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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo analisar a teoria da subordinagcéo
estrutural. Trata-se de conceito novo introduzido no Brasil, amplamente aceito
pela doutrina e pela jurisprudéncia, e que afeta diretamente o instituto da
terceirizagdo. Para os adeptos da teoria, € subordinado o trabalhador inserido
no processo produtivo, na dindmica e na estrutura da empresa, mesmo que
nao receba ordens diretas do tomador de servicos. A introducéo desta teoria no
Brasil teve como objetivo suprir uma lacuna da legislagao, que ndo acompanha
a evolucdo das relagdes de trabalho. Contudo, a teoria da subordinacao
estrutural encontra fundamento em teorias anticontratualistas, ndo adotadas

pelo Brasil. Ainda, carece de amparo legal no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Contrato de trabalho, prestadora de servigcos, relacédo de
emprego, subordinagdo, subordinagdo estrutural, terceirizagdo, tomadora de

Servicos.



ABSTRACT

The following academic work aims to analyze the theory of structural
subordination, which is a new concept introduced in Brazil, widely accepted by
doctrine and jurisprudence, that directly affects the outsourcing institute. For the
adherents of this theory, the worker is subordinated to the productive process,
also to the dynamics and structure of the company, even if it does not receive
direct orders from the borrower of services. The introduction of this theory in
Brazil was intended to fill a gap in legislation, which does not follow the
evolution of labor relations. However, the theory of structural subordination is
based on anti-contractualist theories, not adopted in Brazil. In summary, it still
lacks legal protection in the Brazilian legal system.

Keywords: Labor contract, service provider, employment relationship,

subordination, structural subordination, outsourcing, borrower of services.
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1. INTRODUGAO

E por meio do contrato de trabalho que s&o definidas as condicdes
pactuadas no vinculo empregaticio. Nos conformes do artigo 433 da CLT, o

contrato pode ser verbal, tacito ou expresso.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a natureza contratualista do
contrato de trabalho. Com isso, pode-se dizer que o contrato de trabalho é
negocio juridico, de carater privado, gerador de obrigagao para as partes, que o
pactuam por livre e espontanea vontade. Da pactuagao verbal, tacita ou

expressa do contrato de trabalho é que surge a relagdo de emprego.

Contudo, apesar da aceitagao, pelo Direito brasileiro, da natureza
contratualista do contrato de trabalho, teorias anticontratualistas influenciam

julgamentos sobre o tema.

Para a teoria anticontratualista, que se subdivide em teoria da relagao de
emprego e teoria institucionalista, ndo importa a manifestagdo de vontade para

formacao do vinculo empregaticio.

Para a teoria anticontratualista da relagdo de emprego, para formagao
de vinculo empregaticio, basta apenas que o trabalhador pratique atos de
emprego. Ja para anticontratualista institucionalista, basta que o empregado

esteja inserido na estrutura da empresa.

Atualmente, é incontestavel que a globalizagéo e a facilidade das novas
tecnologias alteraram, profundamente, as relagdes de emprego. No entanto, a
legislagao brasileira ndo acompanhou a evolugao dessas relagdes, tendo em
vista que nosso ordenamento juridico ainda € pautado em uma subordinagao

juridica classica que n&o mais se adequa aos dias atuais.
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Para superar essa verdadeira lacuna legislativa, foi importada para o
Brasil a teoria da subordinagdo estrutural, que possui origens em teses
anticontratualistas da natureza juridica da relagdo de emprego.

Sd0 muitos os julgados atuais decidindo com fundamento na
subordinacdo estrutural, o que possui impacto direto no instituto da

terceirizagao.

Nesta monografia, sera feita uma analise da evolugdo das relagdes de
emprego, com aprofundamento do estudo da teoria da subordinagao estrutural,
para que se possa averiguar se essa teoria, de fato, € valida para a superacéo
da problematica da auséncia de leis que devidamente regulem a relagéo

empregaticia no Brasil.
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2. CONTRATO DE TRABALHO

2.1 Denominacgao

O contrato de trabalho define os termos e as condi¢cées pactuadas no
vinculo empregaticio existente entre empregado e empregador. O contrato de
trabalho, nos termos do artigo 443 da CLT, pode ser escrito ou verbal, tacito ou

eXpresso.

A relacao de trabalho € género que engloba diversas espécies, dentre

elas a relagdo de emprego. Por esse motivo, muitos doutrinadores criticam a

»1

denominagao “contrato de trabalho”, pois o mais correto seria “contrato de

emprego”. Dentre os doutrinadores, fago mengdo a Amauri Mascaro

Nascimento?:

O vértice do direito do trabalho nao é todo trabalhador, mas um tipo
especial dele, o empregado. Ha varios outros tipos de trabalhadores
que nao estao incluidos no ambito de aplicagédo do direito do trabalho.
Nao ha uma definitiva orientagdo quanto aos tipos de trabalhadores
que nao estao incluidos no ambito de aplicagédo do direito do trabalho.
Predomina o entendimento segundo o qual o trabalho que deve
receber a protecédo juridica é o frabalho subordinado. O trabalhador
subordinado tipico € o empregado. A CLT é basicamente uma
Consolidagdo das Leis dos Empregados. A Justica do Trabalho é
uma Justica dos Empregados. Portanto, esse esclarecimento se faz
necessario. A expressao “contrato de trabalho” ndo da a nogao exata
do objeto a que se refere, da mesma maneira que a expressao
“relagéo de trabalho” merece idéntica critica.

(Destaque no original)

Contudo, a denominagao “contrato de trabalho”, referindo-se a relacao
entre empregado e empregador, € amplamente utilizada pela jurisprudéncia e

inclusive na CLT>. O préprio Titulo IV da CLT trata do “Contrato Individual de

' MARTINS, Adalberto. Manual Didético de Direito do Trabalho. 3° Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p . 114, GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9°
Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. pp. 135 e 136; NASCIMENTO, Amauri Mascaro.
Iniciagéo ao direito do trabalho. 37% Edicdo. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 155

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 372 Edi¢ado. S&o Paulo: LTr,
2012. p. 155

® Vide artigos 11, Il; artigo 16, caput; artigo 59, § 3°, artigo 130, caput; dentre outros.
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Trabalho”. Por isso, apesar da atecnia, nesta monografia sera adotada a

expressao “contrato de trabalho”.

Prevalece no Brasil a teoria da natureza contratual, para a qual o
contrato de trabalho é negdcio juridico, fonte de obrigagcdes para as partes,
possuindo carater privado. Sendo negocio juridico, de intuito negocial, a
formagdo e a manutencdo do contrato de trabalho dependem de ato juridico
voluntario das partes, ou seja, o contrato s6 pode produzir efeitos com o livre

consentimento das partes envolvidas.

Contrato de trabalho e relacdo de emprego sao expressdes diferentes
que se referem ao vinculo entre empregado e empregador. Na verdade, pode-
se dizer que o contrato de trabalho € o ato que da origem a relacdo de
emprego. Nos exatos termos do artigo 442 da CLT, “contrato individual de
trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”.

2.2 Conceito

Como o contrato de trabalho reflete a relagdo de emprego existente
entre os contratantes, os requisitos do contrato sdo os mesmos que os da

relacdo de emprego, constantes dos artigos 2° e 3° da CLT.

Por isso, o contrato de trabalho pode ser conceituado como negocio
juridico entre um empregado (pessoa fisica) e um empregador (pessoa fisica
ou juridica), para que o primeiro preste aos segundo servigos de forma pessoal,

subordinada, nao eventual, percebendo contraprestacdo remuneratéria.

Por mais que, como dito, o contrato de trabalho possua natureza
negocial, € sabido que, via de regra, o empregado nao possui muito poder de
negociagdo. Por conta disso, muitas vezes, o contrato de trabalho se
assemelha a um “contrato de adesao”, aquele em que ha imposi¢cdes
unilaterais de clausulas pela parte contratante, cabendo ao contratado aceita-

las ou recusa-las em sua integralidade, sem qualquer discussao.
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Por maior que seja a semelhanca, na pratica, ndo é possivel dizer que o
contrato de trabalho € um contrato de adesdo. Isso porque a auséncia de
discussao sobre as clausulas, mesmo comum, nao € essencial ao ato. Tanto é
que ha casos em que o empregado possui maior poder negocial para
discussdo de clausulas contratuais, como é o caso dos chamados “altos

empregados”, ocupantes de cargos de chefia e de diregéo.

Evidentemente, ha patamares minimos sociais que nao podem ser
livremente pactuados. Por isso, apesar da natureza privada do contrato de
trabalho, certamente nele havera normas de ordem publica, para que os

minimos direitos do empregado possam ser assegurados.

Passamos a realizar uma analise de cada um dos requisitos.

2.3 Requisitos do contrato de trabalho
2.3.1 Pessoa natural ou fisica
O empregado € sempre pessoa fisica. Nao é possivel uma pessoa

juridica ser empregado.

2.3.2 Pessoalidade

O requisito da pessoalidade indica que o contrato é intuitu personae, ou
seja, firmado com uma pessoa fisica especifica. Ndo se admite, entdo, que o
empregado contratado, a seu bel prazer, peca para que outra pessoa fisica

desempenhe as tarefas para as quais foi contratado.

Claro que eventual e esporadica substituicdo, com a anuéncia do
empregador, n&o descaracteriza a relagdo de emprego. Destacamos

entendimento jurisprudencial nesse sentido:

RELACAO DE EMPREGO. PESSOALIDADE. Nzo afasta a
pessoalidade propria da relacdo de emprego a circunstancia da
empresa tolerar auséncias, indicando pessoa da equipe para
substituir a empregada faltosa. E assim é porque n&o cabia a
trabalhadora eleger profissional de sua escolha para substitui-la,
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ficando a cargo da ré designar outro integrante da equipe para fazé-
lo. Trata-se, portanto, de substituigdo entre colegas, circunstancia que
ndo descaracteriza a pessoalidade. O carater personalissimo da
relacdo de emprego ndo deriva da infungibilidade da prestagdo de
servicos e, sim, do fato de o empregado colocar a disposi¢ao do
empregador sua energia psicofisica. Dentro da organizacéo
empresarial existem fun¢des que exigem qualificacdes relativamente
homogéneas de modo a permitir a substituicdo de um trabalhador por
outro. Por isso mesmo o carater intuitu personae da prestagao de
servigos admite temporarias ou particulares excegdes nas hipdteses
de interrupcdo ou suspensao do contrato. (TRT-3 - RO:
01262201300303007 0001262-16.2013.5.03.0003, Relator: Cristiana
M.Valadares Fenelon, Setima Turma, Data de Publicagio:
01/04/2016)

2.3.3 Nao-eventualidade

Por n&o-eventualidade entende-se a prestacdo de servicos em que ha

previsibilidade de retorno do empregado.

Desse modo, um empregado que preste servigos, por exemplo, duas

vezes na semana, ndo necessariamente é um trabalhador eventual. Isso
porque aquele que trabalha com eventos ndo sabe “se” ou “quando” o evento
ira acontecer novamente. Na verdade, ndo tem nem a certeza se sera

contratado para o proximo evento, se acontecer.

Ja o trabalhador nédo eventual tem a certeza do retorno. Caso trabalhe,
no exemplo dado, dois dias na semana, mas toda semana, nesses mesmos
dois dias, € esperado que ele volte, sendo previsivel seu retorno, pelo que o

trabalho é nao eventual.

Sobre o tema, destacamos entendimento jurisprudencial:

VINCULO DE EMPREGO. NAO-EVENTUALIDADE.
CONFIGURACAO. Ainda que a prestagédo de servigos ndo ocorra
diariamente, se restar caracterizado que o trabalho foi realizado de
forma ndo eventual e por muitos anos ininterruptamente, ndo se ha
que falar em esporadicidade na execugao dos servigos. Nesse caso,
0 reconhecimento do vinculo empregaticio € medida que se impde.
(TRT-1 - RO: 00003855220145010341 RJ, Relator: Marcos
Cavalcante, Data de Julgamento: 22/07/2015, Sétima Turma, Data
de Publicagao: 05/08/2015)
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2.3.4 Subordinagao

A subordinagdo do empregado € juridica e nasce com o contrato de

trabalho.

O empregador € que assume o risco do negocio, conforme artigo 20 da
CLT. Por isso, o empregador € que define os objetivos a serem alcangados
com a formagao do pacto, ja que o objetivo do empregado € tdo unicamente

receber a contraprestagcao remuneratoria.

Para alcancar esses objetivos, entdo, o empregador dirige a atividade do
empregado, estando o empregado subordinado a esse poder diretivo do
empregador que, é claro, ndo pode ser abusivo e nem exigir do empregado

condutas contrarias ao ordenamento juridico.

O conceito é muito importante para o desenvolvimento desta monografia

e sera analisado em pormenores no proximo capitulo.

2.3.5 Onerosidade

O requisito da onerosidade indica que a relagdo de emprego abrangida
pelo contrato de trabalho ndo é gratuita. Logo, um contrato de trabalho

voluntario, por exemplo, regula uma relagdo sem vinculo empregaticio.

No contrato de trabalho, entdo, o empregado contratado tem o chamado
animus contrahendi, ou seja, a intencado de ser remunerado pelo servigo
prestado. Portanto, ainda que ndo haja o pagamento em si, o animus ja é

suficiente para caracterizacido do requisito da onerosidade.

2.4 Classificagoes

Podemos dizer que, dentre as classificagdes dos contratos, o contrato de

trabalho é:
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Bilateral ou sinalagmatico — possui obrigagdes para ambas as partes

Consensual — o contrato de trabalho forma-se com o a livre
manifestacdo das partes, ainda que tacita, nos conformes do art. 443
da CLT.

Comutativo — as obrigacdes entre contratante e contratado sao
equivalentes e conhecidas desde o momento da pactuacgao.

Oneroso — conforme abordado anteriormente, o empregado que firma
um contrato de trabalho tem o animus contrahendi, ou seja, a
intengao de ser remunerado pelo servigo prestado

Trato sucessivo — a relagdo empregaticia pactuada apresenta certa
duracao no tempo.

2.5 Elementos do contrato de trabalho

2.5.1 Existéncia

Para que exista um contrato de trabalho, exige-se a presencga de partes
(empregador contratante e empregado contratado), manifestacdo dessas

partes (consentimento), objeto (prestagao de servigo subordinado) e forma.

2.5.2 Validade

Para que seja valido o contrato de trabalho, os elementos que compdem
sua existéncia devem estar de acordo com o ordenamento juridico. Portanto,
as partes devem ser capazes e legitimas, a manifestacdo de vontade deve ser
livre de vicios de consentimento e a forma deve ser prescrita ou ndo defesa em

lei, nos termos do artigo 104 do Cdodigo Civil.

Em suma, a primeira analise €& realizada sobre elementos que,
verificados, atestam que o contrato existe. Apds, passa-se a uma segunda
analise, qual seja, se esses elementos que existem, existem de uma forma

valida, nos conformes do ordenamento juridico.

Insta salientar, a capacidade para fins trabalhistas nao se confunde com
a capacidade civil em sentido estrito. Isso porque, mesmo civilmente

emancipado, o menor continua menor para fins de relagdo de emprego.
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Nos conformes do artigo 8, paragrafo unico, da CLT, o direito comum é
usado como fonte subsidiaria do Direito do Trabalho. Entdo, havendo normas
trabalhistas sobre maioridade, estas prevalecem. Sobre o tema, destaco

ensinamentos de Adalberto Martins*:

Assim, ao menor de idade que conte com menos de 16 anos nao esta
permitido firmar contrato de trabalho, por for¢ca de art. 7°, XXXIll, da
CF. E dos 16 a véspera de complementar 18 anos de idade o menor
necessita de autorizacdo do representante legal para trabalhar —
autorizagdo que se presume em face da posse de CTPS, muito
embora a presenga do representante legal seja indispensavel por
ocasidao da rescisdao contratual, a guisa de assisténcia na quitagcéo
(art. 439 da CLT).

Esta ressalvada, contudo, a possibilidade de contrato de aprendizagem
a partir dos 14 anos, nos conformes do artigo 7°, XXXIII, da Constituicdo. O

maior de 18 anos é absolutamente capaz para firmar um contrato de trabalho.

O objeto do contrato de trabalho é a prestacdo de servigos
subordinados. Esse servigo, para ser valido, deve ser licito, determinado ou

determinavel e possivel de ser executado.

No entanto, vale o destaque, por vezes, o objeto é licito, mas o
ordenamento juridico exige certos requisitos para que o trabalho seja
desenvolvido. Se essas condi¢bes ndao sdo compridas, o trabalho é proibido.
Nessa hipotese, o trabalho ndo € nulo, mas sim anulavel, ou seja, produz

efeitos até sua cessacao.

Exemplo tipico € o trabalho noturno para menores de 18 anos, conforme
artigo 7°, XXXIII da Constituicdo. No caso, pouco importa que o objeto do
contrato de trabalho seja licito, pois o empregado ndo cumpre requisitos

previstos no ordenamento juridico, pelo que o trabalho é proibido.

* MARTINS, Adalberto. Manual Didatico de Direito do Trabalho. 3° Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 117.
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Quando o objeto ¢ ilicito, o trabalho também é ilicito e nenhum efeito &

produzido no direito do trabalho, pois o contrato € nulo de pleno direito.

Como ensina Adalberto Martins®, é importante distinguir entre a atividade

ilicita do empregador e a ilicitude do contrato desenvolvido pelo empregado:

Todavia, entendemos que deve ser feita perfeita distingdo entre a
atividade ilicita do empregador e a ilicitude do trabalho desenvolvido
pelo empregado. Nesse sentido, sera nulo o contrato de trabalho que
envolva a venda de entorpecentes, de cambistas do “jogo do bicho”,
da prostituta, entre outros; mas ndo vemos Obice algum a que a
recepcionista ou a faxineira do prostibulo sejam reconhecidamente
empregadas, com todos os direitos assegurados.

Conforme ja pontuado, para a forma do contrato de trabalho ser valida,
nos termos do artigo 443 da CLT, a pactuagdo pode ser expressa ou tacita,

verbal ou escrita.

Sendo essas disposi¢cdes gerais a todos os contratos, ressalto que ha
contratos com disposicoes especificas, por suas peculiaridades, o que deve ser
respeitado. Assim, por exemplo, o contrato de aprendizagem, insculpido no
artigo 428 da CLT, exige forma escrita. J& o contrato de trabalho do advogado
empregado, por ser um contrato especial, além dos elementos aqui analisados,

exige a inscricdo na OAB para sua existéncia.

A falta de um desses elementos peculiares previstos em lei, para casos
especificos, ndo anula a relagdo de emprego, mas transforma o contrato
especial em um contrato de emprego comum.

2.5.3 Eficacia

A eficacia diz respeito a producao de efeitos dos elementos do contrato.

O capitulo Ill, do Titulo I, do Livro Ill do Cdédigo Civil, trata da condigéo

do termo e do encargo, disposi¢cdes estas que se relacionam com a eficacia do

® |dem. p. 118.
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contrato e que sdo chamadas de elementos acidentais do contrato, visto que

circunstanciais.

As nocdes de condicdo e de termo aplicam-se ao contrato de trabalho.
Ja a nogao de encargo, prevista nos artigos 136 e 137 do Cdédigo Civil, ou seja,
o 6nus a ser suportado pela parte que recebeu o bem ou direito, ndo se afigura
compativel com a relagdo empregaticia. Isso porque nao é razoavel impor ao

empregado um encargo para poder trabalhar.

A condicao para eficacia, apesar de pouco comum, pode ser observada
na relagdo de emprego. Prevista no artigo 121 do Cdédigo Civil, condicéo é a
clausula pactuada, por vontade das partes para que todo o negdcio juridico, ou
apenas parte das obrigacbdes pactuadas, surta efeito apenas apds a ocorréncia

de certo evento futuro, possivel, mas incerto.

A condicdo pode ser suspensiva (artigo 125 do Cdédigo Civil) ou
resolutiva (artigo 127 do Cdodigo Civil). No primeiro caso, o efeito passa a ser
produzido quando acontecer a condi¢do e, no segundo caso, o efeito deixa de
ser produzido quando acontecer a condigao.

A justa causa também ¢é vista como condicdo resolutiva tacita do

contrato de trabalho®.

Por fim, nos termos do artigo 131 do Cdédigo Civil, “o termo inicial

suspende o exercicio, mas nao a aquisi¢ao do direito”.

Apesar de também ndo ser muito comum no ambito trabalhista, é
possivel citar o pré-contrato (ou contrato preliminar) como exemplo de contrato
de trabalho com termo inicial. Nessa modalidade, as partes firmam que uma
relacdo empregaticia definitiva se dara em determinada data possivel, no

futuro. Se qualquer das partes descumprir o pré-contrato, devera indenizar a

® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 92 edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p.165
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outra por perdas e danos comprovados, nos termos do artigo 465 do Caddigo
Civil.

O mais comum, no ambito das relacdes de trabalho, é o termo final, no
caso, por exemplo, de contrato de trabalho a prazo determinado, no qual o
empregado ja tem, desde a contratagdo, ciéncia da data do encerramento da

prestacéo de servigos.

2.6 Teorias sobre a natureza juridica da relagao de emprego

As teorias sobre a natureza juridica da relagdo de emprego, com suas
subdivisbes, basicamente, dividem-se em duas: contratualista e

anticontratualista.

As primeiras teorias a respeito do tema foram as contratualistas, que
muito se assemelhavam ao contrato de Direito Civil. Mauricio Godinho
Delgado’, que divide as teorias contratualistas em tradicionais e modernas,
ensina sobre quatro subdivisbes da teoria contratualista tradicional:
arrendamento, compra e venda, mandato e sociedade. Com base nos estudos

do referido doutrinador, sera feita breve analise sobre cada uma delas.

Para a teoria do arrendamento, o contrato de trabalho seria uma locagao
de mao de obra, semelhante a um contrato civil de locagdo ou de

arrendamento.

A teoria ndo prosperou. Em primeiro lugar porque, no Direito do
Trabalho, impossivel a separacdo entre o trabalhador e o objeto do contrato,
qual seja, a prestacao de servigos. Destaca-se, essa separagao € inerente ao
contrato de locacdo do Direito Civil. Em segundo lugar, os institutos néo

possuem semelhante tratamento juridico. Por exemplo, o contrato de locagéo

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edicdo. Sao Paulo: Editora
LTr, 2009. pp. 287/290
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possui prazo determinado, enquanto o contrato de trabalho possui, em regra,

prazo indeterminado.

Para a teoria da compra e venda, o trabalhador vende sua forca de
trabalho ao empregador, que paga um preco por ela. A teoria também nao
prosperou. Mais uma vez, € impossivel separar o trabalhador da prestacao de
servigcos. Contudo, no contrato de compra e venda, alienante e objeto séo
separados. Ainda, o contrato de trabalho consubstancia-se numa obrigagao de
fazer, enquanto o contrato de compra e venda consubstancia-se numa

obrigacao de dar.

Para a teoria do mandato, o contrato de trabalho guardaria semelhanca
com o Direito Civil na medida em que o empregado atuaria como mandatario
do empregador. A teoria ndo prevaleceu. Nao obstante o Direito do Trabalho
admita a existéncia de cargos de confianga, ndo € a regra geral desse ramo do

Direito essa relagao de especial fiducia do empregador para com o empregado.

Por fim, para teoria da sociedade, empregado e empregador
desempenham atos sucessivos para o sucesso da sociedade empresarial, que
seria do interesse de ambos. A teoria também n&o prosperou. A
responsabilidade de um sécio na empresa em nada se assemelha a de um
empregado. No Brasil, nos conformes do artigo 2° da CLT, é do empregador o
risco do negocio, ndo havendo que se falar em responsabilidade do empregado

pela sociedade.

Como se nota, a teoria contratualista tradicional, em nenhuma de suas
vertentes, trouxe nada de inovador, pois se limitaram a encontrar alguma

semelhanga com o Direto Civil.

Por isso, prevaleceu no Brasil a teoria contratualista moderna, que
corretamente entende que o Direito do Trabalho € autbnomo e possui institutos
préprios, ndo devendo ser enquadrado em nenhuma figura do Direito Civil.
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A teoria contratualista moderna reafirma que o contrato de trabalho é
que da origem a relagdo de emprego. A adogao dessa teoria pelo Brasil fica
muito clara pela definicdo do artigo 442 da CLT.

Vale dizer, a teoria contratualista adotada pelo Brasil ndo nega a
utilizacao de institutos do Direito Civil, desde que compativeis com os principios
fundamentais do Direito do Trabalho, a teor do artigo 8°, paragrafo unico, da
CLT.

Contudo, apesar da teoria contratualista ser a utilizada no Brasil, para o
desenvolvimento desta monografia, € importante discorrer sobre a teoria
anticontratualista, que Mauricio Godinho Delgados, chama de acontratualista,
subdividindo-a em teoria da relagdo de emprego e teoria institucionalista. Mais
uma vez, com base nos estudos do referido doutrinador, sera feita breve

analise sobre cada uma delas.

Para a teoria da relacao de emprego, pouco importa a livre vontade do
trabalhador de constituir vinculo empregaticio. Desde que pratique atos de
emprego, é empregado, ainda que sem ajuste de vontades. Por isso, para essa
teoria, o fato da prestacdo de servigos gera o vinculo empregaticio, ndo o

contrato.

A teoria da relacdo de emprego ndo encontra respaldo no ordenamento
juridico brasileiro. Nos termos dos artigos 442 e 443 da CLT, o contrato de
trabalho pode ser expresso ou tacito. Para Adalberto Martins®, “mesmo o
contrato de trabalho tacito nao elide a natureza contratual, na medida em que

pressupde o consentimento silencioso”.

Nao se pode dizer, entdo, que em uma relagédo de emprego que nao foi

previamente pactuada em contrato, ndo houve prévia manifestagao de vontade,

® |dem. pp. 293/297.

® MARTINS, Adalberto. Manual Didatico de Direito do Trabalho. 3° Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p.116.
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pois essa manifestagcao pode ter sido tacita. Desse modo, se uma prestacao de
servigos € iniciada, com o conhecimento do empregador e sem a recusa deste,

entende-se que houve sim pactuacao entre ambos, uma pactuacéao tacita.

Portanto, para a teoria contratualista, aceita no Brasil, toda relacédo entre
empregado e empregador é, necessariamente, um contrato, expresso ou tacito.
Ja para teoria anticontratualista da relagdo de emprego, a relacédo empregaticia

nao nasce de um ajuste de vontades e, sim, da pratica de atos de emprego.

Por fim, na teoria anticontratualista institucionalista, a empresa é uma
instituicdo, ou seja, ha uma relagcéo estatutaria, ndo contratual. Nao haveria
pactuacgao sobre as condi¢des de trabalho, pois 0 empregado escolhe aderir ou
nao aderir a instituicdo. Sendo assim, para esta teoria, o trabalhador é
empregado pelo simples fato de estar inserido na estrutura organizacional da
empresa, pouco importando os requisitos da subordinacdo, pessoalidade,

onerosidade e ndo-eventualidade.
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3. SUBORDINAQAO
3.1 Conceito

Nos conformes do artigo 3° da CLT, “considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob

a dependéncia deste e mediante salario”.

A subordinagédo, como ja salientado nesta monografia, € requisito para
formacao da relagdo de emprego e, nos conformes do artigo 422 da CLT, o
contrato individual de trabalho corresponde a relagdo de emprego, a

subordinacao €, também, requisito para formag¢ao do contrato de trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento conceitua a subordinagdo “como uma
situacdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitacdo contratual
da autonomia da sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder

de direcdo sobre a atividade que desempenhara”.'

Dessa definicdo, vemos que subordinacdo e poder de direcdo sao
institutos que se complementam. Enquanto o empregado limita sua autonomia
de vontade para transferir sua m&o de obra ao empregador, este tem o poder

de, dentro dos limites legais, dirigir a atividade do empregado.

Isso porque é do empregador o risco do negdcio e, por isso, cabe a ele a
organizagdo da empresa e a determinagcdo de como sera utilizada a mao de

obra contratada para que a empresa consiga seus objetivos.

Pode-se dizer que o objetivo do empregado €, apenas, o de receber a
contraprestacdo, sendo por isso indispensavel o requisito da onerosidade no
contrato de trabalho. Ja o objetivo do empregador é o de alcancgar
determinados objetivos. Sendo empresa, o objetivo é o lucro. O empregador

deve, entdo, organizar a atividade empresarial, dentro dos limites legais, do

' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao direito do trabalho. 37% Edicdo. Sdo Paulo:
LTr, 2012. p. 173.
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modo que bem entender, pois & ele que corre o risco da atividade. O poder de
diregdo do empregador nada mais €, entdo, do que um instrumento para que o
empregador dirja a atividade do empregado e, com isso, alcangar seus

objetivos.

Como subordinacédo e poder de diregcdo se complementam, no trabalho
autdnomo, como nao ha subordinagao, ndo ha poder de dire¢do. Isso reforca a
critica @ denominacao “contrato de trabalho”, pois o trabalhador autbnomo é um

trabalhador, mas n&o esta sujeito a um contrato de trabalho.

A subordinagdo hierarquica ocorre quando o subordinado esta, na
estrutura da empresa, inserido abaixo do empregador ou de quem atue como
preposto do empregador na organizagdo empresarial. Contudo, esse tipo de
subordinacdo mais se assemelha as teses anticontratualistas. Na verdade, a
subordinacdo nasce com o contrato de trabalho, firmado por livre pactuacao

entre empregado e empregador.

Na subordinagdo econdmica, o economicamente dependente é
subordinado aquele que o mantém. O conceito € passivel de criticas, pois nem
todo dependente econdmico é subordinado e, também, nao é correto afirmar

que o empregado depende do empregador para sobreviver.

Ja na subordinagao técnica, o empregado é subordinado pois depende
dos meios de producado do empregador para trabalhar. A bem da verdade, sob
outro angulo, é o empregador que depende do empregado, € ndo ao contrario,

pois ndo ha atividade empresarial sem empregados.

Por fim, o conceito de subordinagdo mais aceito no Brasil € o da
subordinagao juridica, que, ndo por acaso, € o que mais se assemelha a teoria
contratualista. Nesse conceito, € subordinado aquele que aceita essa situacoes

livremente por meio de contrato e tdo unicamente para fins pré-determinados.

Nota-se que a prestacao de servicos € subordinada, ndo a pessoa do

empregado. Por isso, na subordinagao juridica, quando se adota a expressao
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“‘empregado subordinado”, ndo se quer dizer que a pessoa do empregado é
subordinada e, sim, o tempo e o modo de execucado de suas atividades € que
sdo subordinados ao empregador. O objeto da prestacdo de servigos € a

atividade desenvolvida pelo empregado, e ndo o empregado em si.

A subordinagdo juridica, ainda, pode ser dividida em direta ou indireta.
Na subordinagcdo direta, o empregador aplica ordens diretamente ao
empregado. Pode o empregador determinar o modo de execugao das
atividades. Pode, inclusive, dentro dos parametros legais, alterar o modo de
execugao das atividades, ja que € detentor do poder diretivo. Pode, por fim,
aplicar penalidades previstas no ordenamento juridico ao empregado, caso a
atividade nao esteja sendo bem desenvolvida. Ja na subordinagao indireta, as
ordens do empregador sao apenas no sentido de fiscalizagdo do fiel
cumprimento do contrato de trabalho. Como n&o é detentor do poder diretivo,
nao pode determinar o modo de execugao das atividades, nem altera-lo. Nao

pode, também, aplicar penalidades ao empregado.

Como a distingdo entre subordinacédo direta € indireta € fundamental
para analise da licitude da terceirizacdo, o tema sera tratado com mais detalhes

no proximo capitulo.

3.2 Evolugao das relagoes de trabalho

Como nao ha um conceito legal de subordinagao, para se avaliar se um
trabalhador é ou ndo subordinado é preciso averiguar o grau de intensidade
das ordens que recebe, ou seja, a incidéncia do poder diretivo sobre ele.
Quanto maior o grau de autonomia do empregado, menor o grau de

subordinacao.

E bem verdade que a evolugdo das relagdes de trabalho tornou cada vez
mais dificultosa essa avaliagdo. Um trabalhador externo, por exemplo, ainda
que nédo esteja constantemente sujeito a fiscalizagdo ou a ordens diretas do
empregador, pode ser subordinado se o grau de autonomia que possuir nao for

suficiente para se dizer que controle a propria atividade.
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Como Ensina Valentim Carrion'!, “h4 casos em que essa subordinacao

de fato ndo é visivel, restando em estado potencial”.

Com isso, temos que a evolucdo das relacbes sociais implicou na
alteracdo do modo de organizagéo das relagbes do trabalho e, nem sempre, a
legislacdo acompanha essa evolugao.

A subordinagao juridica, atualmente aceita no Brasil, decorre de uma
relacdo baseada no modelo taylorista, desenvolvida pelo engenheiro mecéanico
Frederick Winslow Taylor no inicio do século XX.

Taylor é tido como o precursor da engenharia de produgéo. Iniciou sua
carreira na Bethlem Steel, empresa de siderurgia americana, como torneiro-
mecéanico, ou seja, no baixo escaldo da produgdo. Nessa época, as
siderurgicas eram tidas como empresas de ponta. Durante o trabalho, Taylor
passou a identificar desperdicios na producdo. Por isso, passou a cronometrar
o tempo que cada atividade dispendia, bem como o0 modo que eram realizadas.
Dessa maneira, pode, em cada etapa do processo produtivo, estudar modos
para diminuicdo do tempo por atividade, o que implicaria na diminuicado do

tempo total da produgao'?.

Segundo o modelo taylorista, entdo, o empregador realiza um estudo
cientifico do tempo e do movimento realizado pelo empregado, para que a
produgao seja otimizada. Assim, o empregador passa a ter o controle do ritmo
de producéo e, por isso, o conhecimento das técnicas de trabalho passa a ser
integralmente do empregador, e ndo do empregado.

" CARRION, Valentim. Comentéarios & Consolidagdo das Leis Trabalhistas: legislacdo

complementar/jurisprudéncia. Ed. rev. e atual. por Eduardo Carrion. 40° Edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 48.

2 FLEURY, Afonso. Introdugdo a Engenharia de produgdo/organizador Mario Otavio batalha.
32 edigao - reimpressao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. pp. 4/5.
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Esse modelo é caracterizado por uma forte geréncia. Nesse modelo, ha
constantemente a figura do empregador fiscalizando o trabalho de seus
empregados e controlando o ritmo da produgao.

Também é possivel dizer que o modelo taylorista acentua a divisdo do
trabalho, visto que o empregado é responsavel apenas por uma parte do
processo de produgdo, sem deter o conhecimento do todo. O empregado
realiza movimentos simples e repetitivos, mas em grande escala, de modo que
varios empregados, em diferentes etapas da linha de produgéo, desenvolvem

um trabalho mais rapido e em menor espago de tempo.

Posteriormente, a ideia de Taylor foi expandida por Henry Ford, que
aliou o conceito taylorista com a facilidade das maquinas, criando o modelo do
fordismo. Nesse modelo, os empregados continuam responsaveis por tarefas
simples e repetitivas, ou seja, por uma pequena parte da linha de produgéo,
sem conhecimento técnico das demais. Contudo, a facilidade das maquinas
trouxe a “linha de montagem”, na qual os produtos se deslocavam no interior
da empresa em uma esteira e os empregados, no ritmo da esteira, realizavam

0S movimentos necessarios.

Como Henry Ford era dono de uma industria de automéveis, o modelo
propiciou uma producdo em larga escala e, com isso, 0 pre¢go dos automoveis

reduziu drasticamente. Ndo a toa, sua empresa é solida ainda nos dias de hoje.

Entretanto, vale dizer, esse processo é extremamente desgastante para
o empregado. A produgdo alucinada em larga escala e a reiteracdo de
movimentos repetitivos por horas a fio traduz inegavel desgaste fisico e

psicoldgico do empregado.

Nesses modelos, a preocupacdo com a producao € tanta que a
jurisprudéncia brasileira ja aceita que o empregador pode estabelecer
restricbes ao uso do banheiro para empregados em linha de producéo.

Contudo, a utilizacdo do banheiro na linha de producdo muitas vezes possui
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limitacbes insuficientes, quando nado €& proibida, o que nosso Judiciario

considera abuso de direito do poder diretivo do empregador:

USO DO BANHEIRO. RESTRICAO ABUSIVA. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. A limitagcdo ao uso do banheiro, por si s, ndo
caracteriza abuso de poder diretivo - levando-se em conta a
peculiaridade da linha de produgdo -, tratando-se de direito
potestativo insito no artigo 2° da CLT. A insuficiéncia das pausas,
contudo, bem como o tempo precario para a satisfagdo das
necessidades fisioldgicas do trabalhador, aliado a necessidade de
justificativa para o uso em meio aos colegas de trabalho, traduzem
ato atentatério a intimidade, vida privada e imagem do trabalhador
(art. 50, X, da Constituigdo da Republica) e a propria dignidade (art.
10, lll, da CF), mormente quando se verifica situagdo constrangedora
sofrida diretamente pela autora em decorréncia da irregular conduta
patronal. Plenamente aplicavel, na espécie, a indenizagao por danos
morais, nos termos dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. (TRT-3 -
RO: 00250201315003000 0000250-11.2013.5.03.0150, Relator:
Convocado Marcio Jose Zebende, Nona Turma, Data de Publicagao:
23/10/2013 22/10/2013. DEJT. Pagina 82. Boletim: N&o.)

O fato é que, em grande parte, os modelos taylorista e fordista foram
superados por um capitalismo ainda mais selvagem. Atualmente, vigora o
modelo intitulado tayotismo, desenvolvido pelo engenheiro de produg¢ao Taiichi
Ohno. O modelo também é chamado de ohnismo, devido ao nome de seu

criador. O toyotismo-ohnismo é muito bem explicado por Luciano Martinez'>;

Implantaram-se a reengenharia de setores industriais e férmulas de
gestdo baseadas na qualidade total e na terceirizagdo. Surgiu um
novo modelo de producéo, intitulado toyotismo, pensado por Taiichi
Ohno (por isso também conhecido como sistema ohnista), que
implementou novas técnicas de administragdo, principalmente a
supressdo da burocracia corporativa desnecessaria (downsizing), o
salario individualizado por produtividade, a manutengdo de um fluxo
continuo de produtos com vistas a eliminacao de estoques (kan-ban)
e a producdo em tempo real (just-in-time). A subordinacao juridica,
antes tdo claramente comandada pelo empregador, comecou a
esmaecer.

(Destaques no original)

Como ja adverte Luciano Martinez, com toda razdo, o modelo atual das
relacbes de trabalho acabou por enfraquecer a subordinagdo juridica. No

modelo atual, o empregador ndo precisa mais fiscalizar constantemente e de

® MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 6° Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 160/161.
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perto o empregado, como na subordinagdo juridica classica adotada pelos
modelos taylorista e fordista. O empregado passa a assumir certos riscos do
negocio e é chamado para participar da empresa como um colaborador. Nota-
se que ainda existe a subordinagdo, mas ela € mitigada, chamada por isso de

parassubordinacio.

O modelo capitalista atual € dinamico e flexivel, superando burocracias
desnecessarias. Alguns empregados, pela natureza do trabalho, ja possuem o
regime de horario flexivel (flexitime), no qual o empregado ndo possui horario
de entrada ou horario de saida. Cabe ao empregado, sabedor de suas tarefas,
organizar-se para chegar no horario que bem entender e sair no horario que

bem entender, sem acentuada fiscalizagao por parte do empregador.

E claro, a subordinacdo ainda é uma forma de subordinacao. Por isso, o
empregador pode estabelecer certos limites até para o horario flexivel. Por
exemplo, um empregado que no horario flexivel deva iniciar sua jornada entre
8h e 10h. Ou, ainda, nesse mesmo exemplo, o empregado tem direito ao
horario flexivel, mas em determinado dia deve participar de uma reunido as 8h,

nao poderia iniciar sua jornada, excepcionalmente, as 10h.

Vale ressaltar, apesar da pratica do horario flexivel estar se
intensificando no Brasil, ndo ha regramento legal a respeito e os limites aceitos
atualmente s&o jurisprudenciais, pois a jurisprudéncia é fonte formal do direito,
a teor do artigo 8°, caput, da CLT. Essa situagédo evidencia que a produgao

legislativa ndo acompanha a evolugao das relagdes de trabalho.

Outro exemplo de flexibilizagdo da subordinagao juridica classica € o
trabalho em domicilio. O artigo 83 da CLT assegura ao trabalhador em
domicilio o salario minimo, conceituando essa modalidade como o trabalho
“‘executado na habitacdo do empregado ou em oficina de familia, por conta do

empregador que o remunere”.
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Como se nota, o trabalho em domicilio ainda € desenvolvido “por conta
do empregador”, ou seja, ndo se pode, no caso, falar em trabalho auténomo,
pois ha subordinagéo, ainda que mitigada.

Para reforcar a tese de que o trabalhador em domicilio ainda pode ser
um empregado, a Lei 12.551/2011 alterou a redagao do artigo 6° da CLT, que

passou a vigorar da seguinte forma:

Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado
a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da
relacédo de emprego.

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdao se equiparam, para fins de subordinagao
juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisao do trabalho alheio.

Nota-se que o artigo 6° da CLT faz distingdo entre trabalho em domicilio
e trabalho a distancia. Na verdade, entendemos que trabalho a distancia é
género que tem como espécies o trabalho em domicilio e o teletrabalho.

Como o préprio nome ja diz, o trabalho em domicilio é aquele executado
no domicilio do empregado, mas pode também ser considerado em domicilio o

trabalho executado em outro local escolhido pelo empregado.

Ja o teletrabalho é caracterizado pelo uso de tecnologias para
comunicagdo com o empregador e nao precisa se dar, necessariamente, em
domicilio. Como exemplo, a empresa pode constituir unidades descentralizadas
de atendimento. Desse modo, o empregado, em vez de se dirigir ao
estabelecimento principal do empregador, pode se dirigir a uma unidade
descentralizada mais préxima de sua residéncia e comunicar-se com o

empregador por meio de aparatos tecnologicos.

Nada impede, contudo, e até o mais comum atualmente, um teletrabalho
em domicilio, que seria 0 empregado em domicilio que se comunica com 0

empregador por meio de recursos tecnoldgicos.
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O que se V&, entdo, é uma superagao da subordinagéao juridica classica,
na qual ha a constante figura do empregador fiscalizando o empregado,
controlando suas atividades e a ele aplicando ordens pré-estabelecidas.

Atualmente, com a intengdo de reduzir custos, eliminar burocracias e
ganhar tempo, a subordinagao é mitigada. Os empregadores fiscalizam menos
0s empegados, que passam a participar da organizagdo empresarial. Trata-se
de uma mitigagdo do poder diretivo e da superagdo do conceito classico de

subordinagao juridica.
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4, TERCEIRIZA(}AO
4.1 Conceito

Antes de se adentrar especificamente no tema desta monografia, faz-se

necessaria a analise do conceito de terceirizacao.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia'® explica que “a terceirizagdo pode ser
entendida como a transferéncia de certas atividades periféricas do tomador de

servicos, passando a ser exercidas por empresas distintas e especializadas”.

A terceirizagdo, entao, trata de uma relagao triangular entre empregado,
empresa prestadora de servicos e empresa tomadora de servicos. Com o
intuito de reducao de custos e de burocracia na gestdo da mao de obra, a
empresa tomadora de servigos firma um contrato de natureza civil ou comercial
com a empresa prestadora de servicos. Esse contrato € o de prestacado de
servigos, por meio do qual a empresa prestadora se compromete a fornecer
empregados para que trabalhem no estabelecimento da empresa tomadora,

em atividades periféricas ao objeto social desta ultima.

Ha uma ruptura, portanto, da relacdo empregaticia bilateral, dando
origem a uma relagéao triangular. Na terceirizacao, a relagao de emprego existe
entre o empregado e a empresa prestadora, ainda que a atividade laboral seja
desenvolvida nas dependéncias da empresa tomadora.

A terceirizagao de atividade ou servico pela Administracdo Publica nao
se da por meio de contrato de prestacdo de servigos, e sim por contrato de
administrativo, via de regra precedido por licitagdo. Todavia, como esse n&o é o
tema desta monografia, ndo sdo necessarias maiores elucidagdes sobre a

Administracéo Publica.

" GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9° Edigao. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 369
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4.2 Historico

O Decreto-Lei 200/1967, ainda vigente, foi a primeira legislacdo que
introduziu a terceirizagcdo no Brasil ao determinar, em seu artigo 10° a

“‘execucao das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente

descentralizada”. Como ensina Bruno Klippel™:

Essa foi a primeira legislagao brasileira a estabelecer a terceirizagdo
das tarefas executivas, mediante contrato com a iniciativa provada,
evitando, assim, o inchago da maquina administrativa, concentrando
na Administragdo Publica apenas as atividades mais importantes.

As tarefas executivas foram exemplificadas por meio da Lei n.
5.645/70, nos seguintes termos. “As atividades relacionadas com
transporte, conservagéo, custodia, operagao de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execugéo
mediante contrato, de acordo com o art. 10, § 7°, do Decreto-lei
n.200".

(Destaques no original)

Em 1974, com foi editada a Lei 6.019/1974, que dispde sobre o contrato
de trabalho temporario. A Lei, ainda vigente e muito utilizada nas relagdes
atuais de trabalho, permite uma terceirizagdo temporaria no setor privado, em
situagbes excepcionais, por meio de relagdo triangular entre empregado,
empresa de trabalho temporario e empresa tomadora de servigos. Destacamos

os artigos 2° e 10° da referida lei:

Art. 2° - trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a
uma empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicao
de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario
de servigos.

Art. 10 - O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a
empresa tomadora ou cliente, com relagdo a um mesmo empregado,
nao podera exceder de trés meses, salvo autorizagdo conferida pelo
orgéo local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo
instrugdes a serem baixadas pelo Departamento Nacional de Mao-de-
Obra.

Posteriormente, em 1983, foi editada a Lei 7.102/83, que dispbe sobre a

seguranca para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para

15 KLIPPEL, Bruno. Direito Sumular Esquematizado-TST; coord. Pedro Lenza. 52 Edigdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 331.
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constituicdo e funcionamento de empresas particulares que explorem servigos

de vigilancia e de transporte de valores, e da outras providéncias.

A referida lei permitiu a terceirizacdo permanente dos servicos de
vigilancia em estabelecimentos financeiros. A referida lei ainda esta em vigor e

com ampliagéo das hipoteses de terceirizagao, dada pela Lei 8.863/1994.

Contudo, a evolucido das relagdes de trabalho, aliada a um mercado
cada vez mais globalizado, fez com que a legislagao até aqui citada nao fosse

suficiente para regular o instituto da terceirizagao.

Apesar de o instituto da terceirizacdo ser amplamente difundido e
utilizado em larga escala no Brasil, ainda ndo ha regramento especifico sobre a
matéria. Essa situagdo, mais uma vez, demonstra que o processo legislativo
nao acompanha a evolugao das relagdes de trabalho. Assim também observa
Mauricio Godinho Delgado'®:

Uma singularidade desse desfaio crescente reside no fato de que o
fendmeno tercerizante tem se desenvolvido e alargado sem merecer,
ao longo dos anos, cuidadoso esforco de normatizagdo pelo
legislador patrio. Isso significa que o fendmeno tem evoluido, em boa
medida, @ margem da normatividade heterénoma estatal, como um
processo algo informal, situado fora dos tragos gerais fixados pelo
Direito do Trabalho do pais. Trata-se de exemplo marcante do
divércio da ordem juridica perante os novos fatos sociais, sem que se
assista a esforgo legiferante consistente para se sanar tal defasagem
juridica.

Desde 2004, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 4330/04,
de autoria do entdo deputado Sandro Mabel, com o objetivo de regulamentar

as terceirizacdes nos setores publico e privado.

O trdmite de mais de 10 anos do referido Projeto de Lei prova que o
processo legislativo ndo acompanha a evolugdo das relagdes de trabalho.

Atualmente, no ano de 2016, o projeto, ja aprovado na Camara dos Deputados,

'® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 82 edi¢do. Sdo Paulo: Editora
LTr, 2009. p. 410
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encontra-se em discussdo no Senado Federal, com o nome de Projeto de Lei
da Camara 30/2015"".

Na auséncia de regramento legal, € grande o esfor¢co hermenéutico da
jurisprudéncia para pacificar o tema. Da década de 1980, o TST fixou a Sumula

256 com esse objetivo:

Sumula n° 256 do TST

CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVIGCOS. LEGALIDADE
(cancelada)

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
é ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
Servicos.

A Sumula em questdo, basicamente, afirmava que, fora as hipdteses
legais, todas as outras formas de terceirizagdo seriam ilicitas, com a formagéo

de vinculo empregaticio direto com o tomador de servigos.

Como fizemos questdo de deixar em destaque, atualmente a Sumula
256 do TST esta cancelada e Mauricio Godinho Delgado explica os motivos do

cancelamento®:

Nao obstante a isso, a mencionada sumula pareceu fixar um leque
exaustivo de excegbes terceirizantes (Leis n. 6.019/74 e 7.102/83), o
que comprometia a propria absorgdo pelos operadores juridicos.
Afinal, as expressas e claras excegbes contidas no art. 10 do
Decreto-lei n.200/67 e Lei n. 5645/70 - exceg¢des consubstanciadoras
de um comando legal ao administrador publico — ndo constavam do
leque firmado pela sumula em exame. A par disso, a posterior
vedacao expressa de admissao de trabalhadores por entes estatais
sem concurso publico, oriunda da Carta Constitucional de 1988 (art.
37, 1l e § 2°), ndo tinha guarida na compreensao estrita contida na
Sumula 256.
(Destaques no original)

7 Caso seja aprovado esse projeto, nos moldes em que se encontra quando da edigdo desta
monografia, sera permitida, de forma irrestrita, a terceirizacdo de atividade-fim. Com isso, a
teoria da subordinagao estrutural perde completamente a razdo de existir, devendo ser
eliminada do ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, nessa hipétese, ndo haveria mais
que se falar em auséncia de regramento legal, pelo que a aplicagao da referida teoria acabaria
por violar a lei.

'® |dem. p. 415
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Por conta dessas circunstancias, no final de 1994, o TST revisou a
Sumula 256, cancelando-a e editando Sumula 331, que atualmente regula o
instituto da terceirizagao.

4.3 Formas licitas e ilicitas de terceirizagao

Como se disse, ante a auséncia de regramento especifico sobre a
terceirizagdo, os Tribunais brasileiros, atualmente, em seus julgamentos,

pautam-se pela Sumula 331 do TST:

Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVIGOS. LEGALIDADE (nova
redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagio) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

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

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os o6rgaos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da
CF/1988).

[ll - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagao direta.

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

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servi¢cos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao periodo da
prestacao laboral.
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Pelo principio da legalidade, insculpido no artigo 5°, I, da Constitui¢ao,
‘ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Evidente que o principio da legalidade abarca leis em sentido

amplo e estrito.

O fato € que Sumula nao é lei, nem em sentido amplo, nem em sentido
estrito. Contudo, ndo entendemos que a Sumula 331 do TST excedeu de suas
atribuicbes e criou norma geral e abstrata para regular o instituto da

terceirizagao.

Na verdade, a Sumula 331 do TST apenas conferiu a terceirizagdo uma
interpretacdo analdgica conforme a esparsa legislagao vigente sobre o tema,
bem como adequou essa interpretagdo a principios basico do Direito do
Trabalho, como o da protecdo ao empregado, da norma mais favoravel, do

tratamento isondmico entre os trabalhadores da mesma empresa, por exemplo.

Nesse sentido, vale lembrar, o artigo 8°, caput, da CLT, permite que a
Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais, como o caso, decida por
analogia e por principios e normas gerais de direito, principalmente do Direito
do Trabalho. Por isso defendemos que a aplicagdo da Sumula 331 do TST para

o julgamento dos casos de terceirizagao € perfeitamente valida.

Nos conformes do inciso Ill da Sumula 331 do TST, é autorizada a
terceirizagcdo de atividades-meio, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagao direta, o que nao contraria a escassa legislagao vigente sobre

terceirizagao.

Vale ressaltar, nos conformes do inciso | da referida Sumula, a
terceirizagdo em trabalho temporario, cumpridos os requisitos da Lei n°
6.019/1974, continua valida.

Atividade-meio é toda aquela periférica a atividade empresarial principal,

ou seja, nao integra a esséncia das atividades da empresa. Em sentido
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contrario, atividade-fim é aquela que integra e, por isso, ndo se permite a

terceirizagdo nesses casos.

Uma boa maneira de analisar qual a atividade-fim de uma empresa € a
constatagdo da descricdo de suas atividades no objeto social, inserido no

contrato social da empresa.

O proprio inciso Il da Sumula 331 do TST indica exemplos de atividade-
meio, como 0s servigos de vigilancia (Lei 7.102/1983) e de conservacéo e

limpeza, o que ndo exclui outras hipoteses.

Destaca-se que a terceirizacao dessas atividades-meio, exemplificadas
na Sumula em analise, ndo seriam mais autorizadas apenas em
estabelecimentos financeiros, mas de um modo geral. A mencionada
ampliagdo das hipdteses de terceirizagdo da Lei 7.102/1983, promovida pela
Lei 8.863/1994, é reflexo da edigéo da Sumula 331 do TST."

Como a Sumula 331 do TST trata da licitude da terceirizagdo dos
servigos de vigilancia, Mauricio Godinho Delgado® nos adverte que vigilante

nao é vigia:

Ressalta-se, porém, que vigilante ndo é vigia. Este € empregado nao
especializado ou semiespecializado, que se vincula ao préprio ente
tomador de seus servigos (trabalhando, e geral, em condominios,
guarda de obras, pequenas lojas, etc.). Vigilante € membro de
categoria especial, diferenciada — ao contrario do vigia, que se
submete as regras da categoria definida pela atividade do
empregador. O vigilante submete-se a regras proprias ndo somente
quanto a formagéao e treinamento da for¢a do trabalho como também
a estrutura e dindmica da prépria entidade empresarial.

(Destaques no original)

A hipétese de licitude das atividades de conservacao e limpeza, incluida
pelo inciso Ill da Sumula 331 do TST, ndo estava abrangida no texto literal da
antiga Sumula 256 do TST. Como ja explicado, a terceirizacdo dessas

' |dem. p. 417

2 \dem. p. 417
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atividades estava abrangida pela Lei 5.456/1970 que, combinada com o
Decreto-Lei 200/1967, permitia a terceirizacdo dessas atividades pela
Administracdo Federal. Atualmente, a redacdo da Sumula 331 do TST permite

a terceirizagao dessas atividades tanto no setor publico quanto no privado.

Os servigos de vigilancia e de conservagéo e limpeza s&o atividades-
meio tipicas exemplificadas no inciso Il da Sumula 331 do TST, o que nado
invalida a terceirizacdo em outras atividades-meio, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo. A proépria Lei 5.645/1970 da outros exemplos
de atividades-meio, como transporte e operacdo de elevadores. A analise,
contudo, sempre depende de cada caso, ou seja, € necessaria a averiguagao
se a atividade analisada se enquadra ou nao na atividade essencial da

empresa.

O inciso Ill da Sumula 331 do TST é claro ao autorizar a terceirizagao de
atividades-meio, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
Essa ressalva, contudo, inexiste nos casos de contratacdo de trabalhador
temporario, ou seja, a Lei 6.019/1974 n&o exige a falta de pessoalidade e a
auséncia de subordinacao direta.

Como ja se disse em capitulo proprio, o requisito da pessoalidade indica
que o contrato € intuitu personae, ou seja, firmado com uma pessoa fisica
especifica. A terceirizacao, entdo, € ilicita, se o tomador de servigos contratar
diretamente o empregado, ou se analisar os atributos pessoais e profissionais
dos empregados da empresa prestadora de servigos, escolhendo assim qual

deseja em seu empreendimento.

Na verdade, nada impede que em um dia a prestadora de servigos envie
um empregado e, no outro dia, envie outro. Se o tomador de servigos
participar, de alguma forma, da escolha sobre quem ira desempenhar as
atividades contratadas em seu estabelecimento, havera pessoalidade e, por
isso, a terceirizagdo sera ilicita, formando-se vinculo direto com o tomador de

servigos, conforme inciso | da Sumula 331 do TST.
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Outra hipétese que a jurisprudéncia, acertadamente, vem entendendo
como presuncdo de pessoalidade na terceirizagdo, ocorre quando o
empregado terceirizado teve dois empregadores diferentes, mas sempre

prestou servigos para a mesma tomadora:

TERCEIRIZACAO ILICITA. PESSOALIDADE. Se a empresa
tomadora contrata varias prestadoras de servigos e, apesar deste
fato, o empregado terceirizado permanece trabalhando para a
empresa tomadora, evidencia-se, de forma inequivoca, a
pessoalidade da prestagdo de servigos com esta. (TRT-2 - RO:
00003609220125020434 SP 00003609220125020434 A28, Relator:
REGINA DUARTE, Data de Julgamento: 12/03/2015, 142 TURMA,
Data de Publicagao: 20/03/2015)

Se o servigo é terceirizado, pouco importa, para o tomador de servigos,
quem sera designado para desempenhar as atividades contratadas. Presume-
se, entdo, que se o empregado terceirizado mudou de empregador, mas
continuou a prestar servicos para a mesma tomadora, isso se deu porque a

tomadora exigiu a pessoa do empregado.

Nessa hipotese, a tomadora de servigos, € claro, pode alegar fato
impeditivo do direito, nos termos do artigo 818 da CLT e do artigo 373, Il, do
CPC, e provar, por exemplo, que nao escolheu a pessoa do empregado, mas
que a cidade em que se situa o estabelecimento € pequena e ndo ha muitos

profissionais do ramo, por exemplo.

E evidente que a mera comunicacdo, do prestador de servicos ao
tomador de servicos, sobre a pessoa de quem ira enviar para o cumprimento
das atividades contratadas nado configura, por si s, o requisito da
pessoalidade. A comunicagdo € até necessaria para uma boa organizagao
empresarial. O tomador de servigos pode precisar, por exemplo, comunicar o
condominio no qual esta localizado o estabelecimento sobre os dados do

empregado terceirizado, para que seja autorizada a sua entrada.

Também nao nos parece configurar a pessoalidade se um tomador de
servigos, insatisfeito com o trabalho de um empregado terceirizado, requisita a

empresa prestadora ndo mais o envie, enviando outro qualquer.
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A terceirizagdo, entdo, para que seja licita, deve ser impessoal, ja que o
trabalho humano é protegido constitucionalmente e, de forma nenhuma,
poderia ser objeto de intermediagdo ou de tratamento semelhante ao de

mercadoria, por nitida afronta a dignidade da pessoa humana.?'

Ja quanto ao requisito da subordinacio, o inciso Ill da Sumula 331 do
TST afirma, cabalmente, que na terceirizacdo licita ndo é admitida a
subordinacgao direta. Esse aspecto é relevante para esta monografia, pois, se é
ilicita a subordinagao direta na terceirizacdo, a contrario sensu, € licita a

subordinagdo indireta e a subordinagdo estrutural.

Sobre a subordinacdo estrutural, discutiremos no proximo capitulo.
Sobre subordinacdo direta e indireta, Luciano Martinez?? explica a importancia

da distingdo desses conceitos na terceirizagao:

Nas situagdes de terceirizagdo, a empresa prestadora coloca
trabalhadores a disposicdo da empresa-cliente outorgando a esta
apenas parte do seu poder diretivo. Quando isso acontece, a
empresa prestadora fraciona a subordinagcdo juridica que lhe é
inerente e concede a tomadora o poder de dar ordens de comando e
de exigir que a tarefa seja feita a contento (subordinagao indireta),
preservando consigo o intransferivel poder de apenar o trabalhador
diante do descumprimento das ordens de comando diretivo
(subordinagdao direta). Isso justifica a possibilidade (e a
plausibilidade) de uma empresa-cliente determinar como sera
promovido o servico contratado, exigindo dos empregados da
empresa-prestadora todo o emprenho e dedicagdo nesse sentido. Se
0 empregado terceirizado descumprir as ordens que lhe foram
dirigidas, cabera a tomadora apenas comunicar o fato a quem pode
aplicar a pena, ou seja, a empresa tomadora.

Note-se, por fim, que, nos termos da Sumula 331, lll, do TST, o
tomador de servicos (empresa cliente) ndo pode exercer a
subordinacgao direta, sob pena de ser a ele transferida a qualidade
de efetivo empregador.

(Destaques no original)

I GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 9° Edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 379

2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 6° Edigao. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p.162.
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Desse modo, ndo pode o tomador de servicos aplicar ordens diretas,
nem penalidades, ao empregado terceirizado. Na terceirizagdo licita, ndo pode
o tomador de servicos determinar o modo de execucdo as atividades do
empregado terceirizado. O empregado terceirizado deve se reportar ao seu real
empregador, qual seja, a empresa prestadora de servigos. Por isso, para
organizar suas férias, se precisar faltar, ou qualquer para qualquer outra
necessidade que tenha, deve o empregado terceirizado comunicar a empresa
prestadora de servigos, pois esta € que possui o poder diretivo em relacao a

ele.

Mais uma vez, é necessario chamar a atengdo para a organizagao
empresarial. E evidente que o tomador de servicos ira fiscalizar a atividade dos
empregados terceirizados, afinal, estdo em seu estabelecimento. E
inimaginavel supor que o tomador de servigos nao ira fiscalizar se as atividades

terceirizadas estdo sendo prestadas da maneira contratada.

Por isso, a Sumula 331, Ill, do TST, explicita que configura a ilicitude da
terceirizagdo a subordinagao direta. O empregado terceirizado € subordinado
ao tomador de servigcos, mas apenas de forma indireta. Desse modo, o tomador
de servigos pode fiscalizar e exigir que o empregado terceirizado preste
servicos da maneira como contratada. Nao pode, entretanto, dirigir as
atividades do empregado terceirizado de forma a determinar o modo da
prestacao de servigos, nem aplicar penalidades ao empregado terceirizado que

nao esteja cumprindo o contrato de trabalho.

O que caracterizaria subordinacdo direta seria, nessa hipdtese, o
tomador de servigos que fiscaliza uma atividade terceirizada que nao esta nos
conformes do desejado e, por isso, adverte diretamente o empregado
terceirizado. Nessa situacio, deve o tomador de servigcos comunicar a empresa
prestadora de servigos, para que esta venha a advertir o empregado ou alterar

sua forma de prestacao de servicos.

Frisa-se que no inciso | da Sumula 331 esta propositalmente incluida a

“subordinacéao direta”, e nao simplesmente “subordinacao”, pois a subordinacao
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indireta, na terceirizacdo, € necessaria para 0 minimo de organizagao

empresarial.

O inciso | da Sumula 331 do TST explicita que “a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo

diretamente com o tomador de servigos, salvo no caso de contrato temporario”.

Portanto, a consequéncia de declaragao da ilicitude da terceirizacéo € a
formacao de vinculo empregaticio do empregador terceirizado com a empresa
tomadora de servigos. A principal consequéncia disso é o reconhecimento da
real categoria profissional do empregado terceirizado, que passa a ter os
mesmos direitos, legais e convencionais, dos empregados da empresa

tomadora de servicos.

E a consequéncia ndo poderia ser outra, pois se a terceirizacdo é
perpetrada com o objetivo de reduzir custos com o empregado, de forma ilegal
e com precarizagao do trabalho, incide a hip6tese do artigo 9° da CLT, que
estatui que serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na CLT.

4.4 Responsabilidades das empresas na terceirizagao

A questao da responsabilidade das empresas na terceirizacio, licita ou
ilicita, € tema de grande dificuldade por conta da ja citada auséncia de

regramento especifico sobre o tema.

A Lei 6.019/1974, que trata da terceirizagdo permitida em trabalho

temporario, dispde sobre a responsabilidade das empresas em seu artigo 16:

Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a
empresa tomadora ou cliente é solidariamente responsavel pelo
recolhimento das contribuigdes previdenciarias, no tocante ao tempo
em que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em
referéncia ao mesmo periodo, pela remuneragdo e indenizagéo
previstas nesta Lei.
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Como se V&, no que tange ao contrato de trabalho temporario, a
responsabilidade principal € da empresa de trabalho temporario. Apenas no
caso de faléncia da devedora principal € que a empresa tomadora de servigos
possui responsabilidade, no caso, responsabilidade solidaria, apenas no tempo
em que o trabalhador esteve sujeito as suas ordens e apenas em relagdo a

algumas verbas especificadas.

Sobre a responsabilizacao solidaria, ensina Luciano Martinez*:

A primeira espécie — responsabilidade solidaria - caracteriza-se
pela concorréncia de duas ou mais pessoas na situagao de garantes
de uma mesma divida, sendo uma dessas pessoas necessariamente
o proprio devedor originario. Nesse caso, nao é relevante investigar
contra quem se dirigira a pretensdo de ver cumprida a prestagao,
uma vez que o responsavel derivado é solidario ao devedor originario.

(Destaques no original)

No tocante a terceirizagdo permanente, a Sumula 331 do TST, em seus
incisos IV e VI, dispde sobre o tema da responsabilidade das empresas:

Sitmula n° 331 do TST _
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

(...)

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

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

Vale dizer, se a terceirizagado se der de forma ilicita, a responsabilidade
das empresas tomadora e prestadora de servicos é solidaria, nos termos do
artigo 942 do Cddigo Civil, combinado com o artigo 8°, paragrafo unico, da
CLT.

% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 6° Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 281 e 282.
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Contudo, se a terceirizacao se der de forma licita, a responsabilidade
principal é do real empregador, ou seja, da prestadora de servigos.
Subsidiariamente, caso a devedora principal ndo cumpra com suas obrigagdes

trabalhistas, responde a empresa tomadora de servigos.

Novamente citamos Luciano Martinez®*, que assim define a

responsabilidade subsidiaria:

O segundo tipo — responsabilidade subsidiaria — é caracterizado
nao pela concorréncia, mas pela sucessao de duas ou mais pessoas
na situagdo de garantes de uma mesma divida. Se o devedor
originario nao tiver patriménio para saldar a divida, e somente nesse
caso, é que se atacara o patriménio do responsavel em carater
subsidiario, ou simplesmente, devedor subsidiario. Ressalta-se que &
pressuposto essencial a demonstracédo da inexisténcia de patriménio
do devedor originario para autorizar a investidura sobre os bens do
devedor subsidiario, 0 que nado ocorre com o devedor solidario.
Exemplo tipico de responsabilidade subsidiaria é aquele a que se
refere & Sumula 331. IV, do TST. E de notar que a responsabilidade
subsidiaria € uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial. Esse tipo
nao possui previsdo expressa na lei, mas apenas obliqua, conforme
art. 1.091 do Cddigo Civil.

Portanto, o entendimento jurisprudencial atualmente dominante € no
sentido de que o tomador de servicos sempre tera responsabilidade. Se a
terceirizagcdo se der de forma ilicita, a responsabilidade do tomador sera
solidaria. Contudo, se a terceirizacado se der de forma licita, a responsabilidade

do tomador sera subsidiaria.

O fundamento para responsabilizacdo subsidiaria na terceirizacao licita
esta nos artigos 186 e 927, caput, do Codigo Civil, devido a ocorréncia de dolo
ou de culpa pelo tomador de servigos na fiscalizagao (culpa in vigilando) ou na

escolha (culpa in eligendo) da prestadora de servigos que contratou.

A jurisprudéncia € dominante no sentido de que mesmo a terceirizagao

licita enseja a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos:

(...) AUSENCIA DE CULPA IN ELIGENDO E IN VIGILANDO. Ainda
que licita a terceirizagdo, remanesce a responsabilidade, nos termos
do item IV da Sumula 331 do C. TST, visto que nomeou prestadora

2 |dem. p. 282
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de servigos incapaz de quitar os débitos trabalhistas, ndo exigindo
durante a execugdo do contrato providéncias neste sentido. (TRT-2 -
RO: 00013798420135020051 SP 00013798420135020051 A28,
Relator: BIANCA BASTOS, Data de Julgamento: 02/07/2015, 92
TURMA, Data de Publicagédo: 15/07/2015)

O entendimento jurisprudencial tem sido diverso quanto a terceirizagéo

na Administragao Publica:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO PUBLICA.
AUSENCIA DE CULPA IN VIGILANDO DO ENTE PUBLICO
QUANTO AO CUMPRIMENTO, PELA CONTRATADA, DAS
OBRIGACOES TRABALHISTAS. IMPOSSIBILIDADE DE
DECRETACAO. Conquanto n&o haja nenhum ébice no ordenamento
juridico a imposicao de responsabilidade subsidiaria ao ente publico
que se utiliza do fendmeno da terceirizagao, vez que a declaragao de
constitucionalidade do art. 71, da Lei n. 8.666/1993, pelo E. STF, nao
impede a decretacdo de sua responsabilidade, quando constatada a
ocorréncia de culpa "in vigilando" (Sumula 331, V, do C. TST), ndo ha
como se aplicar ao caso em tela o referido entendimento
jurisprudencial, vez que a sociedade de economia mista recorrente
comprovou a fiscalizagdo do cumprimento das obrigagées contratuais
e legais pela prestadora de servigos, inclusive aplicando penalidades
de multa, suspensdo temporaria de participagdo em licitagdo e
impedimento de contratagdo com a Administragao Publica, pelo prazo
de 02 (dois) anos, a prestadora de servigos contratada. Recurso ao
qual se da provimento. (TRT-2 - RO: 00010448820135020011 SP
00010448820135020011 A28, Relator: SERGIO ROBERTO
RODRIGUES, Data de Julgamento: 04/02/2014, 112 TURMA, Data
de Publicacao: 11/02/2014)

Nota-se que sdo duas jurisprudéncias do mesmo TRT e de anos
proximos. Ja foi analisada, nesta monografia, a fundamentagcdo da
responsabilidade subsidiaria, na terceirizagao licita, para as empresas
privadas. Contudo, para a Administracdo Publica a interpretagao € diversa, ja
que esta, provando que fiscalizou o cumprimento do contrato administrativo e
que nao tinha como saber que fez uma ma escolha de prestadora de servigos,

exime-se de culpa.

Como ja ressaltado, a Administragdo Publica ndo é tema desta
monografia, pelo que, feito o destaque anterior, ndo s&o cabiveis maiores

consideragdes.



49

O inciso IV da Sumula 331 do TST afirma que havera responsabilizacao
subsidiaria do tomador de servigos “desde que haja participado da relagéo

processual e conste também do titulo executivo judicial”.

Sendo assim, para haver responsabilizacdo subsidiaria do tomador de
servicos, este deve constar como Reclamado no processo e ter sua
responsabilidade subsidiaria decretada em decisdo proferida nos autos da

Reclamacéao Trabalhista.

Em eventual Reclamagédo Trabalhista, ndo deve haver litisconsorcio
passivo necessario, no qual, obrigatoriamente, devam figurar como
Reclamados as empresas tomadora e prestadora. O empregado terceirizado,
se quiser, pode processar apenas a empresa prestadora de servigos. Contudo,
se assim o fizer, ndo podendo a empresa ré, no caso, arcar com a condenacao,
nao podera o Reclamante, posteriormente, exigir o pagamento pela empresa
tomadora de servicos, visto que esta n&o participou da relagao processual, nem

constou do titulo executivo extrajudicial.

A verdade é que, se a empresa tomadora de servicos possui
responsabilidade de qualquer maneira, sendo a terceirizacio licita ou ilicita,

nao é inteligente deixa-la de fora do polo passivo de eventual agao trabalhista.

Por fim, como a redagao do inciso IV da Sumula 331 do TST menciona
que o inadimplemento das obrigacbes “trabalhistas” é que enseja a
responsabilizacado subsidiaria do tomador de servigos, foi necessaria a inclusao
do inciso VI na referida Sumula, para que nao pairem duvidas de que verbas
como danos morais ou recolhimentos previdenciarios também deverao ser
arcados pelo devedor subsidiario, jA que a responsabilizagdo subsidiaria
“abrange todas as verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da

prestacao laboral”.
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5. SUBORDINA(}AO ESTRUTURAL
5.1 Conceito

A subordinagdo estrutural, tema central desta monografia, é também

chamada de subordinagao integrativa ou reticular.

Sobre o tema, Luciano Martinez?® assim nos ensina:

Outra variavel relevante no estudo da subordinagéo diz respeito a um
tipo intitulado subordinagao estrutural, integrativa ou reticular,
caracterizado pela dispensabilidade da ordem direta (subordinacao
direta) do empregador para a formagéo de vinculo entre os efetivos
beneficiarios dos servigos contratados. Esse novo conceito é
normalmente invocado diante de situacbes de terceirizacdo de
atividades que, apesar de aparentemente “-meio”, séao
estruturalmente ligadas (por isso se fala em subordinagao “estrutural”)
aos propositos finais do empreendimento (por isso surge 0 nome
“integrativa”). Trata-se de uma nova forma de organizagéo produtiva,
em cuja raiz se encontra a empresa-rede (dai, por outro lado, a
adjetivacao “reticular”), que se irradia por meio de um processo de
expanséo e fragmentacgao.

(Destaques no original)

Ricardo Aratjo Cozer®®, atribuindo a Mauricio Godinho Delgado a

introdugéo do tema no Brasil, traz a definicdo desse jurista sobre o conceito:

Objetiva é a subordinagdo que se manifesta pela integracdo do
trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador de
servigos, ainda que afrouxadas “[..] as marras do vinculo
empregaticio”.

Estrutural é [...] a subordinacdo que se expressa pela “inser¢gao do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e
funcionamento.

Como se viu, Mauricio Godinho Delgado, citado por Ricardo Araujo
Cozer, faz ainda distincdo entre subordinacdo estrutural e subordinacao

objetiva.

% |dem. p.161

% COZER, Ricardo Arauljo. Desconstruindo o Principio da Subordinagdo Objetiva ou Estrutural.
Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria: 323, Maio/2016. P. 207.
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A bem da verdade, com a devida venia a Mauricio Godinho Delgado,

ndao vemos, nas definicbes desse jurista, diferengas entre subordinagéo

objetiva e estrutural. Nesse mesmo sentido, Ricardo Aradjo Cozer®” produz

critica mais contundente, ao afirmar que os conceitos subordinacio estrutural e

objetiva, propostas por Mauricio Godinho Delgado, em nada se diferenciam do

conceito de ndo-eventualidade:

Sejamos sinceros. Jogo da verdade. As formulas definitérias de
subordinagao objetiva e estrutural e de ndo eventualidade nao séo
gémeas wuni ou Dbivitelinas? Ambas aludem aos fins do
empreendimento e a inser¢gado na dindmica normal da empresa.

Em outro falar: qual é a efetiva diferenca entre esses institutos
juridicos? Se formos leais, responderemos: nenhuma. Como sequela,
qual é a utilidade das novas definicbes de subordinacdo objetiva e
estrutural? Também nenhuma, pois se limita a criar mais do mesmo.

Se algum objetivo mira, parece ser o de estimular a formagdo de
jurisprudéncia em que a categorizagdo do liame empregaticio seja
artificialmente ampliada.

No entanto, fato é que o conceito de subordinagdo estrutural ja é

amplamente aceito na jurisprudéncia:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/2014. 1. TERCEIRIZACAO ILICITA. TRABALHO EM
ATIVIDADE-FIM, EXERCIDO FORA DO ESTABELECIMENTO DO
TOMADOR DE SERVICOS. SUBORDINACAO ESTRUTURAL.
VINCULO DE EMPREGO. 1.1. Resultado de bem-vinda evolucgdo
jurisprudencial, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 331,
que veda a "contratacdo de trabalhadores por empresa interposta”,
"formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos",
ressalvados os casos de trabalho temporario, vigilancia, conservagao
e limpeza, bem como de "servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta" (itens | e lll). 1.2. O verbete delimita,
exaustivamente, os casos em que se tolera terceirizagdo em
atividade-fim. 1.3. A vida contemporanea ja ndao aceita o conceito
monolitico de subordinagao juridica, calcado na submissao do
empregado a direta influéncia do poder diretivo patronal. Com
efeito, aderem ao instituto a visdao objetiva, caracterizada pelo
atrelamento do trabalhador ao escopo empresarial, e a dimensao
estrutural, pela qual ha "a inser¢ao do trabalhador na dinamica
do tomador de servigos" (Mauricio Godinho Delgado). 1.4. O
Regional revela que as tarefas desenvolvidas pelo autor se
enquadram na atividade-fim do tomador de servigos. 1.5. Impositiva a
incidéncia da compreensao da Sumula 331, |, do TST. Recurso de
revista ndo conhecido. (TST - RR: 10218020145030173, Relator:

T 1dem. p. 209
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Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento:
21/10/2015, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 23/10/2015)

(Destaques nossos)

MOTOBOY. ENTREGADOR. VINCULO DE EMPREGO. NAO
EVENTUALIDADE E SUBORDINACAO ESTRUTURAL. O vinculo de
emprego restou devidamente caracterizado pelos elementos de prova
contidos nos autos, vez que a fungdo de motoboy, desempenhada
pelo autor, estava inserida na estrutura organizacional da reclamada,
com subordinacédo estrutural e ndo eventualidade na prestacdo do
servico. Ante o exposto, presentes os elementos fatico-juridicos
caracterizadores da relagdo de emprego, nega-se provimento ao
recurso patronal no tépico. (TRT-2 - RO: 00015312220145020432 SP
00015312220145020432 A28, Relator: MARIA ISABEL CUEVA
MORAES, Data de Julgamento: 17/03/2015, 4 TURMA, Data de
Publicacao: 27/03/2015)

VINCULO DE EMPREGO. ATIVIDADE FIM DA TOMADORA.
SUBORDINACAO ESTRUTURAL. E possivel reconhecer-se uma
subordinacdo sem a classica verificagcdo do recebimento de ordens
pelo superior hierarquico, bastando que se demonstre estar o
trabalhador inserido na estrutura do empreendimento. Trata-se da
subordinagao estrutural ou reticular, como costuma chamar a doutrina
e ja aceita pela jurisprudéncia trabalhista. O caso dos autos é
exatamente este, pois, se ha desenvolvimento de atividade-fim da
tomadora pela prestadora de servigos, por certo que esta presente a
subordinagdo estrutural, o que permite reconhecer, com seguranca, a
existéncia do  vinculo de emprego. (TRT-1 - RO:
00010726620125010222 RJ, Relator: Patricia Pellegrini Baptista Da
Silva, Data de Julgamento: 30/03/2015, Terceira Turma, Data de
Publicacao: 28/04/2015)

Portanto, para a teoria da subordinagdo estrutural, € subordinado o
trabalhador inserido no processo produtivo, na dinamica e na estrutura da
empresa, mesmo que nao receba ordens diretas, pois essa insergao significa
que as atividades desempenhadas pelo trabalhador estdo enquadradas na

atividade-fim do empreendimento.

5.2 Analise critica da teoria da subordinagao estrutural

Concordamos com Ricardo Araujo Cozer, quando, na passagem ja

citada, afirma que a teoria da subordinagao estrutural artificialmente amplia o

liame empregaticio.
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Nao se pode deixar de ressaltar, contudo, que € louvavel o esforco da
jurisprudéncia para julgar os casos de terceirizacdo, dada a auséncia de
regramento especifico do tema.

Entendemos, também, os motivos que levam os adeptos desta teoria a
defendé-la. De fato, ha muitos trabalhadores inseridos no processo produtivo,

na dindmica e na estrutura da empresa em situagdes precarias de trabalho.

Com isso, ilicitamente, insere-se um trabalhador no processo produtivo
da empresa, ndo em atividades periféricas, mas em atividades mais simples
que integram o meio produtivo. Desse modo, a empresa tomadora de servigos,
ilicitamente, deixa de arcar com os custos da contratacdo de mao de obra e
com os direitos da categoria profissional que os empregados por ela

contratados diretamente possuem.

Um bom exemplo dessa forma de precarizacdo das relagbes de
emprego se da na terceirizagdo de servigos de call centers em bancos. Nesse
tipo de empreendimento, os bancos costumam contratar empresas de
telemarketing que fornecem empregados aos bancos para que trabalhem em
call centers. Exclusivamente por contato telefénico, esses empregados ofertam
e vendem produtos e servicos a clientes do banco. A oferta e a venda de
determinados produtos, como cartdes bancarios, apesar de atividades mais
simples, ndo sao atividades periféricas de um banco. Sdo, na verdade,
atividades que integram o meio de produgédo bancéario. A jurisprudéncia,
atualmente, vem entendendo que empregados nessa situagdo estao

enquadrados na atividade-fim dos bancos:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. ATIVIDADE-
FIM. BANCO. CALL CENTER. VINCULO DE EMPREGO. SUMULA
331 DO TST. Em que pese o Tribunal Regional ter declarado a
licitude da terceirizagao, esta Corte Superior vem entendendo que a
oferta e venda de cartdes de crédito sdo atividades inerentes as
instituicdes financeiras. Conforme diretriz consagrada no item | da
Sumula 331 do TST, a contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta, para atuar em sua atividade finalistica, é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador. Assim, estando a atividade
desenvolvida pela Reclamante inserida na atividade-fim da tomadora
de servigos, o vinculo de emprego forma-se diretamente com esta,
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conforme dispbe o item | da Sumula 331 desta Corte. Precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR:
16137820125030017, Relator: Douglas Alencar Rodrigues, Data de
Julgamento: 21/10/2015, 7% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
29/10/2015)

E bem verdade que a producgdo legislativa ndo regula devidamente as
atuais e dindmicas relagdes de emprego. Com isso, abriu-se espago para uma
terceirizagcdo desenfreada, com inegavel precarizagdo das condi¢des de
trabalho. Contudo, os Tribunais brasileiros devem combater as formas licitas de
terceirizagcdo sem contrariar o ordenamento juridico, e isso ndo ocorre com a

aplicacao da teoria da subordinacao estrutural.

Em primeiro lugar, a subordinagédo estrutural & conceito que nem pode

ser incorporado ao ordenamento juridico brasileiro por vicio de origem.

Como ja expus nessa monografia, nosso Direito adotou a teoria
contratualista do contrato de trabalho. No entanto, toda a tese da subordinacéo
estrutural é fundada em bases anticontratualistas, mais especificamente na
teoria institucionalista do contrato de trabalho. Com a devida venia, ndo podem
os julgadores adotar tese fundada em teoria rechagada por nosso ordenamento
juridico e que contraria o expressamente o entendimento consagrado do artigo

442 da CLT de que o contrato de trabalho da origem a relagédo de emprego.

Essa incorporagao de teses juridicas de outros paises, as vezes, e como
no caso, faz com que possa ser incorporada alguma tese que pode se adequar

ao ordenamento juridico de pais estrangeiro, mas nao ao brasileiro. Sobre o

tema, comenta Lenio Luiz Streck®:

Ja no ambiente juridico brasileiro, a impressdo que se tem é de que
todas essas tradigbes estdo presentes no imaginario de forma difusa
e, por vezes, acritica. Falamos o tempo todo de precedentes,
formalismo conceitual, “juiz boca de lei” e outras tantas expressodes
que remetem as mais diversas tradicdes dessa cultura juridica
europeia. Para ficar apenas no ambito dos codigos, vale lembrar, com
José Reinaldo de Lima Lopes, que a comunidade juridica brasileira
que produziu o Cédigo Civil de 2016 esteve sob a influéncia direta da

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
6° Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2015. pp. 28/29.
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pandectistica alema, que acabou por gerar um direito provado cujo
modelo era/é fortemente germanizado; mas, ao mesmo tempo,
passamos a comentar e fazer doutrina com autores franceses e
italianos, que pouco ou nada tém a ver com o direito civil alemao.

Sempre estivemos, portanto, as voltas com essa espécie complicada
de sincretismo. Isso é um problema porque acaba gerando a —falsa-
ideia de que, como procuramos conjugar todas as tradigbes que
conformam o direito ocidental, temos aqui um “direito melhor” ou
“mais avangado”. Certamente isso € um ledo engano.

Nao se nega a atividade criativa do Magistrado, que nao pode se limitar
a mera subsungao do fato a norma. Afinal, a LINDB, em seu artigo 4°, admite
que, por vezes, a lei pode ser omissa. Por sua vez, a CLT, em seu artigo 8°,
caput, admite que, por vezes, faltam disposi¢cdes legais ou contratuais para
decidir. Nesse contexto, a atividade criativa do juiz € fundamental, ja que néo
pode se eximir de julgar, nos conformes do artigo 140 do CPC e do principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal.

Contudo, essa atividade criativa encontra limites, como explica Fredie
Didier Jr*®.

Note, ainda, que a atividade jurisdicional opera-se a partir de dois
limites. O 6rgao julgador limita-se, por um lado, pelos enunciados
normativos do direito objetivo (Constituicéo, leis, regulamento etc.) e,
por outro, pelo caso concreto que |he foi submetido. Ndo pode ir além
do caso - decidir fora do que foi pedido — nem decidir fora do direito
objetivo — dar uma solugéo que seja contraria ao direito. Estes sdo os
extremos daquilo que pode ser chamado de “zona ou area da
criatividade jurisdicional”.

Por isso, entendemos que a aplicacdo da teoria da subordinagao
estrutural excede os limites da atividade criativa do juiz, pois a fundamentagéao
desta teoria encontra-se fora do direito objetivo brasileiro, que adotou a teoria
contratualista da relagdo de emprego.

Destacamos, também, que ndo ha nenhum artigo de lei, nem mesmo
uma Sumula ou OJ do TST, que defina os parametros da subordinacao
estrutural que, na pratica, sdo delineados por cada Magistrado, sem amparo

» DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugao ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 172 Edicdo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 161.
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legal. Nao se nega que a jurisprudéncia é fonte formal do Direito do Trabalho.
Contudo, como ressaltado, a atividade criativa do Magistrado encontra limites
no proprio ordenamento juridico, ndo podendo dele exceder.

Também é importante destacar que a Sumula 331, Ill, do TST, é clara ao
afirmar que a terceirizagdo ¢ ilicita se houver subordinacdo direta. A Sumula,
nao a toa, especifica qual subordinagao torna a terceirizagao ilicita, qual seja, a
direta. Entdo, a contrario sensu, toda outra forma de subordinagcdo que nao a
direta é valida na terceirizagdo. Sendo assim, a subordinacdo estrutural, ndo
abrangida pela Sumula 331 do TST, ndo ensejaria uma terceirizagao ilicita, por

Si sO.

Conforme ja destacado, a produgcdo legislativa brasileira né&o
acompanhou a evolugédo das relagdes de emprego. Por isso, a terceirizagéo
vem crescendo no Brasil a margem de um regramento especifico. Nesse
contexto, a teoria da subordinagao estrutural ganhou forga, ja que minimiza os
efeitos de uma terceirizacéo desenfreada, causadora de inegavel precarizagéo

de empregos. Destacamos entendimento jurisprudencial:

RECURSO ORDINARIO. VINCULO DE EMPREGO. COOPERATIVA.
SUBORDINACAO ESTRUTURAL. As novas formas de produgéo
capitalista diluiram a figura do empregador em multiplas relagdes, de
modo que ndo é raro que partes dos elementos do vinculo sejam
efetivados com uma empresa e partes com outra. Nesse cenario, a
subordinagdo juridica, idealizada nos tempos de Ford e Taylor, da
lugar ao que hoje se denomina subordinagao estrutural, integrativa ou
reticular. O empregado, inserido numa dinamica empresarial, tem os
elementos do seu vinculo partido entre as empresas que se
beneficiam de seus servicos. Admissivel, diante disso, que a
empregada tenha o vinculo de emprego reconhecido com a
Reclamada. (TRT-1 - RO: 01400002320095010021 RJ, Relator:
Marcelo Augusto Souto de Oliveira, Data de Julgamento: 25/11/2014,
Quinta Turma, Data de Publicagéo: 01/12/2014)

Como se vé, a jurisprudéncia reconhece a existéncia de novos
parametros para configuracao da relacdo de emprego nos dias atuais. No
entanto, é possivel chegar a um entendimento justo, no contexto atual, sem

contrariedade ao ordenamento juridico.
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Para que a terceirizagdo seja ilicita, como vimos, basta apenas a
ocorréncia de um desses fatores: terceirizacdo de atividade-fim, pessoalidade
ou subordinagao direta.

A bem da verdade, se o trabalhador exerce atividade inserida no
processo produtivo da empresa, ndo é preciso alegar a teoria da subordinagéo
estrutural para invalidar essa forma de precarizagao do trabalho.

Isso porque a atividade inserida no processo produtivo da empresa nao
pode ser enquadrada como periférica, estando, entdo, enquadrada como
atividade-fim do empreendimento, o que ja torna ilicita a terceirizagdo, nos
conformes da Sumula 331, Ill, do TST, intepretacdo esta de acordo com o

ordenamento juridico.

Contudo sdo muitos os julgados que invalidam a terceirizagdo, com
fundamento na subordinagao estrutural, por conta da insercdo do trabalhador

do processo produtivo da empresa. Destaco alguns:

TERCEIRIZACAO DA  ATIVIDADE-FIM. IRREGULARIDADE.
SUBORDINACAO ESTRUTURAL. VINCULO COM O TOMADOR
DOS SERVICOS. RECONHECIMENTO DA CONDICAO DE
SECURITARIO. A terceirizacdo da atividade-fim é irregular, pois
embora nao seja proibida por lei, viola principios basicos de Direito do
Trabalho. Toda vez que o empregado executar servigos essenciais a
atividade-fim da empresa, isto é, que se inserem na sua atividade
econdmica, ele tera uma subordinagao estrutural ou integrativa, ja
que integra o processo produtivo e a dinamica estrutural de
funcionamento da empresa ou do tomador de servicos. Esse
argumento basta para comprovar a subordinacdo. Como a real
empregadora atua no ramo de seguros, devidos, pois, os direitos
inerentes a essa categoria. (TRT-1 - RO: 00110936120145010051
RJ, Relator: VOLIA BOMFIM CASSAR, Data de Julgamento:
29/04/2015, Segunda Turma, Data de Publicagao: 19/05/2015)

Terceirizagcdo de atividade-fim. Reconhecimento de vinculo
empregaticio. A contratacdo de prestagdo de servigos, para
realizagdo de atividade que se insere na atividade-fim da empresa,
torna ilicita a terceirizagao, ensejando o reconhecimento de vinculo
com a empresa tomadora, nos termos da Sumula 331, | e Ill do C.
TST. A insercdo do trabalhador na atividade produtiva do tomador,
nessa hipoétese, caracteriza subordinagdo estrutural. (TRT-2 - RO:
00020387720145020433 SP 00020387720145020433 A28, Relator:
IVANI CONTINI BRAMANTE, Data de Julgamento: 10/11/2015, 4@
TURMA, Data de Publicagao: 27/11/2015
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Com a devida venia aos julgados, entendemos que o fundamento para a
ilicitude de terceirizagdo de atividades que integram o processo produtivo do
empreendimento ndo € a subordinagao estrutural e, sim, a terceirizacdo de

atividade-fim.

Como se vé, sem a aplicacdo da teoria da subordinagdo estrutural, é
possivel considerar como terceirizagao ilicita a atividade do empregado que
esta inserido, de alguma forma, nos meios de produgao da empresa tomadora
de servigos, ja que uma atividade-meio, periférica, ndo pode estar inserida na

cadeia produtiva.

Afastado, entdo, o argumento de que o empregado que desempenha
atividades inseridas no processo produtivo da empresa é estruturalmente
subordinado, destacamos que ha desnecessario alargamento do liame
empregaticio quando a teoria da subordinagdo estrutural afirma que é
subordinado o empregado inserido na estrutura ou na dindmica do tomador de

Servicos.

A partir do momento em que ocorre uma terceirizagao de servigos, todo
empregado terceirizado passa a integrar, necessariamente, a estrutura do
tomador de servigos. Isso, por si s6, ndo é suficiente para averiguar se a
terceirizacao € ou nao ¢é licita. Para isso, é preciso averiguar se o trabalhador,
inserido na estrutura da empresa, desenvolve atividade periférica (meio) ou

atividade que integra o processo produtivo da empresa (fim).

Em relacdo a dindmica da empresa tomadora de servicos, € possivel
dizer o mesmo. Todo empregado terceirizado, ainda que em atividade-meio,

contribui para a dindmica empresarial.

Vejamos, como exemplo, a tipica atividade-meio de conservagao e
limpeza. Nos conformes da Sumula 331, Ill, do TST, respeitados os demais

requisitos, a terceirizacao de servigos de conservacao e limpeza € licita. No
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entanto, ndo se pode negar que € uma atividade inserida na dindmica e na

estrutura de qualquer empresa.

Isso porque o estabelecimento empresarial precisa estar limpo para que
as atividades empresariais sejam executadas. Logo, as atividades de
conservagao e limpeza estdo inseridas na dindmica da empresa e os
trabalhadores que ali se encontram realizando essas atividades fazem parte da
estrutura do empreendimento. Contudo, esse simples fato ndo é suficiente para

que a terceirizagao seja considerada ilicita.

Todo atividade empresarial tem como finalidade a obtengao de lucro. Por
iSsO, se 0 empresario promove uma terceirizacdo, por obvio esta procurando,

ao final, um resultado lucrativo.

E sabido que ndo pode o empresario procurar esse lucro desrespeitando
as normas juridicas. O Direito, nesse aspecto, atua como um limitador a busca
desenfreada pelo lucro, o que geraria precarizagao do trabalho de muitos para
o enriqguecimento de poucos. No entanto, ndo € possivel, também, inviabilizar

completamente a atividade empresarial.

De fato, toda a atividade periférica esta inserida na estrutura e na
dindmica do tomador de servigos. Adotar a teoria da subordinagao estrutural,
entdo, seria 0 mesmo que proibir a terceirizagao, o que iria na contramao das
relagcbes atuais de emprego, bem como do ordenamento juridico brasileiro, que

autoriza a terceirizacao.

Entendemos, entdo, que o conceito de subordinagdo estrutural,
buscando fundamento em teoria anticontratualista ndo aceita pelo ordenamento
juridico, sem amparo legal e contrariando a Sumula 331, Ill, do TST, alarga o
liame empregaticio de forma a tornar qualquer terceirizagao ilicita. Ademais,
nao € um conceito necessario, pois com uma correta interpretagdo do nosso
ordenamento juridico € possivel combater as atuais formas de precarizagéo
das relagdes de emprego por meio da terceirizagdo, sem a aplicagao da teoria

da subordinacéao estrutural.
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6. CONCLUSAO

Por todo o exposto nesta monografia, partindo da incontestavel premissa
de que a producédo legislativa ndo acompanhou a evolugado das relagées de
emprego ao longo dos anos, foi incorporada, no Brasil, a teoria da
subordinagdo estrutural, com o objetivo de minimizar os efeitos negativos
dessa inércia legislativa, sobretudo no tocante a precarizagdo de empregos

decorrentes da terceirizacao.

De fato, com a modernizagdo das relagbes de emprego, o empregador
possui tecnologia para fiscalizar e para gerir a atividade dos empregados,
mesmo sem estar presente ou sem aplicar ordens diretas ao empregado. Com
isso, ha uma superagdo da subordinagdo juridica classica adotada pelo

ordenamento juridico brasileiro.

Conforme licdes de Konrad Hesse, em sua obra “A forga normativa da
Constituicao”, entendemos que o ordenamento juridico n&o poder ser um
conjunto de palavras distanciado da realidade. Citando Humboldt, na
mencionada obra, Kesse explica que o ordenamento juridico, como construcao
tedrica, para que tenha eficacia, deve encontrar seu fundamento na realidade

social, temporal e circunstancial do pais®.

Nesse sentido, a terceirizacdo é uma realidade no Brasil e o
distanciamento de nossas leis com a realidade enfraquece o ordenamento

juridico brasileiro.

Dada a atual auséncia de regramento legal, o julgador atualmente
aprecia os casos de terceirizacdo com base na Sumula 331 do TST que, sem
criar nada novo, apenas norteou o intérprete do Direito com fundamentos em

principios e em regras ja existentes.

Por conta disso, o julgador continuou encontrando dificuldade para
julgar os atuais casos de terceirizagdo. A Sumula 331 do TST, como se disse,

nao criou, até porque nem poderia criar, nada de novo. Por isso, muitos juristas

% HESSE, Konrad. A forgca normativa da Constituicdo (Die normative kraft der verfassung) /
tradugao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: editor Sergio Antdnio Fabris, 1991. P. 17.
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adotaram a ideia de subordinacdo estrutural, com o intuito de adequar a

interpretac&o sobre a terceirizagéo a realidade.

Contudo, com a devida venia, a teoria da subordinagado estrutural ndo
permite uma interpretacdo juridica conforme a realidade da terceirizagao atual.
Como se disse, houve uma superacédo da subordinagéo juridica classica, de
modo que as relagbes de emprego nao sao mais tdo verticais como no

passado.

Além do exposto, ainda prevalece no Direito o principio da legalidade e a
atividade criativa do Magistrado encontra limites, nédo sé no caso concreto, mas

também no direito objetivo.

Nao obstante ser valida a preocupagdo com a inércia da producao
legislativa brasileira, a aplicagdo da teoria da subordinagao estrutural ndo é o
melhor caminho para se combater a precarizagdo das relagbes de emprego

causada pela terceirizagao.

Isso porque a subordinagao estrutural € conceito inerente a tese
anticontratualista das relacbes de emprego. E o ordenamento juridico
brasileiro, como se demonstrou, aplicou a tese contratualista as relacbes de

emprego, pelo que o vinculo empregaticio nasce com o contrato de trabalho.

Ademais, a teoria da subordinacio estrutural praticamente acaba com a
terceirizagdo, pois, aceitando-a, todo empregado terceirizado podera pleitear
vinculo empregaticio com o tomador de servigos, visto que necessariamente

inserido na estrutura ou na dindmica do tomador de servicos.

Ainda, a jurisprudéncia, ao aplicar a teoria da subordinagao estrutural,
contraria a si mesma, pois a Sumula 331 do TST é clara ao afirmar que nao
forma vinculo de emprego com o tomador de servigos a contratagcdo de
servicos ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacdo direta, e ndao desde que inexistente a

subordinacao estrutural, que prescinde de ordens diretas.

Pelo exposto, a teoria da subordinagédo estrutural, sem respaldo legal,

alarga demasiadamente o liame empregaticio quando conceitua como
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subordinado ao tomador de servicos o empregado terceirizado inserido na

estrutura ou na dindmica do empreendimento.

No que tange ao empregado terceirizado inserido no processo produtivo
do empreendimento, a aplicacdo da subordinagdo estrutural é desnecessaria,
visto que o empregado, nesse contexto, esta inserido na atividade-fim do
empreendimento, o que ja €& uma terceirizagdo vedada pelo nosso

ordenamento juridico.

Por isso, cabe aos operadores do direito lutar contra as injusticas, mas
sempre com respeito ao ordenamento juridico, de forma a propiciar aos
jurisdicionados segurancga juridica fundamental em um Estado Democratico de
Direito. Cabe, ainda, a populagéo, exigir dos politicos um processo legislativo
mais célere e a criagéo de leis que regulem a realidade social do pais, pois, do
contrario, havera enfraquecimento de nossas leis e de nossas instituicoes

democraticas.
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