conseqiiéncia da terceiriza¢ao é o aumento
do ntimero das micro e pequenas empresas em todos os
setores da economia, assim, mesmo havendo diminui¢ao
de emprego nas grandes empresas, ha a abertura de
Nnovos empregos nas micro, pequenas e médias empresas.

Assim, quanto a questdo da redugdo do emprego
provocada pela terceirizagao é colocada frente ao
crescimento das micro e pequenas empresas, os seus efeitos
parecem reduzidos, pois de alguma forma, essas empresas,
mesmo que nao oferecam as mesmas condi¢des, aparecem
como a solu¢ao para o desemprego.”

Por outro lado, a perda das vantagens oferecidas
pela grande empresa, como transporte, assisténcia
médica e outras, é minimizada pelo oferecimento de
empregos, nas micro e pequenas empresas e ha o
crescimento do setor de servigos, em face do predominio
da terceirizagdo nos servigos de vigilancia, alimentagao,
transporte, processamento de dados e manutencao.

Cita o Sindicato dos Metaliirgicos do ABC o
crescimento do setor de servigos no PIB, pois a terceirizagao
é um dos motivos do crescimento do setor terciario da
economia, e, embora esteja se dirigindo para as atividades
produtivas, ainda predomina no setor de servigos.**

Diante desse fendmeno, diz o Dieese que “na esfera
dos servicos ligados a industria se nota uma trajetdria
ascendente do emprego. Isto decorre, em boa medida,
do ajuste realizado pelas grandes empresas que vém
externalizando intmeras atividades com o intuito de
reduzir custos”.”

20Os trabalhadores e a terceirizagao, Diagndstico e propostas dos Metaltirgicos do ABC, p. 30.
! Argeu Egydio dos Santos. Terceirizagao e seus efeitos. Terceirizacao no direito do trabalho e na economia, p. 76 e o Sindicato dos

Metalurgicos do ABC, op. cit., p. 34.

2 Terceirizacao: uma alternativa de flexibilidade empresarial, p. 52-53.
**Heloisa Helena Teixeira de Souza Martins. Os dilemas do movimento sindical em face da terceirizagao, Terceirizagao: diversidade e

negociagao no mundo do trabalho, p. 38.
*op. cit., p.31.
S op. cit., p. 16.
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No mesmo sentido, Luiz Carlos Amorim Robortella
fala da expansao do setor de servigos como fonte de geracao
de empregos, e que “o elevado nimero de empresas de
prestacao de servicos no pais, com milhoes de
trabalhadores, torna essencial uma politica legislativa de
estimulo a essas atividades economicas, que constituem
instrumento de combate ao desemprego.”

Destaca-se ainda a opinido de Amador Paes de
Almeida quando escreve que “a contratacao de empresas
prestadoras de servigos, entre se constituir numa forma
de aperfeicoamento das opera¢des fundamentais
indispensaveis a propria atividade-fim, é meio de
incremento de emprego, utilizando, no mais das vezes,
embora nao necessariamente, de mao-de-obra ociosa e
desqualificada (faxineiros, vigias, etc.)”.”

As conseqiiéncias positivas, para as empresas, no
entender de Carlos Alberto Ramos Soares de Queiroz
sdo: gera a desburocratizagao, alivia a estrutura
organizacional, proporciona melhor qualidade na
prestacao de servigos, contribuindo para a melhoria do
produto final, traz mais eficicia empresarial, aumenta
a flexibilidade nas empresas, proporciona maior
agilidade decisdéria e administrativa, simplifica a
organiza¢ao, incrementa a produtividade, tem como
uma das conseqiiéncias a economia de recursos
humanos, materiais, instrumental, de equipamentos,
economicos financeiros.”

Pedro Paulo Teixeira Manus lembra que “nao
perdendo de vista que atravessamos um periodo em que
se busca criar e adaptar novas formas de presta¢ao de
servio as exigéncias de mercado, por meio do processo
denominado terceirizagdo, mas que exige cuidado para
nao perder de vista a necessaria protecao que o Direito
do Trabalho deve dispensar aos trabalhadores de forma
geral”.”

Quanto as conseqiiéncias juridicas, primeiro
destaca-se que a empresa de prestacdo de servicos deve
manter contrato de trabalho com seus empregados, para
que eles possam ficar protegidos pela legislacao trabalhista
e pelos instrumentos normativos aplicdveis a categoria
profissional e econdmica.

Caso a empresa contratante utilize a terceirizagao
apenas com objetivo de fraudar direitos trabalhistas,
camuflando a relagao de emprego, podera ser reconhecido
o vinculo de emprego entre o trabalhador e a empresa
tomadora dos servigos.

Outra importante conseqiiéncia refere-se a
responsabilidade da empresa contratante dos servigos,
pelas obrigacoes trabalhistas nao pagas pela empresa
contratada. O contratante poderd ser responsabilizado
pelos direitos trabalhistas sonegados do trabalhador,
conforme consta no inc. IV, do Enunciado n. 331 do
Tribunal Superior do Trabalho.

4 — A TERCEIRIZACAO VISTA PELA
JUSTICA DO TRABALHO

A terceirizagao é um fenémeno com conseqiiéncias
para do Direito do Trabalho, no entanto, carece de uma
regulamentacao legal especifica, sendo que a orientagao
que os jurisdicionados tém advém da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, expressa através do
Enunciados n. 331.

4.1 — O Posicionamento do
Tribunal Superior do Trabalho
do Enunciado n. 256 ao 331.

Antes do Enunciado n. 331 ser editado, o tema da
contratagdo de empresas de prestacdo de servicos era
tratado pelo Enunciado n. 256, publicado no Didrio da
Justica da Unido de 09 de setembro de 1986, nos seguintes
termos:

Salvo os casos de trabalho tempordrio e de
servicos de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de
03/01/74 e 7.102, de 20/06/86, é ilegal a contratagao
de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
dos servigos.

O Enunciado, em comento, foi alvo de muitas
criticas por parte dos estudiosos do Direito do Trabalho,
que ndo aceitavam a posi¢ao do Tribunal Superior do
Trabalho acerca da matéria. Abaixo destacamos alguns
comentarios feitos a época.

Arnaldo Sussekind disse que o Enunciado n. 256
ndo proibia uma empresa de contratar prestadora de
servigo ou empreiteira, para a execu¢ao de servi¢os ou
obras, mas que a proibi¢ao estava restrita a contratagao
de trabalhadores por empresa interposta, nio podendo
supor “por ferir o sistema juridico nacional, é que a
sumula em foco tenha tido a intenc¢do de proibir os

26 O moderno direito do trabalho, p. 255.

*7 A terceirizagdo no direito do trabalho: limites legais e fraude a lei, terceiriza¢do no direito do trabalho e na economia, p. 36.

28 Manual de terceirizagao, p. 19-20.
* Direito do trabalho, p. 75.
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legitimos contratos de prestacao de servigos ou de
empreitada de obras, previstos no Cédigo Civil”.”

Paulo Teixeira Coelho entendeu que Enunciado
n. 256 caracterizou como ilegal toda e qualquer
contratacdo de empresa prestadora de servicos, e que
existiam vdrias atividades de prestacdo de servicos a
terceiros que nao configuravam a locagdo de mao-de-
obra. Assim, o Enunciado em foco “foi extremamente
infeliz, pois generaliza o conceito de empresa interposta,
estendendo-o a toda e qualquer empresa de prestagao
de servigos a terceiros”.*!

Irani Ferrari disse que o Enunciado em questdo
“considera ilegal ‘ab initio’, o que podera ser legal, porque
ndo revogadas as formas de prestacao de trabalho sob o
enfoque da locagao de servicos ou empreitadas” e que
ainda era “contrario ao principio da livre iniciativa e
contra o cddigo civil, no que respeita as prestagdes de
servicos e também as empreitadas, se configuradas
legalmente, este fim, podendo guardar seus aspectos de
autonomia ou de legitimos empregadores”.*”

Onofre Carlos de Arruda Sampaio manifestou-se
no sentido de que nem todas as empresas prestadoras de
servicos tém como objetivo fraudar a legislagao
trabalhista, e de que “ndo estdo tais empresas limitadas
as atividades de baixo nivel intelectual, meramente
bragais, como limpeza e vigilancia, mas abrangeu todos
os campos com as que fornecem servigos de alimentagao,
de programacao para computadores, assisténcia médica,
odontologia, assisténcia técnica para equipamentos,
manutencao elétrica, etc”.”

Amador Paes de Almeida deu a interpretacdo no
sentido de que “em nenhum momento quis o Enunciado
transcrito eivar de nulidade a verdadeira terceirizagao,
que consiste na contratacdo de empresas prestadoras de
servigos para a realizacao das operagdes secunddrias, ainda
que permanentes, assim consideradas, como jd se frisou,
aquelas que nio se relacionem com a atividade-fim”.**

Na opiniao de Marly A. Cardone, o Tribunal
Superior do Trabalho exorbitou ao editar o Enunciado
n. 256, cristalizando o que nao ¢é cristalizdvel, ja que a
Jurisprudéncia, em sua fun¢ao integrativa e formuladora
do Direito, deve ter exatamente a flexibilidade que a lei
ndo pode ter, examinando as facetas de cada caso.”

Manifestou-se Octdvio Bueno Magano dizendo
que o Enunciado em questdo “mostrou-se inteiramente
divorciado da realidade palpitante em nossos dias, em
que se sobressai o fendmeno da cooperacdo entre
empresas, explicdvel pelas exigéncias da técnica e pela
exacerbagdo da concorréncia. Para enfrentar a
concorréncia, cada vez mais agucada, a empresa precisa
aumentar a sua produtividade, o que a leva a se
especializar e a adquirir, no campo de sua especializa¢o,
dimensao que lhe permita o uso intenso da técnica”.”®

A orientagao jurisprudencial do Tribunal Superior
do Trabalho, contida no Enunciado n. 256, contrariava a
idéia da terceirizagdo, impedia a contratacdo das
empresas prestadoras de servigos; por isso, a época se
defendia a sua revisao, o que de fato veio ocorrer com a
edi¢ao do Enunciado n. 331.

Através da Resolugdo n. 23/93, o Orgao Especial
do Tribunal Superior do Trabalho aprovou o Enunciado
n. 331, publicado no Didrio da Justica da Uniao de 21 de
dezembro de 1993, com a seguinte redacao:

Contrato de Prestagao de Servicos — Legalidade
— Revisdao do Enunciado n. 256.

I A contratacio de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
tempordrio. (Lein. 6.019, de 03.01.74).

IT A contratagdo irregular de trabalhador,
através de empresa interposta, nao gera vinculo de
emprego como os 6rgaos da Administra¢ao Puablica
Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, II, da
Constitui¢do da Republica).

IIT Nao forma vinculo de emprego com o
tomador da contratagao de servicos de vigilancia (Lei
n.7.102,de 20.06.83), de conservagdo e limpeza, bem
como a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

IV O inadimplemento das obrigacoes traba-
lhistas por parte do empregador implica a responsabi-
lidade subsididria do tomador dos servicos quanto

**Enunciado n. 256: a mao-de-obra contratada e empresas de prestacao de servicos, Revista LTr,, vol. 51, p. 276.
*'Empresas prestadoras de servicos — Enunciado n. 256 — Simula de jurisprudéncia predominante do Tribunal Superior do Trabalho.

Suplemento Trabalhista LTr, n. 35, p. 179-180.

*2Enunciado n. 256 do TST. Suplemento Trabalhista LTr,n. 7, p. 28.

*3Na contramao da histéria. Suplemento Trabalhista LTr, n. 18, p. 110.
** A terceirizac¢do no Direito do Trabalho: limites e fraude a lei, terceirizacao no direito do trabalho e na economia, p. 37.
%5 A terceirizagao e seus reflexos no direito do trabalho. Revista de Direito do Trabalho, n. 80, p. 22.

% Politica do trabalho, p. 60.
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aquelas obrigagoes, desde que este tenha participado
da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

A revisio do Enunciado n. 256 partiu de
requerimento do Ministério Pablico do Trabalho, em
face de divergéncias interpretativas, com relagdo ao
alcance daquele Enunciado sobre as contrata¢oes de
prestacao de servicos efetuadas pelos 6rgaos publicos.

Foram instaurados inquéritos civis publicos
contra o Banco do Brasil e a Caixa Econdmica Federal
face a alegacdes de terceirizagao ilegal efetuadas por estes
bancos oficiais, com a finalidade de fraudar a legislacao.
Assim, o Banco do Brasil firmou termo de compromisso
perante a Procuradoria Geral do Trabalho, no sentido
de regularizar a situacado ilegal no prazo de 240 dias,
abrindo concurso publico para as atividades de limpeza,
ascensorista, telefonista, copa, gréfica e digitagao.”

Depois o Banco do Brasil teve dificuldades de
realizar os concursos em relacio aos servicos de limpeza,
face a impossibilidade de adequa¢ao dos candidatos
aos cargos disputados, ja que sem exigéncia de
escolaridade e as fung¢des sem cardter técnico; temeu-se
que as pessoas qualificadas seriam aprovadas apenas
com o objetivo de ingressar no banco e depois galgar
outras funcodes, ficando as atividades para as quais
prestaram concurso desatendidas.®®

Diante da importancia da questdo, o Tribunal
Superior do Trabalho reviu o Enunciado n. 256 e a
matéria debatida estd prevista no Enunciado n. 331, que
no item II diz que, mesmo irregular, a contratacao do
trabalhador por empresa interposta nao gera vinculo
empregaticio com a Administra¢ao Publica.

Assim, o Tribunal Superior do Trabalho eliminou
a utilizagao do expediente fraudulento do ingresso nos
6rgaos da Administragao Publica através da utilizagao
de empresa prestadora de servigos, pois a Justica do
Trabalho, fulcrada no Enunciado n. 256, reconhecia o
vinculo de emprego.

No entanto, como se denota o Tribunal Superior
do Trabalho nio se limitou a tratar da contragdo de
empresas de prestacao de servigos pela Administragao
Publica, tratou de outros aspectos juridicos pertinentes
a terceirizagao, como as hipdteses em que ela é possivel e
ainda dos efeitos juridicos para o tomador dos servigos.

O inc. I praticamente repetiu a reda¢ao do
Enunciado n. 256, no sentido de considerar ilegal a

contratacdo de mao-de-obra através de empresa interposta,
ja que a terceirizagdao tem como objetivo a prestacao de
servicos e nao locagdao permanente de mao-de-obra.

No inc. II, conforme jd mencionado acima, tratou
de terceirizagdo, especificamente no setor publico, com
o intuito de evitar fraudes e seguir o mandamento
constitucional, previsto no art. 37, inc. II, no sentido de
que a pessoa somente se torna funciondria ou empregada
publica, mediante concurso.

O Tribunal Superior do Trabalho flexibilizou a
possibilidade de se contratar empresas prestadoras de
servi¢os, conforme consta no inc. III, prevendo a
possibilidade de contratagdo de servicos especializados
ligados a atividade-meio das empresas.

No entanto, menciona a possibilidade de ser
reconhecido o vinculo de emprego no caso de existir
subordinagdo e pessoalidade do trabalhador para com
a empresa tomadora dos servicos.

Importante conseqiiéncia da terceirizagdo, consta
no inc. IV do Enunciado n. 331, que cuida da responsa-
bilidade do tomador dos servi¢os no caso de inadimple-
mento das obrigac¢des trabalhistas por parte do empre-
gador, e que teve a sua redagdo alterada pela Resolucao
n. 96/2000, pelo Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho, passando a vigorar com a seguinte redac¢ao:

IV O inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos,
quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgaos
da administracdo direta, das autarquias, das fundag¢des
publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista desde que hajam participado da relagao
processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n. 8.666/93).

A alteragao foi no sentido de constar, expressa-
mente, a responsabilidade subsididria da Administragao
Publica pelas obrigagdes trabalhistas nao pagas pelo
prestador dos servicos.

Tanto as empresas privadas como a Administragao
Publica serao responsabilizadas pelo pagamento dos
direitos trabalhistas dos empregados das empresas de
prestacdo de servigos, na hipdtese dessas empresas nao
honrarem com tais direitos. Assim, o trabalhador
lesado, cobrard do seu empregador (empresa presta-
dora), caso esta nao pague ou nao tenha condi¢des de
pagar, quem pagara sera a empresa tomadora.

*’Redacao da Revista LTr, vol. 58, p. 7
*8 Ibid., mesma pagina.
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5 — CONCLUSAO

Dentre as manifesta¢des de flexibiliza¢do do Direito
do Trabalho no Brasil, destaca-se a terceiriza¢do, que
consiste na possibilidade de uma empresa (tomadora dos
servi¢os) contratar outra empresa (prestadora dos
servigos) para realizar determinadas atividades, que antes
eram realizadas pela prépria empresa tomadora.

Terceirizando atividades, a empresa contratante
deixa de ser responsavel por todas as etapas do processo
produtivo, o que repercute no Direito do Trabalho, que
sempre esteve apoiado na empresa auto-suficiente, e com
a terceirizagdo, ocorre uma desconcentra¢do do traba-
lho, na medida em que alguns servigos sdo realizados
por terceiros.

A terceirizagao traz conseqiiéncias para o mercado
de trabalho, para a economia e para o Direito do Trabalho.

O tomador dos servigos deve se resguardar no
momento de contratar servicos de outra empresa,
verificando se a contratada mantém contrato de
trabalho com os trabalhadores, para que eles possam
ficar protegidos pela legislacdo trabalhista, pois, caso a
contratante pretenda utilizar a terceirizagao apenas com
o objetivo de fraudar a legisla¢dao, camuflando a relagao
de emprego, poderd ser reconhecido o vinculo
empregaticio entre o tomador e o trabalhador.

A empresa contratante é responsédvel subsididria,
segundo o posicionamento do Tribunal Superior do
Trabalho, pelas obrigacdes trabalhistas ndo pagas pela
empresa contratada.

Seria de bom alvitre que o legislador, atento ao
feno6meno da terceiriza¢do e suas conseqiiéncias,
regulamentasse a matéria, para gerar maior seguranga
para os contratantes e trabalhadores envolvidos.
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