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Resumo:
O presente artigo se destina a desenvolver um estudo critico acerca do enquadramento

do trabalho desenvolvido por um trabalhador terceirizado como atividade-meio do
tomador dos respectivos servicos. O principal critério de afericdo impde um exame
critico do objeto social da empresa tomadora dos servigos, segundo as letras do seu
estatuto, para medir o grau de relevancia do servico objeto da terceirizacdo para a
consecucdo dos objetivos empresariais do respectivo empreendimento. Para desenvolver
tal exame critico, o intérprete poderd promover uma analise "atomizada" dos servigcos
executados por todos os trabalhadores que, de alguma forma, contribuem para o
funcionamento da empresa na consecucao dos seus objetivos, dividindo ou reduzindo a
empresa a pequenas "particulas” representativas de cada atividade desenvolvida, para
entdo, apoOs selecionar aqueles "atomos™ (servicos) que realmente podem ser
consideradas prescindiveis ao objeto social, classificar estes como proprios de uma
atividade-meio da entidade, uma vez que a sua eliminagdo ndo prejudica
irremediavelmente a dindmica operativa empresarial nem pde em risco a propria
sobrevivéncia mercantil da empresa. Ou, por outro caminho, é possivel desenvolver um
estudo "molecularizado” de tais servigos, identificando quais as moléculas
(servigos/atividades) que precisam colidir (ser desenvolvidos em conjunto) para
alcancar os objetivos sociais da empresa (reacdo desejada). A terceirizagdo sera valida
se 0 respectivo servico puder ser enquadrado como uma atividade periférica e
meramente instrumental, de apoio a respectiva atividade empresarial principal da
tomadora dos servicos, que, mesmo sendo considerada relevante dentro de tal &mbito
complementar, ndo se revela imprescindivel a criagdo ou ao fornecimento do
produto/servico/atividade que constitui a esséncia da existéncia da entidade empresarial.

A terceirizacdo serd ilicita se o respectivo servigo puder ser classificado como uma
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atividade absolutamente indispensavel a consecucdo dos objetivos institucionais da
empresa, propria do seu objeto social, conforme estatuariamente previsto e,
eventualmente, em outros regulamentos normativos aplicaveis a respectiva atividade
empresarial.
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Abstract:
This article is intended to develop a critical study of the method of classification of the

service of an outsource worker as secondary activities of the borrower of those services.
The main criteria requires a critical examination of the social object of the borrowing
firm, according to their social contract, to measure the degree of relevance of the service
object of outsourcing in order to achieve the business objectives of their enterprise. To
develop such a critical examination, the interpreter could promote an "atomized"
analysis of the services performed by all workers who, in some way, contribute to the
operation of the company in achieving its goals, dividing or reducing the company into
to small "particles" representative of each activity performed, and then, after selecting
those "atoms" (services) that can actually be considered expendable to the purpose,
classify these as a secondary activity of entity, since its deletion does not irreparably
harms dynamic business operating or endangers the survival of commercial company.
Or, another way, it is possible to develop a "molecular" study of such services,
identifying which molecules (services / activities) that need to collide (being jointly
developed) to achieve the social objectives of the company (desired reaction).
Outsourcing is valid if the respective service can be framed as a peripheral and purely
instrumental activity, supporting its main business activity of the receiver of services,
which, although considered relevant within such additional context it does not seem
essential to the creation or the supply of the product /service/activity that constitutes the
essence of existence of the business entity. Outsourcing will be unlawful if their service
can be classified as an activity absolutely essential to the achievement of institutional
goals of the company, its own corporate purposes, as statutorily provided for and
eventually other normative regulations applicable to its business activity.
Keywords:
Outsourcing. Secondary Activities. Specialized Service.
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1. Introducéo

O trabalho terceirizado corresponde hoje a um dos principais ramos de
atividades no cenério socio-econdémico do Brasil, absorvendo uma parte consideravel da
méao-de-obra nacional. Apesar da forte resisténcia levantada por aqueles que combatem
a precarizacdo laboral que frequentemente as acompanham, as relacdes trilaterais de
trabalho desenvolvidas por meio da terceirizacéo de servigos tém florescido com grande
intensidade no cenério socioecondmico brasileiro desde a década de 80 do seculo
passado.

Uma das mais destacadas manifestacbes da chamada "flexibilizacdo" ou
"flexibilidade laboral", a terceirizacdo se apresenta como reflexo direto de um processo
de reengenharia empresarial ocorrida nas ultimas décadas do Século XX, decorrente do
declinio do modelo taylorista/fordista de organizacdo do trabalho e o crescimento de
um novo modelo organizacional de producdo (o toyotismo), ao lado de outras
modificagdes estruturais geradas pelas inovacOes tecnoldgicas e suas repercussdes nas
formas de desenvolvimento do trabalho e as alteracfes nas proprias formulas de gestéo
de trabalhadores (BARROS, 2008, p. 445; MARTINEZ, 2012, p. 220).

Os liames laborais triangulares de tal género, surgindo como contraponto ao
classico vinculo bilateral entre empregado e empregador aglutinam trés relagdes
distintas que se desenvolvem num feixe de mdaltiplos elos, reunindo em seu bojo duas
relagdes de trabalho autbnomo e um elo de emprego.

H4, pois, um complexo de relagbes na terceirizacdo, da qual se extrai, além da
natural aproximacdo entre seus sujeitos, um distanciamento no plano abstrato de

vinculos usualmente entrelagadas, como leciona DELGADO:



Para o Direito do Trabalho terceirizacdo é o fenémeno pelo qual se dissocia a
relacdo econémica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lacos
justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente.
(2011, p. 426).

Na sua versdo (ja) tradicional com trés sujeitos (existem relacdes plurilaterais em
moldes semelhantes com quatro ou mais sujeitos), a terceirizacdo envolve as seguintes
relagbes: a) uma relacdo de trabalho autdnomo (usualmente de prestacdo de servicos)
entre uma empresa tomadora dos servigos e uma empresa interposta (prestadora de
servigos), com os empregados desta prestando servico para aquela; b) uma relacdo de
trabalho auténomo (em sentido amplo) entre a tomadora de servigos e 0 empregado da
empresa interposta que realiza a respectiva atividade laboral (usualmente seguindo a
mesma natureza da relacéo entre as duas empresas); e ¢) uma relacdo de emprego entre
a empresa interposta e 0 empregador que desenvolve o trabalho em favor da empresa
tomadora de servico.

Em cada uma das trés relagbes, dois dos sujeitos da terceirizagdo assumem
posicBes distintas. Em cada um dos trés vinculos, uma disciplina juridica diferente em
virtude da natureza do respectivo liame e do enquadramento juridico dos respectivos
sujeitos.

Ndo é tal multiplicidade, no entanto, que representa a principal fonte de
discussdes acerca da terceirizagdo. Prevalece como elemento gerador das maiores
controvérsias envolvendo o respectivo fenbmeno, na realidade, a discussdo acerca da
contribuicdo social que tal forma de trabalho proporciona para a sociedade
contemporanea.

Para uns, se destacam 0s aspectos negativos da terceirizagdo, permitindo a
exploracdo de trabalhadores terceirizados e o afastamento destes de conquistas
trabalhistas alcangadas por outras categorias, em contramdo a busca pela garantia do
direito ao trabalho decente. A terceirizacdo seria um mecanismo de sonegacdo de
direitos laborais, capaz de mascarar vinculos de emprego com os tomadores do servico e
marginalizar trabalhadores terceirizados, submetendo estes a condigdes indignas de
trabalho.

Conforme apontado por DELGADO, a

dissociacdo entre relacdo econdmica de trabalho (firmada com a empresa
tomadora) e a relacdo empregaticia (firmada como a empresa terceirizante)
traz graves desajustes em contraponto aos classicos objetivos tutelares do
Direito do Trabalho ao longo de sua historia. (2011, p. 426).



Para outros, o trabalho terceirizado representa uma contribuicdo positiva a
sociedade contemporénea por gerar milhdes de empregos a trabalhadores que, sem a
intermediacao das empresas interpostas, encontrariam o desemprego e a marginalizacéo
social de fato. Representaria, ainda, um método de aumentar a eficiéncia empresarial e
melhorar a qualidade do produto ou servigo oferecido pela entidade tomadora.

Herdi ou vildo?

Ou talvez um pouco dos dois?

A discussdo sobre qual posto deve ser ocupado pelo trabalho terceirizado nédo
sera 0 foco do presente texto. As diversas variaveis (tipo de servicos objeto da
terceirizagdo, direitos assegurados aos trabalhadores terceirizados, idoneidade das
empresas interpostas e das empresas tomadoras de servicos, etc.) ndo permitem uma
analise critica de tal natureza em poucas linhas.

O objeto sera outro, mais especifico, mas igualmente controvertido: as diretrizes
para o enquadramento como atividade-meio do trabalho desenvolvido pelo trabalhador
no ambito de uma terceirizacdo licita.

Tema central de centenas de acdes trabalhistas processadas na seara da Justica
do Trabalho nos altimos anos, com os mais variados resultados (considerando tanto as
diferentes posi¢cdes de cada julgador, mas, igualmente, as peculiaridades de cada caso),
a questdo acerca da licitude ou ilicitude das respectivas relacdes trilaterais tem gerado
profundos debates entre magistrados, membros do ministério pablico e advogados, bem
como acaloradas discussdes entre 0s proprios protagonistas da relacdo triangular.

Como classificar o trabalho desenvolvido por um trabalhador terceirizado em
uma dessas duas categorias: atividade-meio ou atividade fim da empresa tomadora dos
Servigos?

Um exame critico dos elementos pertinentes serd desenvolvido a partir da
proxima se¢do com o objetivo de permitir uma resposta, se ndo definitiva, ao menos
contextualmente conclusiva a tal indagacéo.

Antes de iniciar a respectiva missdo, entretanto, é necessario destacar que ainda
na fase de pesquisa e preparagéo da redagéo do presente artigo, os integrantes da Justica
do Trabalho e os jurisdicionados em geral foram "surpreendidos™ pela noticia acerca da
deciséo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 16 de maio de 2014, no sentido de
reconhecer por maioria de votos (vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo

Lewandowski e Teori Zavaski; ndo se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e



Carmem Lucia), a repercussdo geral da questdo constitucional suscitada no Processo
ARE 713.211-MG (Recurso Extraordinario com Agravo) ... exatamente os limites da
terceirizacgdo licita.

Como destacado pelo respectivo relator, o Ministro Luiz Fux:

O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacdo das hipdteses de
terceirizacdo de mao-de-obra diante do que se compreende por atividade-fim,
matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liberdade de contratar, nos
termos do art. 5°, inciso 11, da CRFB. Patente, outrossim, a repercussao geral
do tema, diante da existéncia de milhares de contratos de terceirizacdo de
mao-de-obra em que subsistem dlvidas quanto a sua legalidade, o que
poderia ensejar condenagdes expressivas por danos morais coletivos
semelhantes aquela verificada nestes autos.

J& convivendo com as expectativas geradas pela tramitacdo no Congresso
Nacional do Projeto de Lei 4.330/2004 (conhecido como "PEC da Terceiriza¢do"), que
prevé, dentre outras inovacdes (ou seriam "involugdes”?), a admissibilidade de contratos
de terceirizacdo envolvendo servicos inerentes a atividade econdmica da empresa
tomadora dos servicos (ou seja, a terceirizacdo de servigos préprios da atividade-fim da
tomadora), o recente pronunciamento do STF acaba por provocar ainda mais ansiedade
dentro de um clima de incerteza (ou mesmo inseguranca) que paira sobre as relacfes de
trabalho no Brasil contemporaneo.

Tal novidade no front do Judiciario nacional, assim, acaba por revestir de um
carater de condicionalidade as linhas que serdo desenvolvidas nas proximas secdes, pois
a permanéncia das diretrizes normativas, jurisprudenciais e doutrinarias ora adotadas
esta submetida a um elo de dependéncia com a futura decisdo do 6rgdo de cupula do
Judiciario Brasileiro.

Mesmo diante de tal quadro de "vulnerabilidade™ dos pressupostos que seréo
utilizados como fundamentos para as constataces que serdo extraidas, a relevancia da
discussdo de um tema tdo inquietante, bem como a prépria incerteza quanto ao
momento da defini¢cdo da polémica e quanto ao proprio resultado do julgamento, levam
0 autor dessas a linhas a prosseguir na anélise critica projetada para almejar alcancar, ao
menos dentro dos limites do presente contexto de precariedade momenténea,
constatacgdes conclusivas ... mesmo que condicionadas.

Mas a vida é sempre "condicionada” ao momento no qual € vivida, ndo €
mesmo?

A missao.



2. Caracterizacao da Terceirizacdo Licita

No ordenamento juridico patrio, podem ser identificadas duas espécies basicas
de terceirizacdo "tradicional™ (em contraponto a terceirizagdo no modelo sistemista ou
de fornecimento global, comum no ramo automobilistico, quando vérias empresas se
reinem num mesmo espaco fisico), a que envolve a contratacdo de trabalhadores e a
que tem por objeto a contratacdo de servicos. (MARTINEZ, 2012, p. 221-229).

A terceirizagcdo para contratar obreiros €, em principio, proibido. Ndo ¢é
admissivel utilizar uma empresa interposta para contratar trabalhadores, conforme
destacado na (ja cancelada) Sumula 256 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho,
aprovada em 1986:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servi¢o de vigilancia, previstos
nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.

Ainda na década de 1980 do século passado, assim, em virtude do crescente
surgimento de relagdes trilaterais, o Tribunal Superior do Trabalho assumiu uma
posicdo ativa e a0 mesmo tempo conservadora das tradi¢cbes do Direito do Trabalho
patrio, produzindo a sua Sumula 256, cujo texto estabelecia uma vedacdo genérica a
nova modalidade de relacéo laboral.

Com o objetivo de preservar a indole tuitiva do ordenamento juridico laboral, o
TST inicialmente se posicionou de forma a resistir as primeiras formas de terceirizacao,
adotando uma postura de proibicdo a formacdo de relagcdes triangulares de trabalho
envolvendo uma empresa tomadora de servigos, uma empresa interposta e um
empregado desta que prestaria servicos aquela (salvo nos casos especificos envolvendo
o trabalho temporério e o servico de vigilancia, regidos pelas Leis 6.019/74 e 7.102/83,
respectivamente). A consequéncia pela inobservancia da norma sumular seria o
reconhecimento de um elo de emprego entre o trabalhador terceirizado e a empresa
tomadora dos servigos, maculando a relagdo trilateral como uma fraude a legislagédo
trabalhista consolidada, nos moldes do artigo 90. da CLT, em franca violagdo a
dignidade da pessoa humana do trabalhador (GARCIA, 2011, p. 354).

Em que pese a vedacdo a pratica do marchandage (negociacdo) da forca de
trabalho de um trabalhador em particular entre duas empresas, a antiga Sumula 256

previa excecoes, sendo que de acordo com a jurisprudéncia e doutrina contemporaneas,



ha& apenas uma excecao: a terceirizacdo de contratacdo de trabalhador tipificada na Lei
6.019 de 1974, envolvendo o chamado trabalho temporério. Neste caso excepcional,
permanece sendo considerada admissivel a contratacdo por uma empresa (empresa
cliente) de um trabalhador por meio de uma empresa interposta (empresa de trabalho
temporario), nas hipoteses descritas na respectiva Lei.

A terceirizacdo para contratacdo de servigos, por outro lado, apresenta uma
realidade distinta. Tal modalidade é conceituada por MARTINEZ como

técnica de organizacdo do processo produtivo por meio da qual uma empresa,
visando concentrar esfor¢os em sua atividade-fim, contrata outra empresa,
entendida como periférica, para lhe dar suporte em servicos meramente
instrumentais, tais como limpeza, transporte e alimentacdo. (2012, p. 223).

Similar € o pensamento da saudosa magistrada e professora da UFMG, Alice
Monteiro de Barros, segundo a qual "o fenémeno da terceirizacdo consiste em transferir
para outrem atividades consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a
empresa a sua atividade principal" (BARRQOS, 2008, p. 446).

Apesar de ja estar enraizada na realidade laboral patria ha decadas, a
terceirizacdo de servicos, até o presente momento ,ndo foi objeto de uma
regulamentacdo legal prépria, apta a disciplinar as consequéncias juridicas de tal forma
de execucéo de servicos.

Anos depois da edicdo da citada Simula 256, amoldando o seu pensamento a
realidade inafastavel das novas formas de producdo econbmica e a consequente
disseminacéo da terceirizacdo, o Tribunal Superior do Trabalho modificou a sua posi¢édo
inicial por meio da edi¢cdo da sua Sumula 331 em 1994, originalmente dividida em

quatro incisos:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinag&o direta.

IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsididria do tomador dos servicos, quanto aquelas
obrigacdes, desde que hajam participado da relacdo processual e constem também
do titulo executivo judicial.



O inciso | da nova Simula 331 repetiu, na maior parte, o texto da antiga Siumula
256, apenas retirando qualquer referéncia ao servigo de vigilancia. A mensagem do
TST, ainda com o escopo de preservar a relagcdo de emprego nos seus moldes classicos e
com o protecionismo préprio da legislacao laboral, passou a ser menos abrangente mas
mais incisiva: subordinacdo juridica direta e pessoalidade como tracos de uma relacao
entre um trabalhador e um tomador dos seus servi¢cos que ndo seja um empregador
tipico, somente nos casos excepcionalissimos intermediados por uma empresa de
trabalho temporario nos termos da Lei 6.019 de 1974.

A consequéncia juridica pela desobediéncia ao comando jurisprudencial
continuava 0 mesmo: com excecdo do trabalho temporario, em qualquer outra hipdtese
de relacdo trilateral de trabalho executado pelo obreiro de forma intuitu personae e sob
subordinacdo direta aos destinatarios dos seus servicos, havera fraude e sera formado
um elo de emprego direto entre o trabalhador e a empresa tomadora, salvo no caso de
ser esta uma entidade da administracdo publica direta, indireta ou fundacional,
conforme destacado no inciso Il da nova Simula 331.

Esta dltima excepcionalidade foi justificada pela expressa mengdo ao artigo 37,
inciso Il, da Constituicdo da Republica, que condiciona o ingresso no servigo publico a
prévia aprovacdo em concurso publico, e, assim, invalida a formacdo de um vinculo de
emprego publico entre o trabalhador e o ente da administragdo publica que atue como
tomador dos servigos, quando decorrente simplesmente de uma relacdo trilateral
fraudulenta. Mesmo havendo a irregularidade, a exigéncia constitucional veda a
consolidacdo de uma relacdo de emprego como consequéncia da ilicitude na seara
laboral.

O texto primitivo do inciso IV da Sumula 331 se destinou a disciplinar as
consequéncias patrimoniais de uma relacdo triangular licita, sendo posteriormente

modificado no ano 2.000

O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos, quanto
aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundagfes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21.06.1993)

E, novamente, em 2011, chegando a sua atual redacdo e com o acreéscimo de

mais dois incisos:



IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto
aquelas obrigaces, desde que haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢fes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacédo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

Em linhas gerais, havendo o inadimplemento de obrigaces trabalhistas no
ambito de uma relacdo triangular de terceirizacdo regularmente formada, a entidade
tomadora dos servigos assumira uma responsabilidade subsidiaria (em comparagdo com
a responsabilidade primaria da empresa interposta empregadora do trabalhador
terceirizado) pelos créditos devidos ao obreiro em relagdo ao periodo laboral no qual
ocorreu a prestacdo de servicos a mesma, mas somente podera ter seus bens sujeito as
medidas de constricdo judicial se tiver tido a oportunidade de participar da relacdo
processual cognitiva e conste no titulo executivo como devedora. Quando a tomadora
dos servicos for entidade da administracdo publica, por sua vez, a sua responsabilidade
patrimonial subsidiaria estara condicionada a efetiva demonstracdo de sua culpa (in
eligendo ou in vigilando) pelo quadro de inadimplemento.

A discussdo acerca das consequéncias patrimoniais de uma terceirizacao licita,
no entanto, ndo é o foco do presente texto.

Mas o estudo da disciplina do inciso Il da Sumula 331, intacto desde a sua
edicdo em 1994, é.

Novamente, o seu texto:

Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta

Tal dispositivo sumular estabelece a existéncia de trés requisitos para a validade
de uma relacdo triangular de terceirizacdo de servicos, envolvendo 0s seguintes
elementos: a) tipo de servico prestado pelo trabalhador terceirizado; b) auséncia de
subordinacdo direta entre o trabalhador terceirizado e o tomador dos servigos; e c)
auséncia, no ambito da relagdo entre o trabalhador terceirizado e o tomador dos

servigos, do carater intuitu personae tipico da relacdo de emprego.



Quanto a este ultimo requisito, o inciso 111 da Sumula 331 € preciso ao exigir a
inexisténcia da pessoalidade como caracteristica da relacdo terceirizado-tomador. Tal
natureza personalissima da prestacdo de servicos, nos moldes exigidos pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho no seu artigo 20. (e ndo, curiosamente, no seu artigo
30., dispositivo este que apresenta o conceito legal de empregado), é propria da relacédo
entre empregado e empregador, sendo apenas excepcionalmente admitida numa relagéo
enquadrada como de natureza autbnoma, da espécie prestacdo de servicos (quando, por
exemplo, um cliente contrata para atuar na sua defesa em um processo judicial ndo um
escritério de advocacia, mas sim um renomado advogado em particular). E, numa
relagdo triangular na qual o vinculo de emprego € aquele existente o trabalhador e a
outra empresa (a entidade interposta), ndo ha como admitir a licitude do liame trilateral
qguando a pessoalidade é caracteristico das duas relagdes envolvendo um mesmo
trabalhador.

A indole intuitu persone da prestacdo de servigos do trabalhador terceirizado,
por conseguinte, somente pode existir no &mbito da relacdo de emprego que o liga a
empresa interposta, ndo podendo ser simultaneamente uma caracteristica desta e da
relacdo mantida entre 0 mesmo trabalhador e a empresa tomadora dos seus servicos
terceirizados.

Tal dualidade na pessoalidade prestacional ... tal concomitancia de uma
caracteristica unica e peculiar (prestacao personalissima do servico) ... macula a relagédo
trilateral de forma a prejudicar a validade da terceirizacdo, tornando esta ilicita. E, como
consequéncia, gera a formacéo de um vinculo de emprego diretamente entre o obreiro e
a tomadora (salvo na mencionada excecéo envolvendo o ente da administracdo publica
que atua como tomador dos servigos).

O inciso Il da Simula 331 também impGe a inexisténcia de subordinacéo
juridica do trabalhador terceirizado ao tomador dos servigos, como requisito para a
licitude da terceirizagéo.

Nada mais natural.

A subordinagdo juridica, nos moldes estabelecidos pelo artigo 3o0. da CLT, €
peculiar & relacdo de emprego. E, como tal, ndo pode ser encontrada dentro de uma
relacdo de prestacao de servicos alheia a modalidade empregaticia.

N&o ha como admitir a validade de uma relacdo de trabalho autbnomo, como
aquela que deve existir entre o trabalhador terceirizado e 0 seu tomador de servigos,
qguando o prestador se encontra juridicamente subordinado ao tomador ... de forma a



transferir ao tomador o poder diretivo sobre a forma de realizacdo de suas atividades
laborativas. Assumindo o trabalhador uma posicdo de submissdo ao poder de comando
da entidade tomadora dos seus servigos, sujeitando-se a ordens e ao direcionamento
inerentes a uma relacdo de poder empregaticio, é evidente a natureza fraudulenta da
respectiva relacao de terceirizagéo.

E permitida pela diretriz sumular do inciso I, por outro lado, a presenca de uma
relagdo de submissdo secundaria denominada de "subordinagdo indireta”, comum em
relacGes com multiplos sujeitos.

Da mesma forma como, numa hipdétese no qual o empregado de um empreiteiro
contratado para fazer a reforma na sua cozinha, ao ingressar na sua residéncia para fazer
0 servigo, naturalmente se submete aos seus “poderes” naturais como "dono/dona da
obra™ (ou, no caso, como "dono/dona da casa™), somente agindo dentro de limites que as
suas expressdes faciais permitirem (e ndo duvidem do "poder" de tais impressoes
visuais sobre seus visitantes, operdrios ou ndo!), é igualmente natural que um
trabalhador terceirizado, ao atuar na faxina de uma agéncia bancéria, também se sujeite
a uma certa "submissdo" ao gerente da respectiva unidade. Ndo uma subordinacéo
juridica tipica de uma relacdo de emprego, mas sim uma "subordinacdo indireta”, pois
submetida ao crivo, & prévia autorizagdo, da empresa interposta.

Noutras palavras, o trabalhador terceirizado escuta e segue os direcionamentos
feitos pelo responsavel da empresa tomador dos servigcos, mas em virtude das ordens
oriundas da empresa interposta (sua empregadora). Ou seja, as "ordens™ do tomador sdo
obedecidas pelos terceirizados em virtude da existéncia de ordens prévias do verdadeiro
empregador deste ultimo, no sentido de seguir aquelas.

Agora, para se enquadrar como tal (subordinagdo indireta), é imprescindivel a
presenca ativa da empresa interposta. O exercicio do poder ndo admite vacuo ... e,
assim, se a empresa interposta se revelar ausente, € provavel que a subordinacdo se
transforme de indireta em direta ... como o trabalhador terceirizado visualizando o
representante da empresa tomadora como seu verdadeiro superior hierarquico. A
submissdo as ordens do tomador passa a ser algo natural e sem desvios ... uma vez que
omissa a participacdo da empresa tomadora.

E, nesse caso, a presenca da subordinacdo juridica tornara invalida a relacdo de
terceirizacdo, gerando tal ilicitude a formacéo de vinculo de emprego diretamente entre

0 obreiro e 0 tomador dos seus Servicos.



Mas ... e nas outras formas de manifestacdo da subordinacéo juridica, além da
modalidade classica?

Segundo DELGADO (2011, p. 293), a subordinacéo juridica do empregado ao
seu empregador pode ser manifestar em qualquer uma de trés dimensdes, que nao se
excluem, mas se completam: a) a subordinacéo classica, caracterizada pela sujei¢éo do
empregado ao poder diretivo patronal, quando o empregado admite ser dirigido na
execucdo de suas atividades laborais pelo tomador de seus servicos em troca da
contraprestacdo paga por este Gltimo; b) no ambito objetivo, pela integracdo do
empregado nos fins do empreendimento e nos objetivos empresariais do tomador dos
Seus servicos, mesmo que ndo venha a receber ordens diretas deste Gltimo; e c) na
dimensdo estrutural, pela insercdo do empregado na estrutura e dindmica da
organizacdo empresarial, de forma que o obreiro esteja estruturalmente ligado ao
processo operativo do tomador, mesmo que ndo receba ordens diretas e mesmo que nao
se integre aos objetivos do empreendimento), a subordinacdo ¢ um elemento essencial a
relacdo de emprego e parte basica de sua estrutura.

A "subordinacdo indireta" autorizada pelo inciso Il da Sumula 331 do TST
abrange as dimens@es objetiva e estrutural da subordinacéo juridica?

O reexame dos conceitos de terceirizagdo acima citados, de autores renomados
da literatura especializada, levam a constatacdo de que a terceirizacdo de servigos
necessariamente envolve a execucdo, pelo trabalhador, de atividades laborativas de
interesse da entidade tomadora dos servicos, que contribuem para a consecucdo da
finalidade social da empresa. Nesse sentido, a visdo de que a terceirizagdo implica em
"transferir para outrem atividades consideradas secundarias” (BARROS, 2008, p. 446).
Noutras palavras, corresponde a uma técnica "por meio da qual uma empresa, visando
concentrar seus esforcos em sua atividade-fim, contrata outra empresa, entendida como
periférica, para lhe dar suporte em servicos meramente instrumentais” (MARTINEZ,
2012, p. 220). E, por meio dela, "se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo
justrabalhista que Ihe seria correspondente” (DELGADO, 2011, p. 426).

Dentro de tal contexto, é absolutamente inevitavel que a atuagdo do trabalhador,
na terceirizacdo de servigos, envolva atividades laborativas que, em algum plano, de
alguma maneira, mesmo de que forma meramente parcial ou de modo mitigado, sejam
transcendentes ou ao menos paralelas as dimensdes objetiva e estrutural da

subordinagéo.



Se a finalidade maior, em tese, da terceirizacdo é diminuir custos operacionais e
melhorar a qualidade do servico ou produto fornecido pela entidade tomadora
(BARROS, 2008, p. 446), é logico que o servico prestado pelo trabalhador terceirizado
sera relevante para a consecucdo dos fins empresariais da tomadora, e, como
consequéncia, o trabalho desenvolvido pelo obreiro, mesmo quando considerado de
simples apoio ou de natureza meramente instrumental, estara vinculado & dindmica
operativa da atividade empresarial do tomador e contribuird, mesmo de modo
secundario, a realizacdo dos objetivos da empresa.

Simplesmente ndo ha como fugir a esta realidade: na terceirizacdo de servicos
havera sempre, em algum nivel de menor ou maior intensidade, a sobreposi¢cdo do
quadro fatico configurador da subordinagdo objetiva (integracdo do obreiro nos fins e
objetivos empresariais) e/ou do quadro empirico essencial & configuracdo da
subordinacdo estrutural (insercdo do trabalhador a dindmica operativa do tomador)
diante da situacdo concreta na qual se visualiza a respectiva relagéo triangular de
trabalho.

N&o ¢é relevante, para o adequado funcionamento de uma instituicdo financeira, o
servico prestado pelo vigilante empregado de uma empresa de vigilancia? Mesmo néo
executando uma atividade laboral diretamente vinculada ao objeto social da tomadora, é
possivel afirmar que a sua funcdo ndo esté integrada aos objetivos do empreendimento,
notadamente a seguranca imprescindivel a consecucdo das atividades bancarias,
inclusive a dos clientes que visitam a agéncia? A dinamica operativa do banco nao
envolve, também, a prestacdo de servi¢os bancarios em condigdes de seguranca
proporcionada pela atuacdo dos vigilantes?

Sera que ndo ha um overlapping ao menos parcial ou mitigada entre as
atribuicOes do vigilante e as atividades empresariais que constituem o objeto social do
banco, gerando uma insercdo/integracdo de tal trabalhador no processo operativo da
instituicdo bancéria, de forma que é possivel visualizar, mesmo que forma ténue, a
subordinacdo nas dimens0es objetiva e estrutural, nas licbes de DELGADO (2011, p.
293)?

N&o se esta indagando se é um bancario tipico o vigilante (terceirizado ou néo)
que presta servigos a uma instituicdo bancaria. O proprio TST ja consolidou o
entendimento de que "O vigilante, contratado diretamente por banco ou por intermédio
de empresas especializadas, ndo € bancario" (texto da Sumula 257, mantido intacto até
os dias atuais). A indagacdo é no sentido de questionar se ndo ha, mesmo que de modo



mitigado, integracdo do servico prestado pelo vigilante no processo de concretizacao
dos fins empresariais do tomador do servico.

A resposta é evidente, a0 menos quando examinada a questdo com uma Vvisdo
mais objetiva e menos parcial, destituida dos excessos tipicos daqueles que, com 0s
exageros naturais da paixdo, desejam elevar o trabalho terceirizado ao status de "heréi"
ou reduzi-lo ao patamar de "vildao" no cenario contemporaneo das relag@es laborais no
pais.

Mesmo 0s servicos "meramente instrumentais”, como destacado por
MARTINEZ (2012, p. 220), implicam na integracdo e insercdo do trabalhador dentro
dos fins do processo produtivo do tomador e da estrutura empresarial. Em breve, diante
da nova realidade do Processo Judicial Eletrénico (PJe), ndo sera impensavel a ideia de
que o trabalhador de "TI" (tecnologia da informacdo) que atua na manutencdo e
funcionamento do sistema telematica se tornard uma peca tdo essencial ao Judiciario
que superara em prestigio ... o préprio julgador!

A relevancia (e mesmo imprescindibilidade) dos servicos de apoio as atividades
de consecucdo direta dos objetivos empresariais, portanto, necessariamente geram um
quadro de integracdo/insercdo do trabalhador terceirizado dentro do plano empresarial
do tomador dos servigos, mesmo que de um modo menos intenso em comparagdo com
aqueles trabalhadores que estdo executando diretamente os servigcos que materializam os
fins empresariais da tomadora.

E se ha tal integracdo/insercdo do obreiro, ha também, mesmo que forma ténue,
a subordinacéo juridica nas suas dimensdes objetiva e estrutural.

Mas como compreender tal sobreposicdo de conteddos a luz da Sumula 331 do
TST, que expressamente admite a validade de uma terceirizagdo quando satisfeitas as
exigéncias previstas no seu inciso I11?

S8o as proprias letras do citado dispositivo que revelam as diretrizes da
hermenéutica que devem ser seguidas pelo intérprete.

E o enquadramento do servico desenvolvido pelo trabalhador terceirizado no
ambito da relagdo triangular de terceirizagdo, por conseguinte, que vai definir, mesmo
que diante de linhas ténues, a presenca ou ndo de uma subordinagéo objetiva ou de uma
subordinacdo estrutural capaz de, pela sua intensidade, descaracterizar a respectiva
relacdo trilateral.

A espécie de servigos prestados pelo trabalhador terceirizado e a sua relagdo

com o objeto social da empresa é que vai servir de critério de aferi¢do para definir se 0



grau de sobreposicdo € intensa o suficiente para justificar o reconhecimento da
existéncia da subordinagdo juridica na sua dimensdo objetiva ou na sua dimensao
estrutural.

Se for um servi¢co enquadrado como de atividade-meio, a intensidade sera
menor, e, cComo consequéncia, 0s resquicios de subordinacdo presentes serdo
considerados como préprios de uma subordinacdo indireta. Se for um servigo
compreendido como préprio da atividade-fim da empresa, a intensidade da sobreposigdo
ensejard 0 reconhecimento da subordinacdo no plano objetivo e/ou na dimensdo
estrutural, configurando uma terceirizacao ilicita.

O tipo de servico prestado pelo trabalhador terceirizado, € que sera a chave para
definir a maior ou menor intensidade da subordinacdo nas suas dimensdes objetiva e
estrutural, de forma a admitir o respectivo elo de "submissao/integracdo/inser¢do” como
dentro dos limites da "subordinacdo indireta” permitida pela Sumula 331 para a
caracterizagdo de uma terceirizacao licita.

O exame, no &mbito da terceirizagdo de servicos, da intensidade da presenca das
dimens@es objetiva e estrutural da subordinacdo juridica, destarte, acabe apresentando
como critério de afericdo o elemento que o inciso 11 apresenta como seu terceiro e mais
relevante requisito para a validade da respectiva relagdo triangular: o tipo de servico
prestado pela empresa interposta.

E esta terceira exigéncia prevista no inciso 111 da Stmula 331, assim, que mais
reclama a atencdo deste estudo.

Devida a sua importancia dentro do contexto do exame, entretanto, a anélise sera

desenvolvida numa segéo exclusiva, a seguir.

3. Servigos Especializados Ligados a Atividade-Meio do Tomador e
a Atividade-Fim da Empresa

Na terceirizagdo licita, o objeto do contrato entre a empresa interposta e a
empresa tomadora h& de ser, necessariamente, 0s servigos especificos que serdo
prestados pelos empregados daquela, e ndo os trabalhadores que devem executar o
respectivo trabalho. E importante destacar novamente que a Simula 331 do TST veda,
de forma inequivoca, a terceirizacdo por meio de "locacdo de méao-de-obra” ou

marchandage de trabalhadores. Conforme anteriormente ressaltado, a contratacdo de



um trabalhador por empresa interposta somente € legal quando realizada nos moldes da
Lei 6.019/74, por meio do trabalho temporario.

Para ser vélida a terceirizacdo de servigos, destarte, o objeto do contrato entre a
empresa interposta e a empresa tomadora dos servicos deve ser, necessariamente, um
servico delimitado e definido, ndo havendo espaco para relacdes trilaterais envolvendo
servicos genéricos ou concentrados na pessoa do trabalhador que vai desenvolver o
labor. A licitude da terceirizacdo exige que o foco do negdcio entre as duas empresas
seja um servico especializado a ser prestado, seja quem for o trabalhador terceirizado.

O inciso Ill da Sumula 331, por sua vez, elenca trés modalidades de servicos
aptos a legitimar a terceirizagéo: a) servigos de vigilancia; b) servigos de conservacao e
limpeza; e c) servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

A primeira hipétese € de facil identificacdo e de justificativa plausivel. Envolve
o0s servicos de vigilancia regulamentados por uma norma especifica, a Lei 7.102 de
1983.

Os artigos 10 e 15 desta ja delimitam a atividade enquadrada como propria de tal
modalidade de servico, incluindo a vigilancia patrimonial de instituicdes financeiras e
de outros estabelecimentos, transporte de valores ou garantia de transporte de bens e
atividades de seguranca privada de pessoas e estabelecimentos. A admissibilidade do
uso da terceirizacdo para tal espécie de servi¢o, por seu turno, encontra amparo na
prépria Lei 7.102/83, que expressamente prevé a possibilidade da exploracdo de
servicos de vigilancia por empresas criadas para tal fim e destinados a atender a
demanda de pessoas ou entidades com a necessidade de contratar tais servicos.

A segunda hipotese, tipificada pelo texto da Simula 331 como de servigos de
"conservacdo e limpeza", envolve uma outra atividade laboral que, se ndo se enquadra
como abso+lutamente essencial ao desenvolvimento da atividade empresarial, é
reconhecidamente um servi¢o de apoio imprescindivel ao bem-estar do ambiente de
trabalho de boa parte das empresas e instituicdes.

Basta imaginar como seria inospito qualquer unidade do Judiciario que néo
contasse com o indispensavel apoio do pessoal (terceirizado) do servico de limpeza ...

Em casos envolvendo entidades de menor porte, é até possivel ver as tarefas de
limpeza e de conservacgdo ser executadas pelos préprios empregados da empresa ... mas
da mesma forma como tais servicos séo frequentemente exercidos por outros dentro das
nossas residéncias (no exemplo, ao invés dos membros da unidade familiar, o respectivo

empregado doméstico ou uma diarista "faxineira" para os servigos pesados de limpeza)



. € pratica comum atribuir tais tarefas de apoio a pessoas ndo vinculadas com a
atividade principal da entidade ... e, frequentemente, por meio da terceirizacdo dos
respectivos Sservigos.

O terceiro tipo de servigo que o inciso Il da Simula 331 do TST admite como
"terceirizavel” € aquele que se enquadra como "servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador".

Para fins de legitimagdo de uma terceirizacao licita, portanto, a classificacdo de
determinado servico como algo vinculado a atividade-meio da empresa exige, como
base de p+artida, que o respectivo servico seja especializado, e, como consequéncia,
que a empresa interposta seja igualmente "especializada"” no fornecimento do respectivo
Servico.

Noutras palavras, € essencial a contratacdo de um servico especifico,
previamente delimitado e ligado a atividade-meio do tomador. A empresa intermediéria,
assim, deve atuar como fornecedora de uma atividade empresarial peculiar (0 servigo
especializado), prevista como parte do objeto social da respectiva entidade interposta, e
para cuja execucdo esta se revela idénea e apta a desenvolver. (ABDALA, 2008, p. 20).

Nesse sentido, a atividade de vigilancia € um servico especializado prestado por
uma empresa especializada em oferecer tal servico a outras empresas, e, como tal, pode
ser objeto de uma relacgéo triangular de terceirizacdo. O mesmo ocorre com 0 servico de
conservacao e limpeza, como expressamente previsto no inciso Il da Sumula 331 do
TST.

Mas ... e outros servicos especializados, ndo relacionados de modo explicito no
citado dispositivo sumular?

Exatamente como enquadrar tal servicos especializados como "ligados a
atividade-meio do tomador"?

E o0 que seria mesmo "atividade-meio" e "atividade-fim" da empresa?

Segundo GARCIA,

Atividade-meio é aquela de mero suporte, que nao integra o nlcleo, ou seja, a
esséncia, das atividades empresariais do tomador, sendo atividade-fim,
portanto, aquela que a compde. (2011, p. 351).

Para MARTINEZ,

A atividade-fim deve ser entendida como a tarefa intimamente relacionada ao
objetivo social da empresa, normalmente identificada em seus estatutos
constitutivos.



A atividade-meio é compreendida como aquela que presta meramente a
instrumentalizar, a facilitar o alcance dos propdsitos contratuais sem interferir
neles. Nesse dmbito, encontram-se, consoante mencionado, as atividades de
limpeza, de conservacdo, de vigilancia, de telefonia, de suporte em
informatica, de fornecimento de transporte, de fornecimento de alimentacéo,
de assisténcia contabil, de assisténcia juridica, entre outras que auxiliam na
dindmica do empreendimento, mas que ndo estéo diretamente relacionadas ao
objetivo central da empresa (2012, pp. 220-221).

Na licdo de DELGADO,

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa dinamica ou contribuem
para a definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial e econdmico
mais amplo. S&o, portanto, atividades nucleares e definitdrias da esséncia da
dindmica empresarial do tomador dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungdes e tarefas empresariais e
laborais que ndo se ajustam ao nlcleo da dindmica empresarial do tomador
dos servicos, nem compBem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a
definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial € econdmico mais
amplo. Sdo, portanto, atividades periféricas a esséncia da dindmica
empresarial do tomador dos servigos. Sdo, ilustrativamente, as atividades
referidas, originalmente, pela Lei n. 5645, de 1970: “transporte, conservacao,
custddia, operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas”. S&o
também outras atividades meramente instrumentais, de estrito apoio logistico
ao empreendimento (servico de alimentacdo aos empregados do
estabelecimento, etc.).

Excelentes conceitos doutrinarios.

A aplicacdo dos mesmos na pratica, entretanto, nem sempre é tdo facil quanto
possa parecer.

Atividades periféricas ... servigos de apoio ... atividades instrumentais ... servi¢os
de suporte ... todas distintas das atividades integrantes do processo dinamico
operacional da empresa, segundo 0s objetivos sociais desta ...

Agora, com base em quais critérios deve o intérprete estabelecer a respectiva
distingdo? E estes critérios podem ser diferentes de acordo com a formacdo do
intérprete? E razoavel admitir que o enquadramento de um servigco como de atividade-
meio, feito por um empresario, pode ndo corresponder a classificagdo feita por um
magistrado acerca da mesma atividade?

Na pratica, € Obvia a existéncia de diferentes critérios, gerando situacdes
propicias a conflitos e posterior judicializacdo das lides.

O que se deve almejar é a identificacdo e definicdo de critérios objetivos, cuja
aplicacdo em cada concreto pode permitir um minimo de uniformidade de interpretacéo,
absolutamente essencial a seguranca juridica almejada por todos, trabalhadores e

empresarios, jurisdicionados e magistrados.



Servicos de auditoria ... servicos de assessoria juridica ... servi¢os de
manutencdo de equipamentos e maquinas ... servicos de saude ... sob quais condi¢des
podem servir como objeto legitimo de uma terceirizacdo?

Perguntas sem respostas faceis, mas que serdao abordadas na secéo seguinte.

4. Critérios para o Enquadramento do Servigo Especializado como
Atividade-Meio do Tomador de Trabalho Terceirizado

O principal critério (objetivo) de afericdo deve ter por base um exame critico do
objeto social da empresa tomadora dos servigos, segundo as letras do seu estatuto, para
medir o grau de relevancia do servico objeto da terceirizagdo para a consecugdo dos
objetivos empresariais do respectivo empreendimento.

A licitude da terceirizacdo em tais hipdteses dependerd, em cada caso, do
enquadramento do respectivo servico especializado em qualquer uma das seguintes duas
categorias: 1) uma atividade periférica e meramente instrumental, de apoio a respectiva
atividade empresarial principal da tomadora dos servigos, que, mesmo sendo
considerada relevante dentro de tal ambito complementar, ndo se revela imprescindivel
a criacdo ou ao fornecimento do produto/servigo/atividade que constitui a esséncia da
existéncia da entidade empresarial; 2) uma atividade absolutamente indispensavel a
consecucdo dos objetivos institucionais da empresa, prépria do seu objeto social,
conforme estatuariamente previsto e, eventualmente, em outros regulamentos
normativos aplicaveis a respectiva atividade empresarial.

E tal afericho pode ser desenvolvida com o apoio de mais dois critérios
secundarios.

Primeiro, um exame "atomizado" dos servigos executados por todos os
trabalhadores que, de alguma forma, contribuem para o funcionamento da empresa na
consecugdo dos seus objetivos. Dividindo ou reduzindo a empresa a pequenas
"particulas" representativas de cada atividade desenvolvida, devem entdo ser
selecionados aqueles "atomos™" (servicos) que realmente podem ser consideradas
prescindiveis ao objeto social. Aquelas atividades que, caso eliminadas, ndo prejudicam
irremediavelmente a dindmica operativa empresarial, ou seja, cuja auséncia ndo pde em
risco a propria sobrevivéncia mercantil da empresa, poderdo ser objeto de uma

terceirizacgdo licita.



Segundo, uma estudo "molecularizado” dos mesmos servigos. Nesse sentido, a
"molecularizagdo” implicard em identificar quais as moléculas (servigos/atividades)
que precisam colidir (ser desenvolvidos em conjunto) para alcangar os objetivos sociais
da empresa (reacdo desejada). Os servigos que, mesmo quando fracionados, mantém as
mesmas caracteristicas proprias do processo produtivo empresarial e, quando
considerados em seu conjunto, geram a reacdo "quimica" imprescindivel ao
funcionamento da maquina empresarial, constituindo a propria formula existencial da
empresa e materializando o fim social desta, sdo aqueles servicos que nao podem ser
objeto de uma terceirizacdo licita.

Dentro deste contexto, considerando o critério principal de afericdo e os dois
critérios secundarios, a conclusdo légica alcangada é que o objetivo da contratacdo de
servigos terceirizados ndo pode ser o de substituir a propria empresa tomadora na
execucdo de atividades vinculados a sua finalidade social, mas sim a realizacdo de
funcdes de sustentacdo, auxiliares, secundarias e periféricas a atividade-fim, permitindo
que a tomadora venha a concentrar a sua atuacdo na consecugdo do Seu escopo
empresarial principal.

Ndo sera licita, assim, a terceirizacdo de servicos académicos, com o
fornecimento servigos envolvendo o desenvolvimento de aulas por meio de professores,
para uma instituicdo de ensino superior.

Nem a terceirizacdo de servicos de assessoria contabil ... para uma empresa de
contabilidade.

E evidente, em cada um dos exemplos, a ilegalidade da terceirizacio de servicos
que coincidem com o objeto social da empresa tomadora.

Entender como licita tal relacdo triangular seria o equivalente a admitir a
legalidade da terceirizacdo de atividades judicantes no servico publico, com a atuacdo
de magistrados "terceirizados” pelo Judiciario. Além de evidenciar flagrante violagdo a
garantia constitucional do juiz natural e aos principios da investidura legal na jurisdigdo
e da indelegabilidade da atividade jurisdicional, tal hipétese (absurda) demonstra com
nitidez a inviabilidade de ser admitida a terceirizacdo de um servico inerente a
atividade-fim da entidade tomadora.

O servigo especializado cuja prestacdo constitui o objeto da terceirizacdo, por
conseguinte, ndo pode integrar a atividade empresarial principal da tomadora. O
respectivo servigo podera até ter a sua relevancia (ndo € possivel esquecer a importancia

dos que cuidam da limpeza e consequente bem-estar do ambiente de trabalho), mas nédo



pode fazer parte do ndcleo definidor da dindmica empresarial do tomador dos servicos
(DELGADO, 2011, p. 438).

A violagdo a tal diretriz macula a relagdo triangular de terceirizacdo,
prejudicando a sua validade.

Nessa linha de pensamento, ja decidiu o TST que ndo ¢ licita a terceirizacéo de
servigos de "atendimento de aeronaves, movimentacdo de carga, despacho operacional
de vbo, reboque de aeronaves, check-in de passageiros, check-out de passageiros,
entrevista de passageiros, varredura de aeronaves, supervisdo, controle e protecdo da
carga", quando a empresa tomadora é uma empresa de transporte aéreo (Processo: RR -
28140-17.2004.5.03.0092 Data de Julgamento: 10/03/2010, Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 07/05/2010).

De igual forma, o 6rgdo de clpula do Judiciario Trabalhista ja definiu que a
atividade de entrega de bebidas por meio de motoristas ndo pode ser objeto de
terceirizacdo, quando a tomadora € uma empresa cujo objeto social, além da producéo,
inclui a comercializacéo e distribuicdo de bebidas (RR - 15300-67.2004.5.06.0002 Data
de Julgamento: 05/05/2010, Relatora Ministra: Katia Magalhdes Arruda, 52 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 14/05/2010.).

Prevaleceu, nos casos citados, o entendimento segundo o qual tais servigcos
estdo vinculados a atividade-fim de cada uma das empresas tomadoras dos servigos,
sendo ilicita a terceirizacdo com o respectivo objeto.

Nessa linha de pensamento, seria ilicito terceirizar a assisténcia juridica para
uma firma de advocacia, certo?

A primeira vista, seria ilegal, sim ... mas, e se a firma atuasse exclusivamente na
area tributaria e os socios (excelentes tributaristas mas praticamente leigos em matéria
laboral) desejassem contratar um outro escritorio para prestar servicos de advocacia
trabalhista para o setor de RH da respectiva firma, ndo seria 0 respectivo servico
enquadravel como uma atividade de apoio ... um servico vinculado a atividade-meio do
tomador?

E numa exemplificacdo "inversa™? Ou seja, num servigco que em principio parece
perfeitamente "terceirizavel" ... mas dependendo das circunstancias pode configurar
uma terceirizacdo ilicita?

Por exemplo, o servico desenvolvido pelo "motoboy"/entregador de pizzas
parece ser um exemplo tipico de uma atividade que pode ser objeto de uma terceirizacao

licita, quando a tomadora for um famoso restaurante cuja especialidade é ... fazer pizzas.



Mas e se tal empresa do ramo de alimentos ndo tiver um estabelecimento fisico para
receber fregueses, destinando-se apenas a "fabricar" pizzas para posterior entrega nas
casas dos clientes, uma vez que 0 seu 0 objeto social estipula expressamente que 0s
objetivos empresariais envolvem a producdo da respectiva iguaria para entrega em
domicilio?

Seria licita a terceirizagao?

E claro que néo!

E ... as coisas mudam.

Objetivo deve ser o critério a ser aplicado em cada caso ... mesmo diante das
subjetividades inerentes a variedade infinita de situacfes faticas distintas.

O enquadramento do servico, como proprio da finalidade social ou de mera
complementacdo a esta, sempre se encontra sujeita a detalhes e peculiaridades inerentes
ao respectivo quadro empirico.

A distin¢do entre atividade-meio e atividade-fim de uma empresa, assim, nem
sempre é de facil delineamento dentro da estrutura produtiva empresarial de um
tomador dos servicos. Algumas atividades desenvolvidas dentro do ambito de uma
empresa ocupam uma zona cinzenta, intermediaria, que permitem o seu enquadramento
dentro de uma ou outra categoria, dependendo do ponto de vista do respectivo
intérprete.

Mas tal realidade ndo é de toda ma ... pois leva a uma constatacao ldgica e apta a
proporcionar algum conforto ao intérprete: mesmo diante da diversidade de casos e das
peculiaridades de cada contexto fatico, havera alguma seguranca na definicdo da
questdo, quando utilizado o ja mencionado critério objetivo, fundado na analise critica
dos servicos prestados pelo trabalhador & luz do objeto social da empresa tomadora dos
servicos, segundo as letras do seu estatuto e as normas regulamentadoras aplicaveis,
para medir o grau de relevancia do servigo objeto da terceirizagdo para a consecucao
dos objetivos empresariais do respectivo empreendimento.

Diante do "tumulto" decorrente da multiplicidade de versdes e teses, representa
ao menos algum amparo para servir como diretriz ... para o trabalhador e o empresario
... para o jurisdicionado e o operador do direito.

Herdi ou vildo? Ambos?

Muito provavelmente, nem um nem outro.

O instituto da terceirizagcdo apenas existe ... e, por mais que possa representar

uma ameagca, nao € razoavel acreditar que deva ser eliminada por completo.



Ja é parte do cenario das relacdes laborais no Brasil.

N&o ha como eliminar algo tdo profundamente enraizado no nosso cotidiano.

E, assim, a melhor solugéo parece ser domar ... para entdo domesticar.

Lamentavelmente, a terceirizacdo de servigos, mesmo quando licita nos moldes
da Sumula 331 do TST, pode gerar situacdes de violacdo a direitos laborais, com a
submisséo do trabalhador a condigdes indignas de trabalho. Atos abusivos como aqueles
proprios de manifestacbes de assédio moral, bem como arbitrariedades como a
subtracdo de direitos trabalhistas béasicos, ndo sdo exclusividade das terceirizacdo
ilicitas. A experiéncia demonstra que a transgressao ao postulado da dignidade da
pessoa humana do trabalhador é uma consequéncia imediata da terceirizacdo ilicita, mas
também pode ocorrer no &mbito de uma terceirizacdo enquadrada como perfeitamente
enquadravel nos limites da licitude delineados pelas letras da mencionada norma
sumular.

Impedir a marginalizagdo do trabalhador terceirizado ... vedar o uso da
terceirizagcdo como escudo para proteger a tomadora dos servigos e sonegar direitos aos
respectivos obreiros ... e ndo tolerar sob qualquer hipdtese a sua submisséo a condi¢coes
indignas de trabalho ... devem ser esses os principais focos do combate.

Combater o desvio de finalidade, o abuso e arbitrariedade ... ndo o proprio
instituto.

Moldéa-lo, mesmo que aos poucos, aos contornos caracteristicos das instituicoes
laborais.

Fazendo prevalecer, como diretriz hermenéutica na interpretacdo de cada caso
concreto, os postulados da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho,
como fundamentos para afastar qualquer tentativa de explorar o trabalhador e subverter
a prépria esséncia do Direito do Trabalho.

E esta a tradicdo dos operéarios do Direito do Trabalho ... mesmo quando
obrigados a enfrentar interesses empresariais de grande forca.

E esta a miss&o a cumprir.

Sem medo, sem rancor.

Com a forga dos argumentos.

5. Conclusoes



Ressaltando o carater de precariedade das afirmacdes a seguir relacionadas,
considerando a possibilidade de ampla reforma dos parametros adotados neste trabalho
em decorréncia tanto da eventual aprovagao da proposta normativa constante do Projeto
de Lei 4.330/2004 atualmente em tramite no Congresso Nacional ("PEC da
Terceirizacdo™), como do futuro julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da
prejudicial de repercusséo geral atinente & questdo constitucional suscitada no Processo
ARE 713.211-MG (cuja temética é exatamente a delimitacdo das hipoteses de
terceirizacdo de servicos diante do que se compreende por atividade-fim), as
consideracBes expostas nas linhas anteriores permitem extrair as seguintes conclusdes

"provisérias" e cuja aplicabilidade estd vinculada ao contexto do qual foram extraidas:

A) Salvo o caso do trabalho temporario disciplinado pela Lei 6.019/74, em
qualquer outra hipotese de relacao trilateral de trabalho executado pelo obreiro de forma
intuitu personae e sob subordinacdo direta ao tomador dos seus servigos, havera fraude
e sera formado um elo de emprego direto entre o trabalhador e a empresa tomadora,
salvo no caso de ser esta uma entidade da administracdo publica direta, indireta ou

fundacional, conforme destacado no inciso Il da nova Simula 331.

B) A validade de uma relacdo triangular de terceirizacdo de servicos, a luz das
diretrizes da Sumula 331 do C. TST, impfe a presenca concomitante dos seguintes
elementos: 1) tipo de servico prestado pelo trabalhador terceirizado deve
necessariamente ser de apoio a atividade empresarial principal da tomadora,
considerando-se como tal o servico de vigilancia, de conservagéo e limpeza ou 0 servigo
especializado ligado & atividade-meio do tomador; b) auséncia de subordinagdo direta
do trabalhador terceirizado e ao tomador dos servicos; e ¢) auséncia, no ambito da
relacdo entre o trabalhador terceirizado e o tomador dos servigos, do carater intuitu

personae tipico da relagdo de emprego.

C) E inerente & natureza do trabalho desenvolvido por meio da terceirizacéo de
servicos, a presenca em algum nivel de menor ou maior intensidade, da sobreposicao do
quadro fatico configurador da subordinacdo objetiva (integracdo do obreiro nos fins e
objetivos empresariais) e/ou do quadro empirico essencial a configuracdo da

subordinacgdo estrutural (insercdo do trabalhador a dindmica operativa do tomador)



diante da situacdo concreta na qual se visualiza a respectiva relacdo triangular de
trabalho.

D) Sera o enquadramento como instrumental e de apoio do servigo desenvolvido
pelo trabalhador terceirizado, por sua vez, que vai definir (mesmo mediante linhas
ténues) a presenca (ou ndo) de uma subordinacdo objetiva ou de uma subordinagéo
estrutural capaz de, pela sua intensidade, invalidar a respectiva relagéo trilateral. Ou
seja, € a espécie de servigos prestados pelo trabalhador terceirizado e a sua relagdo com
0 objeto social da empresa que vai servir de critério de afericdo para definir se o grau de
sobreposicao é intensa o suficiente para justificar o reconhecimento da existéncia da

subordinacdo juridica na sua dimensao objetiva e/ou na sua dimenséo estrutural.

E) O principal critério (objetivo) de afericdo para definir se um servico pode ser
enquadrado como de "atividade-meio" do tomador dos servicos terceirizados impde um
exame critico do objeto social da empresa tomadora dos servigos, segundo as letras do
seu estatuto, para medir o grau de relevancia do servico objeto da terceirizacdo para a

consecucdo dos objetivos empresariais do respectivo empreendimento.

F) Para desenvolver tal exame critico, o intérprete podera promover uma analise
"atomizada" dos servicos executados por todos os trabalhadores que, de alguma forma,
contribuem para o funcionamento da empresa na consecucdo dos seus objetivos,
dividindo ou reduzindo a empresa a pequenas "particulas" representativas de cada
atividade desenvolvida, para entdo, apds selecionar aqueles "atomos™ (servi¢cos) que
realmente podem ser consideradas prescindiveis ao objeto social, classificar estes como
proprios de uma atividade-meio da entidade, uma vez que a sua eliminacdo ndo
prejudica irremediavelmente a dindmica operativa empresarial nem pde em risco a

propria sobrevivéncia mercantil da empresa.

G) Outra férmula para desenvolver tal exame critico de distin¢do entre servigos
ligados & atividade-meio e & atividade-fim do tomador envolve um estudo
"molecularizado™ de tais servicos, identificando quais as moléculas (servicos/atividades)
que precisam colidir (ser desenvolvidos em conjunto) para alcangar os objetivos sociais

da empresa (reacdo desejada)., sendo que 0s servi¢os que produzem a reacdo "quimica”



indispensavel a dindmica operativa da empresa e a consecucao dos seus fins sociais sao

aqueles servicos que sdo préprios da atividade-fim da entidade.

H) A terceirizacdo sera valida se o respectivo servico puder ser enquadrado
como uma atividade periférica e meramente instrumental, de apoio a respectiva
atividade empresarial principal da tomadora dos servigos, que, mesmo sendo
considerada relevante dentro de tal &mbito complementar, ndo se revela imprescindivel
a criacdo ou ao fornecimento do produto/servigo/atividade que constitui a esséncia da

existéncia da entidade empresarial.

I) A terceirizacdo serd ilicita se o respectivo servigo puder ser classificado como
uma atividade absolutamente indispensavel a consecucdo dos objetivos institucionais da
empresa, propria do seu objeto social, conforme estatuariamente previsto e,
eventualmente, em outros regulamentos normativos aplicaveis a respectiva atividade

empresarial.

J) A violacdo a direitos trabalhistas e a submissdo a condic¢des indignas de
trabalho ndo é exclusividade da terceirizacdo ilicita, e, assim, o combate a abusos e
arbitrariedades deve ser abrangente no &mbito da terceirizagdo de servicos, incluindo os
casos de terceirizacdo licita nos moldes da Sumula 331 do TST, almejando assim
proteger o trabalhador terceirizado com a adocdo de medidas reparatdrias e inibitdrias

pelos representantes do MTE, MPT e Justica do Trabalho.

K) A andlise "atomizada", caso a caso, da licitude da terceirizacdo devera
sempre ser guiada pela diretriz hermenéutica que imp0&e a prevaléncia dos principios da

dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.
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