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Resumo

No Brasil, ainda que os indices atuais do mercado de trabalho apontem
para sensivel recuperacao do emprego e importante reducao da informalida-
de, ampliam-se formas precarias de contratacdao da mao de obra, como é o
caso da terceirizacdo, que acirra desigualdades e fragmenta a organizacao dos
trabalhadores. Diferentemente de outros paises da América Latina, ndo ha uma
lei especifica que a regulamente. Nesse vacuo, o Tribunal Superior do Trabalho
(TST), em 1993, cancelou a Sumula 256 que, na pratica, coibia a Terceirizacao,
e editou a de numero 331. Este artigo analisa as decisées do TST no periodo
2000-2013, fundamentando-se nas investigagdes realizadas no ambito do eixo
Terceirizacao, do projeto tematico: Contradicées do Trabalho no Brasil Atual: for-
malizagao, precariedade, terceirizagao e regulagéo.
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331

Abstract

Current rates of labour market in Brazil outpoints a substantial recovery
of employment and an important decrease of informal work. Even so, preca-
rious forms of employment are increasing, such as outsourcing, which exacer-
bates inequalities and fragments the organization of the workers. Unlike other
Latin American countries, there is no specific law to regulate outsourcing in
Brazil. In this vacuum, in 1993, the Superior Labor Court cancelled docket 256
that, in practice, limited outsourcing, and edited number 331. This essay analy-
ses Superior Labor Court decisions in the period between 2000 and 2013, ba-
sed on the researches carried out under the thematic project “Contradictions
of Labour in Contemporary Brazil: formalization, precariousness, outsourcing
and regulation’, in the ambit of the outsourcing axis of the project.
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Introducao

O fendmeno da terceirizacdo avancou no mundo e no Brasil a partir, prin-
cipalmente, do aprofundamento das politicas neoliberais. Hoje, é prética cor-
rente na maioria dos segmentos econdmicos, tanto na esfera publica quanto
na privada. Trata-se de uma forma de contratacao que tem adquirido novas
expressoes nas técnicas de gestao, apresentando-se no mundo do trabalho
por meio de roupagens distintas, com contornos variados e, inclusive, por ve-
zes, de forma simulada.

Muitos tém sido os estudos na area econdmica apontando para crescen-
te utilizacao de terceiras. No entanto, essa expansao nao tem repercutido em
estudos mais detalhados sobre as decis6es da Justica do Trabalho e sua dina-
mica. Essas circunstancias evidenciam a importancia de estudos aprofundados
sobre o tema, estimulando ainda uma abordagem sobre o papel da Justica do
Trabalho nesse cenario, em sua incumbéncia de dizer o Direito do Trabalho
para o caso concreto.

Este artigo apresenta alguns resultados parciais obtidos nas investiga-
¢des em andamento no eixo terceirizacao, do projeto tematico: Contradicées
do Trabalho no Brasil Atual: formalizagdo, precariedade, terceirizagdo e requlagéo
que, compreendendo a terceirizacao como uma das expressoes da dinamica
capitalista contemporanea, discute o papel da Justica do Trabalho diante des-
sa forma de contratar, com foco no Tribunal Superior do Trabalho (TST). Am-
pliando o ambito das investigagdes anteriores?, inclui, além do setor papel e
celulose, a categoria dos petroleiros, dos eletricitarios e dos trabalhadores na
tecnologia da informacao e call center em bancos publicos. Para tanto, utiliza
como fonte prevalente acérdaos do TST em agdes cujo objeto é a terceiriza-
¢ao, no periodo 2000-2013. Com tais limites, inicia explicitando o significado
de alguns institutos. Na sequéncia, expde os fundamentos metodolégicos que
nortearam o estudo dos acérdaos do TST e apresenta alguns dos resultados
obtidos. Por fim, as consideragoes finais.

3 Essas duas pesquisas anteriores, realizadas no ambito do CESIT/IE/UNICAMP e financiadas pela FAPESP - A Ter-
ceirizacdo e a Justica do Trabalho e A Terceirizacdo e a Justica do Trabalho: diversidades regionais -, com relatérios
cientificos aprovados, usaram como fonte primaria prevalente os processos trabalhistas que tramitaram perante
a antiga Junta de Conciliagdo e Julgamento, JCJ, de Guaiba, 42 Regido/RS, nas JCJ’s da 152 Regido, Campinas/SP e
na JCJ de Telémaco Borba/PR, 92 Regido, no periodo de 1985-2000, em demandadas discutindo a terceirizacdo nas
empresas RIOCELL S/A e KLABIN S/A, do setor papel e celulose, no periodo 1985-2000, recorte temporal dado pelas
Sumulas 256 e 331 do TST. O objetivo principal em ambas foi, a partir dos processos da amostra e das entrevistas,
compreender o papel da Justica do Trabalho diante do avango da terceirizagdo, bem como avaliar se essa institui-
cao foi l6cus de resisténcia ou afirmacao ao fendmeno, indagando, ainda, se o sentido que o mundo juridico d4 a
terceirizacdo repercute, ou ndo, na compreensao que dela tém os atores sociais. Na investigacdo em andamento,
que esta sendo realizada no ambito do projeto tematico: Contradicdes do Trabalho no Brasil Atual: formalizacéo,
precariedade, terceirizacdo e regulagao, analisam-se acérddos do TST que discutem a terceirizagdo e o processo de
construcdo da regulamentacdo brasileira sobre o tema, num didlogo com atores sociais brasileiros e de outros paises
da América Latina.



1. Especificando alguns conceitos

O sistema capitalista requer constante revolucao das forcas produtivas,
como afirmava Marx (1946). Por outro lado, segundo J. Schumpeter (1975), os
capitais estao sempre em busca de lucros extraordindrios, numa verdadeira
“compulsdo”. Para tanto, introduzem inovag¢des na forma de produzir e orga-
nizar a empresa e de relaciona-la com outras. Movido por um impulso que o
mantém em funcionamento, o capitalismo vai engendrando, incessantemen-
te, novas formas de organizacao, num processo que revoluciona a estrutura
econdmica por dentro, destruindo a anterior e gerando nova: o processo de
“destruicao criadora” (SILVEIRA, 2001). A terceirizacao é uma das expressoes
desse movimento.

A partir de 1990, uma forte onda liberal inundou o pais com politicas de
ajustamento e reformas estruturais voltadas, basicamente, a reducao do déficit
publico e a abertura ao setor privado de caminhos, até entao trilhados apenas
pelo setor publico. Nesse processo, a terceirizacao ganhou relevo como estra-
tégia das empresas para reduzir custos, partilhar riscos e aumentar a flexibili-
dade organizacional (KREIN, 2007), com impacto sobre o regime de contrata-
cao da forca de trabalho.

Quanto ao Estado, o texto, adotando a teoria relacional do poder (POU-
LANTZAS, 1990), o compreende como uma relacdo. Isto é, a condensagao ma-
terial e especifica de uma relagao de forcas entre classes e fragdes de classes.
Como o lugar de cada classe, ou do poder que detém, é delimitado pelo lugar
das demais classes, esse poder nao é uma qualidade a ela imanente; depende
e provém de um sistema relacional de lugares materiais ocupados pelos agen-
tes. O poder politico de uma classe e a capacidade de tornar concretos seus in-
teresses dependerao nao somente de seu lugar de classe em relagdo as outras
classes, mas também da posicao estratégica relativamente a elas*.

Quanto ao Direito, se o compreende como um produto cultural (GRAU,
2002). Encontrando-se no interior da estrutura social antes de ser posto pelo
Estado, ndo pode ser entendido apenas como produto das relacdes econdmi-
cas, como ideologia ou, ainda, apenas como expressao da vontade das classes
dominantes, como instrumento de dominacgdo. Sendo um nivel do todo social
complexo, a estrutura social, nela se compde, resultando da prépria interacao
com os demais niveis desse todo. Especificamente quanto ao Direito do Traba-
Iho, compreendido no movimento histdrico, o toma como uma relacao entre
empregador e trabalhador: este a vender a forca de trabalho aquele, detentor
dos meios de producao, recebendo em troca o salario, Unico bem a compor o
patriménio (NEUMANN, 1983). E, assim, estabelecida uma relacido nio apenas
obrigatéria, mas de poder.

Em relagao a terceirizacao, um dos entraves em conceitua-la reside nas
distintas formas, por meio das quais se apresenta no mundo do trabalho, bem
como na multiplicidade de conceitos que Ihes sao atribuidos em diversas areas
4 Ibidem.
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do conhecimento. Com contornos variados e, por vezes, de forma simulada,
pode ser reconhecida, segundo Krein (2007), entre outras, na contratacao: de
redes de fornecedores com producao independente; de empresas especializa-
das de prestacao de servicos de apoio; de pessoas juridicas ou de “autbnomos”
para atividades essenciais; de trabalho temporario por meio de agéncias de
emprego; de trabalhos em domicilio de cooperativas de trabalho; ou, ainda,
mediante deslocamento de parte da producao ou de setores desta para ex-
-empregados. Nessa dinamica, chega-se a presenciar os fendmenos: da tercei-
rizacdo da terceirizacdo - quando a terceirizada subcontrata outras; da quar-
teirizagao - contratacao de empresa com funcao especifica de gerir contratos
com as terceiras; e do aprofundamento dos contratos de “faccao” e “parceria’,
mecanismos que dificultam a definicao dos polos da relacao de trabalho.

Juridicamente, essa forma de contratar provoca ruptura no bindmio em-
pregado-empregador (VIANNA, 2006); um intermediario atravessa a relacao
entre trabalhador e empresa, aproveitando a forca de trabalho (VIANNA, 1998),
podendo ser compreendida de forma ampla ou restrita, interna ou externa.
No sentido amplo, identifica-se com a tendéncia empresarial de realizar parte
das atividades por meio de outras unidades, mais ou menos independentes,
incluindo toda a operacao econdmica ou de organizacao da atividade empre-
sarial - de terceirizacdo ou descentralizacao, independente da forma contra-
tual utilizada. No estrito, como mecanismo descentralizador envolvendo rela-
¢ao trilateral estabelecida entre a empresa que contrata os servicos de outra
empresa, terceira, a qual, por seu turno, contrata trabalhadores cujos servicos
destinam-se a tomadora.

No sentido interno, expressa a situagao em que alguém se coloca entre o
empregado e o tomador dos servicos; no externo, por exemplo, a situacao em
que alguém se coloca entre o empresario e o consumidor (VIANNA, 2006). Este
texto aborda a terceirizagao de forma ampla, nas concepgdes interna e exter-
na, com o objetivo de dar conta da complexidade do problema.

2. A falta de regulamentacao especifica no pais e as
Sumulas do TST

Diferentemente de outros paises da América Latina, também de tradicao
legislada, ndo ha no Brasil requlamentacao especifica sobre a terceirizagao. O
que se tem sao algumas leis introduzindo a relacdo trilateral legitima; enten-
dimentos jurisprudenciais incorporados por Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho (TST); projetos de lei em andamento no Congresso Nacional; e pro-
postas elaboradas por Comissdo de juristas junto a Secretaria de Reforma do
Poder Judiciario do Ministério da Justica (MJ), outras construidas no bojo de
discussdes no Ministério do Trabalho e Emprego (tem)e outra elaborada pela
Secretaria de Assuntos Estratégicos (SAE) (BIAVASCHI, M. B.; DROPPA, 2011).

Nesse vacuo, o TST normatizou. Inicialmente, em 12 de setembro de



1986, coibindo a pratica da terceirizacao, na forma do Enunciado 256, com a
seguinte redacao:

256 — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS - LEGALIDADE

Salvo nos casos de trabalho temporario e de servicos de vigilancia, previstos
nas Leis ns. 6.019, de 3.1.74 e 7.102, de 20.6.83, é ilegal a contratacao de traba-
Ihadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio direta-
mente com o tomador de servicos.

Esse entendimento que, por um lado, expressava a linha deciséria da ju-
risprudéncia, por outro, passou a balizar grande parte das decisdes posteriores,
quer na declaracao da existéncia de vinculo de emprego direto com a benefici-
aria da forca de trabalho, quer no reconhecimento da responsabilidade solida-
ria entre esta e a terceira pelas obrigacoes trabalhistas.

Na década de 1990, em tempos de intensa pressao pela flexibilizagcao das
normas de protecao ao trabalho, o Enunciado 256 foi cancelado. Em dezem-
bro de 1993, a SUmula 331 que proibiu a terceirizacdo nas atividades-fim, per-
manentemente necessarias a, legitimando-a para as atividades meio e definiu
como subsidiaria a responsabilidade da tomadora. Em 2000, nova redacao ao
inciso IV (BIAVASCHI, M. B.; DROPPA, 2011) estendeu a responsabilidade subsi-
didria ao ente publico que terceiriza.

Mais tarde, esse inciso foi revisitado diante da decisdo do STF na Acao Di-
reta de Constitucionalidade, Adcon n° 16, que a julgou procedente por maioria
de votos. O objeto era a declaracao de constitucionalidade do artigo 71, § 1°
daLei de Licitagbes, proposta pelo governador do Distrito Federal diante, justo,
do texto entao vigente da Sumula 331 que, no item IV, responsabiliza subsidia-
riamente o ente publico que terceiriza. A partir dessa decisao e de incontaveis
reclamacdes oriundas do STF, o TST, em sua composicao plena, com voto ven-
cido de quatro ministros, alterou a SUmula 331 quanto a responsabilizagao dos
entes publicos, passando a apresentar a seguinte redacao final:

Sumulan®331doTST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacao do item

IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,

30e31.05.2011.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se

o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho

temporario (Lei n°6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao

gera vinculo de emprego com os érgaos da Administragcao Publica direta, indi-

reta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de servicos de

vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como

a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que

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

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicoes do item IV, caso evidenciada a sua con-
duta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.c 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacao do cumprimento das obrigacdes contratuais e le-
gais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade
nao decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servi¢os abrange todas as
verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacdo laboral.

No bojo desse processo, e em meio a forte movimento que buscava o
cancelamento dessa Sumula, o TST realizou, em 4 e 5 de outubro de 2011, em
Brasilia, Audiéncia Publica com o tema a Terceirizacao da mao de obra. Estive-
ram presentes convidados e inscritos nos termos do Edital que definia as regras
de participacao. Eram representantes de empresas e de trabalhadores, pesqui-
sadores e estudiosos que apresentaram suas visoes. A iniciativa demonstrou
disposicdo do TST de proceder a interlocu¢ao com os agentes envolvidos com
tema que afeta o conjunto dos trabalhadores e da sociedade brasileira.

Os resultados dessa audiéncia se fizeram sentir na entrevista que o entdao
presidente do TST, ministro Joao Oreste Dalazen, concedeu no final do evento.
Segundo noticia veiculada pela pagina de Internet do TST. O ministro defen-
deu a adogao da responsabilidade solidaria por parte do tomador de servico
quando ha descumprimento das obrigagdes trabalhistas, afirmando que seria
um avanco social e induziria as empresas que contratam a prestacao de servi-
¢os a participar mais do processo de fiscalizagao. Esse seria um dos pontos con-
siderados essenciais para aprimoramento da legislagao sobre o tema. O segun-
do seria a limitagao dos casos em que a Terceirizacao é admitida, os moldes da
Sumula 331 do TST5. Essa audiéncia publica propiciou o encontro de organi-
zac¢Oes de trabalhadores, pesquisadores e de estudiosos, que naquele mesmo
ano constituiram o Férum Nacional em Defesa dos Direitos dos Trabalhadores
Ameacados pela Terceirizagcao (Forum), importante espaco de discussao sobre
o tema e de resisténcia a aprovacao do PL 4330.

Mesmo depois de aprovada a nova redacdo da Sumula 331, tem sido for-
te a pressao para seu cancelamento. Recentemente, em 16 de maio de 2014, o
ministro do STF, Luiz Fux, propos analisar o Recurso Extraordinario ARE 713.211
a luz do instituto da Repercussao Geral, no que foi acolhido por maioria de
votos. Trata-se de Ac¢ao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Tra-
balho da 32 Regido, na qual a empresa Celulose Nipo Brasileira S/A (Cenibra)

5 Disponivel em: http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO.Exibe Noticia?p cod noticia=12975&p cod
area_noticia=ASCS




moveu Recurso Extraordindrio com Agravo no STF. A questao de fundo, porém,
ainda nao foi analisada. O que estd em questdo é a prépria SUmula 331 do TST,
na medida em que sera discutida a possibilidade de o TST, via entendimento
Sumulado, criar limites a livre iniciativa. Ou seja, sera definido se o TST, ao proi-
bir a terceirizacdo nas atividades-fim, estaria ou nao violando a liberdade de
contratar de que trata a Constituicao Federal de 1988. Logo depois, 0 ministro
Teori Zavascki, no julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo 791.932,
proposto pela empresa Contax S/A, que trata de terceirizacao em call center de
empresas de telecomunicacdes, igualmente propods que fosse reconhecida a
Repercussao Geral da matéria, ja acolhida a unanimidade pelo STF, em seu Ple-
nario Virtual. Trata-se de Recurso oposto em face de decisao do TST que, com
base na Sumula 331, concluiu pela ilicitude da terceirizacao nesses servicos,
por se tratar de atividade-fim. Acaso acolhidas as questdes de fundo dos recur-
sos, 0 STF podera, na pratica, deslegitimar a postura que o TST vem adotando
via Sumula 3316. Postura essa que, segundo demonstram as pesquisas que
fundamentam este texto, apesar de em 1993 ter representado um retrocesso
em relacao a Sumula 256, de 1986, tem hoje freado essa forma de contratar e
contribuido para a constru¢ao de um mercado de trabalho mais inclusivo.

Visando discutir tao relevante tema, o Férum, em parceria com Grupo
de Pesquisas da Universidade de Brasilia (UNB), esta organizando, em 14 e 15
de agosto, o Seminario Académico/politico, a ter lugar em Brasilia/DF, ao qual
dara ampla divulgacao.

3. A pesquisa nos acordaos do TST: metodologia

Nas pesquisas A Terceirizacao e a Justica do Trabalho e A Terceirizacao
e a Justica do Trabalho: diversidades regionais analisou-se o papel da Justica
do Trabalho diante da terceirizacao no periodo de 1985 a 2000, tendo como
referéncia temporal as SUmulas do TST n° 256, de 1986, e n° 331, de 1993, que
cancelou a anterior, revisitada em 2000 para estender a responsabilidade sub-
sididria aos entes publicos que terceirizam, com foco no setor papel e celulo-
se. Para tanto, foram estudados os processos que tramitaram perante a anti-
ga Junta de Conciliacao e Julgamento (JCJ), de Guaiba, 42 Regiao/RS, nas JCJs
da 152 Regidao, Campinas/SP e na entao JCJ de Telémaco Borba/PR, 92 Regiao,
ajuizados no periodo delimitado pela pesquisa. Os resultados apontaram que
mesmo diante da forte acao dos ventos liberais que sopraram no Pais durante
a década de 1990, as decisdes judiciais tenderam a colocar limites ao fenédme-
no, resistindo, assim, a total liberacao.

O fato de essas pesquisas terem como limite temporal o ano de 2000 e
de centrarem as analises no setor de papel e celulose motivou a busca desses
estudos para periodo mais atual de nossa histéria e a inclusao de outras ca-
tegorias. A ampliacdo proposta no ambito do eixo tematico terceirizacao, do

6 Para aprofundar o tema da regulamentacao, consultar: BIAVASCHI; TEIXEIRA; DROPPA (2014).
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projeto Contradi¢cdes do Trabalho no Brasil Atual: formalizacao, precariedade,
terceirizacao e regulacao, analisa o papel da Justica do Trabalho nos ultimos
anos e se concentra nos acérdaos que discutem terceirizacao nos setores: pa-
pel e celulose, eletricitario, petréleo e bancos publicos com énfase em Tl e call
center, no periodo 2000-2013. Para tanto, faz uso de ferramenta de pesquisa
disponibilizada pela pagina do TST na internet.

Quanto ao marco temporal, definiu-se pelos acérdaos publicados entre
01 de abril/2000 e 01 de abril/2013, tomando-se como data final o inicio do
projeto tematico. O marco inicial em 2000 se justifica por varios motivos, entre
os quais pelo fato de que nas duas pesquisas anteriores o estudo abrangeu o
periodo de 1985 a 2000, propondo que a pesquisa fosse além. Outro motivo
estd no fato de que ao se ampliar o estudo para além de 2000, pode-se verifi-
car como o TST, a quem incumbe unificar a jurisprudéncia trabalhista em nivel
nacional, vem atualmente interpretando as demandas que tém como objeto a
terceirizacao, oferecendo-lhe obstaculos ou ampliando as possibilidades.

Definida a metodologia, fez-se uso de ferramenta disponibilizada pela
pagina de internet do TST, Consulta Unificada, acessivel em: http://www.tst.
jus.br/consulta-unificada, utilizando palavras-chave, ja que os processos traba-
Ihistas nao sao classificados por objeto. Acionou-se essa ferramenta mediante
a palavra-chave Terceirizacao, adicionando-se os termos individuais: papel e
celulose; eletricitarios; Banco do Brasil, Caixa Econdmica Federal, BNDES, Nossa
Caixa, Tecnologia da Informacao e Call Center; e petroleiros. Depois, indicou-se
a espécie do Recurso utilizado pela parte, selecionando a opgao: Recurso de
Revista7.

Com essa operacao, obteve-se uma lista de acérdaos em cada um dos
termos colocados de forma complementar a palavra Terceirizacdo. Gerada a
lista, cada um dos acordaos foi aberto e salvo no formato doc para ser lido e
fichado. Segue o layout da ferramenta Consulta Unificada utilizada pela pes-
quisa:

Unificada - ST x o

N [ wwwtstjus.or f =
%

=
(18T 20O D0

Tribunal Superior do Trabalho

(Fassuiser] (Limosr]

5 Blo]e] @ ]™] 5 al= e R e e B

7 Das sentencas proferidas no primeiro grau cabe Recurso Ordinério que leva o exame da matéria para os Tribunais
Regionais. Dos acérdédos dos Regionais, quando a matéria nao envolve fato, cabe Recurso de Revista para o TST.



Essa ferramenta permitiu a incorporacao das palavras-chave, delimitacao
do periodo e tipo de Recurso a ser pesquisado. No caso, selecionou-se o cha-
mado Recurso de Revista que devolve ao TST os Acérdaos dos Regionais. Os
Acérdaos obtidos foram salvos com indicacao da data na qual foram coletados.

A seguir, foram realizados fichamentos a serem aplicados para cada Acér-
dao que integra a amostra, adaptando-se aqueles das pesquisas anteriores
para as especificidades das novas investigacdes, com as seguintes perguntas:

1. Como foi responsabilizada a tomadora dos servicos no
Regional?

1.1.Reconhece a condicdo de empregadora da tomadora dos
servicos;

1.2.Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora;

1.3.Reconhece a responsabilidade subsidiaria da tomadora;

1.4.Exclui da lide a tomadora ou a exime de responsabilidade
quanto a terceirizagao;

1.5. Exclui da lide a tomadora, a pedido do reclamante;

1.6. Terceirizacdo ndo questionada pelo autor;

1.7.0utros

2. Como decidiu o TST? Acolheu totalmente o recurso,
parcialmente ou negou-lhe provimento.

2.1.Proveu recurso

2.2.Proveu parcialmente

2.3.Negou provimento

2.4.Nao conheceu o recurso, mantendo a decisao de origem.

3. Quanto a Terceirizacdo e a Responsabilizacao da
Tomadora dos servicos, o TST:

1.1.Reconhece a condicdo de empregadora da tomadora dos
servicos;

1.2.Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora;

1.3.Reconhece a responsabilidade subsidiaria da tomadora;

1.4.Exclui a tomadora ou a exime de responsabilidade quanto a
terceirizacao;

1.5. Exclui da lide a tomadora, a pedido do reclamante;

1.6. Terceirizacdo ndo questionada pelo autor;

1.7.0utros

4. Em relacao a Terceirizacao, o TST foi l6cus de:

4.1.Resisténcia;

4.2. Afirmacao;

4.3.Nenhum;

4.4.0utros [para 0os casos Nnos quais a terceirizacdo e as
decorréncias ndo sao mais discutidas no TST e para os quais houve
declaracdo de nulidade da decisdo ou outras questdes processuais que
determinaram o retorno ao Regional, sem ter sido decidida a questédo da
terceirizacdo propriamente dita].

5. Emrelacédo a Terceirizacao, a Justica do Trabalho foi I6cus
de:

5.1.Resisténcia;

5.2. Afirmacao;

5.3.Ambos;

5.4.Nenhum;

5.5.0utros [para 0s casos nos quais a terceirizagdo e as
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decorréncias ndao sao mais discutidas no TST e para os quais houve
declaragao de nulidade da decisdao ou outras questdes processuais que
determinaram o retorno do processo ao Regional, sem ter sido decidida a
questao da terceirizagcao propriamente dita].

A questao trés tem, especificamente, como foco o que foi decidido pelo
TST que, por vezes, reconhece como empregadora a tomadora. Ou, entao, res-
ponsabiliza esta solidaria ou subsidiariamente. Ainda, por exclui-la da lide ou
eximi-la de qualquer responsabilidade. Por fim, a opcao Outros diz respeito
aqueles processos que, no TST, especificamente, o tema ndo pé discutido. O
objetivo dessa pergunta é dar elementos a pergunta quatro.

Com a pergunta quatro buscou-se aferir se a decisao do TST foi de Afir-
macgao ou Resisténcia ao fendmeno. A opcao Nenhum respeita aos casos em
que a terceirizagcao nao foi objeto de discussao no processo. Ja a opcao Outros
envolve as situacdes que nao estdao mais em discussao no TST, como a tercei-
rizacao e as decorréncias, ainda que tenha sido objeto de questionamento no
primeiro e/ou no segundo graus, e quando houve declaracao de nulidade da
decisao ou outras questdes processuais que determinaram o retorno dos au-
tos ao Regional, sem ter sido decidida a terceirizacao propriamente dita. Nes-
ses casos, 0 exame da terceirizagao ficou sobrestado.

Com a questao cinco buscou-se averiguar o papel da Justica do Trabalho
diante da terceirizacao, avaliando o conjunto decisério de todos os graus. Para
tanto, partiu-se dos resultados obtidos com as perguntas numero um, dois,
trés e numero quatro. O primeiro cuidado em relagao a interpretacao desses
dados foi levar em conta a tese pressuposta de que quanto mais responsa-
bilizada judicialmente a tomadora, maiores sao os obstaculos ao fenémeno.
Assim, quando reconhecido o vinculo de emprego direto com a tomadora,
ou quando esta foi responsabilizada solidaria ou, mesmo, subsidiariamente,
tomou-se o resultado como Resisténcia a Terceirizacao. Ja os Acordaos que ex-
cluem da lide a tomadora ou a eximem de responsabilidade foram tidos como
Afirmacao ao fendmeno. Especificamente, quanto a questao cinco, a opcao
Ambos atende aqueles casos em que em um grau de jurisdicao a postura foi
de Resisténcia e, em outro, de Afirmacao, o que é possivel quando se analisa a
Justica do Trabalho como um todo, evidenciando as préprias contradi¢des que
se operam nos nichos do Poder em estudo.

Ainda nessa questao, incluiram-se duas op¢des diferenciadas: Nenhum,
quando o processo nao trata de terceirizacao; Outros para o caso de nao es-
tar mais em discussao no TST a terceirizacao e suas decorréncias, ainda que o
processo original tenha tratado desse tema. Nesse caso, o Recurso de Revis-
ta foi encaminhado ao TST por outras questdes, como, por exemplo, no caso
dos processos de Telémaco Borba, analisados na pesquisa A Terceirizacao e a
Justica do Trabalho: diversidades regionais, em que o Tribunal da 92 Regiao/
PR, manteve a sentenca que, concluindo pela ilegalidade da Terceirizagao, re-



conheceu a condicao de empregadora da Klabin, a tomadora. Esta, no entan-
to, ao Recorrer de Revista em regra conformou-se com a decisao, discutindo a
questao de fundo, propriamente dita, ou seja, o enquadramento dos trabalha-
dores como ruricolas ou urbanos. Manteve-se a op¢ao por questao de simetria.
No entanto, como a pergunta cinco faz um didlogo entre os graus de jurisdicao
e o0 TST, ao analisar a postura da Justica do Trabalho como um todo considera
o que foi discutido na Regido, ndo havendo Acérdaos incluidos nessa resposta,
como consta nas analises. Além de todos esses elementos, na ficha individual
de cada Acérdao, o pesquisador — nesta fase, Ana Bianchi - anotou dados inte-
ressantes, destacando-os visando a analise mais detalhada do conteudo.

Por fim, as informacodes coletadas a partir das fichas foram incluidas em
base dados no formato XLS que permite a organizacao, classificacao e quan-
tificacdo das decisdes encontradas a partir de cada uma das perguntas. Essas
informacdes foram tabuladas os dados obtidos permitem que se olhe para a
jurisprudéncia do TST envolvendo terceirizacdo, com relevantes elementos
para subsidiar o debate atual sobre o papel da Justica do Trabalho brasileira.

4, Acordaos do TST: regulamentacao e limites a
terceirizacao da mao de obra

A partir da metodologia explicitada e no marco temporal adotado pela
pesquisa foram encontrados 1.176 acérdaos, envolvendo as categorias objeto
de estudo: eletricitarios, petroleiros, papel e celulose, call center e trabalha-
dores em Tecnologia da Informacao em bancos publicos. Todos os Acérdaos
disponibilizados pela pagina foram salvos no formato “doc”. Porém, quando es-
tudados individualmente, observou-se que muitos deles, conquanto obtidos
por meio da palavra-chave adotada, nao se referiam a nenhuma das categorias
objeto da pesquisa. Por isso, foram descartados da analise e salvos em arquivo
préprio para posteriores estudos.

Alias, um dos problemas que se tem enfrentado desde a primeira pes-
quisa, A Terceirizacao e a Justica do Trabalho, é a limitagcao que o uso da pala-
vra-chave impde. Alimentada por digitadores, ao se colocar a palavra-chave, a
pagina traz Acordaos que, analisados, por vezes dizem respeito a outro tema,
ainda que possam, no seu corpo, referir a palavra adotada. Por isso, é sempre
necessaria leitura atenta dos Acérdaos obtidos para se verificar se, de fato, di-
zem respeito ao tema pesquisado.

Feita essa andlise primeira, criteriosa, verificou-se em relagao aos eletri-
citarios que, dos 324 Acérdaos disponibilizados, apenas 72 diziam respeito, re-
almente, a essa categoria e que compdem a amostra. Os restantes, ainda que
alguns discutam a terceirizagao, referem-se a outras categorias de trabalhado-
res, inclusive diferenciadas, como os vigilantes; outros, sequer versam sobre o
tema.

Quanto aos petroleiros, o uso da palavra-chave disponibilizou 244 Acér-
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daos. Destes, apenas 70 referem-se a categoria. Os restantes versam sobre ou-
tras e, tal como se procedeu em relacao aos eletricitarios, foram excluidos da
amostra neste primeiro momento, armazenados em arquivo proprio para pos-
terior reestudo, se for o caso.

Em relacdo aos trabalhadores na industria do papel e da celulose, foram
encontrados 65 Acérdaos, dos quais foram aproveitados 54. Os restantes ver-
sam sobre outras categorias, ainda que o tema da Terceirizagcao esteja em de-
bate.

Por fim, quanto aos trabalhadores em call center e Tl em bancos publicos
brasileiros, foram encontrados 541 Acordaos. Ao serem estudados, verificou-se
que apenas 213 dizem respeito a terceirizacao em bancos publicos envolven-
do call center e Tl, a maioria deles ajuizados contra a Caixa Econdmica Federal.
Os demais ou versam sobre outras categorias ou envolvem discussao de call
center e Tl em bancos privados sendo, por isso, descartados do estudo neste
momento e incluidos em arquivo proéprio.

Assim, a amostra passou a contemplar o total de 409 Acérdaos. Distin-
tamente das pesquisas anteriores em que, para composi¢cao da amostra e dos
agrupamentos, a referéncia foram os estudos de Cochran (1953)8 e de Camp-
bell; Stanley (1966). A amostra foi delimitada pelos proprios critérios da pagina
de Internet do TST, decorrentes do sistema de alimentacdo das informacgoes.
Assim, do universo dos Acérdaos obtidos pela palavra-chave e em face das
necessarias selecoes impostas pelos limites do banco de dados pesquisado,
como ja relatado, chegou-se ao nimero de Acérdaos que compdem a amostra
desta pesquisa, bastante significativa e que permite o cumprimento dos obje-
tivos propostos.

Todos os Acordaos foram fichados. Fazendo-se as perguntas que a pes-
quisa adotou para suas analises, observou-se, desde logo, que, de forma geral,
o TST constituiu-se em espaco de Resisténcia ao aprofundamento da Terceiri-
zagao, como, alids, ja se tinha concluido nas duas pesquisas anteriores. Verifi-
cou-se, também, que em sua maioria as decisdes dos Tribunais Regionais do
Trabalho (TRTs) nao foram reformadas pelo TST quanto as questdes de fundo,
por vezes, em face de questdes processuais que impediram o exame do cerne
da controvérsia, prevalecendo, nesses casos, o que foi decidido pelo Regional.
Mesmo dada a natureza do Recurso de Revista, que leva ao TST certo tipo de
matéria — sobretudo referente as violagdes das leis e de entendimentos sumu-
lados pelo TST - grande parte das Revistas nao foi conhecida por ndao cum-
primento de requisitos de admissibilidade. Assim, a decisao dos Regionais foi
mantida.

De qualquer forma, dos fichamentos até aqui realizados observa-se que,
de forma geral, o TST e a Justica do Trabalho tém sido espaco de Resisténcia
ao aprofundamento da terceirizagao, forte no entendimento consolidado pela

Sumula 331, colocando freios a essa forma de contratar ao reconhecer, por

8 Agruparam-se 0s processos [populacdo] em seus respectivos periodos - 1985-1990; 1991-1995; 1996-2000 - e, nes-
tes, procedeu-se a uma selecdo aleatdria simples, com alguns critérios minimos, como proporcionalidade isondmica
entre amostra e universo dos processos selecionados, periodo a periodo.




exemplo, como empregadora a contratante da terceira para atividades que
Ihes sao permanentemente necessdrias, como € o caso do acordao paradig-
ma nas Elétricas, ou, ainda, responsabilizando a tomadora de forma subsidiaria
diante de direitos trabalhistas sonegados. Para os casos de fraude, tém atu-
ado intensamente e de forma predominantemente coibidora a terceirizacao,
reconhecendo o vinculo de emprego direto com a tomadora dos servigos. Viu-
-se, ainda, que a maioria das decisdes dos Regionais nao foi reformada pelo
TST, muito em face de questdes processuais. Grande parte das Revistas nado foi
conhecida por nao cumpridos requisitos de admissibilidade, mantido, nesses
casos, o Acordao do Regional.

O importante é reter que as decisdes do TST e da Justica do Trabalho
tendem a resistir a terceirizacao, posturas tomadas com base em um processo
dialético no ambito do Judiciario e que reflete as tensdes que se dao na socie-
dade a partir de suas especificidades.

Dessa forma, o contetido dos Acérdaos estudados revela as sutilezas da
dinamica que se estabelece para a composicao das decisdes judiciais, como as
andlises quantitativas e qualitativas realizadas no ambito da pesquisa explici-
taram.

5. Analises quantitativas e qualitativas em dialogo com
entrevistados

Os resultados foram avaliados observando-se a ordem das perguntas in-
seridas nos fichamentos aplicados. Devido aos limites de espaco deste artigo,
apresentam-se apenas as quatro primeiras questoes.

Questao 1 - Como foi responsabilizada a tomadora dos servicos no Regional?

Com essa pergunta buscou-se verificar no ambito das Regides de onde
sdao oriundos os Acérdaos qual a resposta dos respectivos Regionais quanto
a responsabilizacao da tomadora diante dos direitos dos trabalhadores. Os
dados da Tabela, a seguir, mostram que as decisdes responsabilizam a toma-
dora de forma preponderantemente subsididria, 51,59% [211 processos], evi-
denciando tanto a consolidacao do entendimento do TST expresso na Sumula
331/1993 quanto a forca dos entendimentos sumulados relativamente ao pri-
meiro e segundo graus de jurisdicao. Essa ja tinha sido a conclusao das pesqui-
sas anteriores, com ressalva de que, como se viu naquelas, os Regionais da 42 e
da 9° Regides, mesmo depois da Simula 331, apresentaram demandas envol-
vendo teses ampliativas quanto ao entendimento que a SUmula contempla,
ora condenando a tomadora como sendo a real empregadora, ora definindo
sua responsabilidade solidaria.

No caso do tematico em andamento, a amostra revela que, conquanto
prepondere a decisao pela responsabilidade subsidiaria da tomadora, o que,
na pratica, legitima a terceirizacao nos servigos nao essenciais [atividade meio],
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hd percentuais significativos de Regionais reconhecendo a condicao de em-
pregadora da tomadora, no caso da subordinacao direta, ou, entao, a respon-
sabilizando de forma solidaria. Condena-la como empregadora direta nédo sig-
nifica decidir para além da Sumula 331, mesmo porque o entendimento que
ela contempla é claro quanto a condicao de empregadora da contratante da
forca de trabalho havendo pessoalidade e subordinacao direta, nos casos de
locacdo de mao de obra e na fraude. O dado interessante, que extrapola os
limites da Sumula, é o da condenacao solidaria. Cruzando dados das analises
quantitativas e qualitativas refinadas, é possivel elucidar a origem dessas deci-
sOes e identificar os respectivos Tribunais e, com as andlises qualitativas, verifi-
car os fundamentos que permitiram essas decisoes. Esse refinamento sera feito
no andar da pesquisa, demandando tempo, deslocamento e equipe. Seguem
os dados obtidos com a pergunta:

TABELA 1
Como foi responsabilizada a Tomadora nos Regionais
Decisdo Acérdao %
Reconhece a condi¢@o de empregadora da tomadora
. 46 11,25
de servigos
Reconhece a responsabilidade solidaria da tomadora 055 13,45
Reconhece a responsabilidade subsididria da 11 51.59
tomadora
Exclui da lide a tomadora ou a exime de
. X L 20 4,89
responsabilidade quanto a terceirizacao
Terceirizag@o ndo questionada pelo autor 0 0
Outros 77 18,83
Total 409 100

Fonte: http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada
Elaboracéo: Projeto tematico “Contradi¢des do Trabalho no Brasil Atual. Formalizacao,
precariedade, terceirizacdo e regulacao”; eixo Terceirizagdo

E muito pequeno o percentual de decisdes dos Regionais excluindo a to-
madora de qualquer responsabilidade quanto a Terceirizacdao, o que demons-
tra que a Sumula 331, de 1993, revisitada em 2000 e em 2011, acerca da res-
ponsabilizacdo dos Entes Publicos que terceirizam, tem, de fato, colocado freio
a ampliacao da terceirizacao, ficando, assim, justificado os ataques que vem
sofrendo e as pressdes dos setores econdmicos no sentido do cancelamento,
ainda que, em 1993, tenha representado um retrocesso em relacao ao entendi-
mento do Enunciado 256, de 1986. Alias, esse € um dos resultados que as trés
pesquisas apontam.

Conforme apontam as pesquisas anteriores, ha importantes diferencas
na forma como os Regionais compreendem a terceirizagao, o que reforca a tese
da condensacdo material de for¢as existentes na sociedade que se expressa nos



aparelhos de Estado e a do Direito compreendido como rela¢do (POULANTZAS,
1990).

Trata-se de constatacao consolidada na presente pesquisa realizada no
ambito do Projeto Tematico, ainda que esteja em sua fase inicial.

Pergunta 2 - Como decidiu o TST? Acolheu totalmente o recurso, parcialmente ou
negou-lhe provimento?

Essa questao é importante para analisar a postura do TST. As op¢oes ofe-
recidas sdo: deu provimento ao recurso; o provimento foi parcial ou negou provi-
mento ou, ainda, ndo conheceu o recurso. Sao informacdes relevantes para que
se possa constatar se as pretensdes deduzidas nos Recursos foram acolhidas
no todo ou em parte.

A Tabela 2 e o Grafico 1 a seguir expressam essa realidade:

Grifico 01 - Como o TST decidiu?
60,00

50,00
B Proveu recursoo
40,00
B Proveu parcialmente
30,00 )
Negou provimento
20,00 )
B Nio conheceu, mantendo a decisdo
de origem
10,00
0,00

Fonte: http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada
Elaboracdo: Projeto temético “Contradi¢des do Trabalho no Brasil Atual. Formalizagao,
precariedade, terceirizacdo e regulacdo”; eixo Terceirizacdo

Os dados evidenciam que a maior parte das Revistas, 51,83%, nao foi
conhecida pelo TST, ou seja, Nao conheceu o recurso. A simples leitura das in-
formacgdes da Tabela 01 nao possibilita aferir o conteddo da decisao Regional
mantido pelo nao conhecimento da Revista. Para resolver essa questao, os da-
dos obtidos com a pergunta 02 com os decorrentes da pergunta 03 e 04 foram
cruzados. Assim, considerados todos os Acérdaos, apenas 3,3% mantiveram a
exclusao da lide da tomadora ou a isentaram de responsabilidade trabalhista.
A maioria, 46,21%, definiu ou manteve a responsabilidade subsidiaria; 4,4%, a
solidaria, sendo que a tomadora como empregadora figurou em 9,05%. O en-
tendimento expresso na Sumula 331 do TST permite esse contetido decisorio.

O fato da decisdao preponderante ser Nao conheceu o recurso e a circuns-
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tancia de que a maioria desses Acérdaos definiu como subsididria a respon-
sabilidade da tomadora, como mais bem se verd na pergunta 03, fortalece a
hipotese de que a SUmula 331 do TST pacificou a jurisprudéncia trabalhista em
torno da matéria e evidencia ainda mais a correcao da hipotese lancada nas
duas pesquisas anteriores de que o sentido que o juridico dé ao fendmeno aca-
ba por repercutir nas decisdes de primeiro e segundo graus de jurisdicao e na
forma como os atores sociais acabam por compreender o préprio fenémeno,
em uma interacao dinamica e dialética.

Ainda, esses resultados mostram a forca dos entendimentos sumula-
dos pelo TST e, relativamente a Simula 331, tornam falacioso o argumento de
que é necessaria uma legislacdo regulatéria da terceirizagdao no Pais para que
a seguranca juridica se dé. Temos, na redacao da Sumula 331, clara definicao
de limites e patamares. Discutir seu aprimoramento em face da realidade das
demandas sociais é outro aspecto. Mas, trata-se de entendimento que define
patamares e que o Judicidrio o construiu no vacuo legislativo. E em cenario
permeado de valores em conflito, ainda que a SUmula tenha uma redacéo clara
as resisténcias a que seja mantida sao grandes e transparecem no ambito dos
processos, dos casos concretos levados a Justica do Trabalho e, via Recurso Ex-
traordinario, ao STF.

O Processo TST-RR-105000-58.2007.5.17.0191 - Recorrente PETROLEO
BRASILEIRO S.A. - PETROBRAS e Recorridos SINDICATO DOS TRABALHADO-
RES NA CONSTRUCAO CIVIL, TERRAPANAGEM, ESTRADAS, PONTES, PAVIMEN-
TACAO, CONSTRUCAO, MONTAGENS E MOBILIARIO DO NORTE DO ESTADO -
SINTINORTE e MONTRIL MONTAGENS INDUSTRIAIS LTDA - é exemplo dessas
divergéncias. O TRT17 negou provimento ao Recurso Ordinario da Petrobras,
em que se insurgia contra a responsabilidade subsidiaria reconhecida e deu
provimento ao do Reclamante para deferir os reflexos das horas in itinere. Eis
os fundamentos do Acérdao Regional transcrito nos fundamentos do Acérdao
doTST:

[.]

Por tais razdes, incabivel a aplicacao da OJ n° 191 do C. TST, comportando, in

casu, a aplicacdo da Sumula 331, item IV, do Colendo TST. A jurisprudéncia

consolidada pela Corte Superior confirma a funcao jurisdicional trabalhista de
proteger o hipossuficiente, respeitados os principios que norteiam o Direito do

Trabalho.

[.]

O que nado se pode admitir é a transferéncia para o trabalhador, do 6nus dos

riscos pela ma escolha do fornecedor de servicos ou da mal sucedida opcédo da

politica administrativa. As obrigacdes decorrentes do contrato celebrado com

a 12 reclamada, somente obriga os contratantes, e eventual descumprimento

deve ser discutido por via prépria. O trabalhador esté fora desta questao.

[.]

Ora, considerando que o dono da obra foi o beneficidrio da forca de trabalho



dos empregados da empresa prestadora de servicos, ele deve responder de
forma subsidiaria pelo pagamento dos créditos trabalhistas nao quitados pelo
empregador, pouco importando se a contratacao da empresa prestadora de
servicos foi licita ou ilicita, pois, com efeito, trata-se de proteger os créditos dos
trabalhadores, ndo podendo impor-se aos mesmos os efeitos advindos dos ne-
gocios efetuados pelos empregadores com seus clientes.

[...]

Sensivel a essa alteracao da realidade fatica é que a jurisprudéncia vem se posi-
cionando no sentido de responsabilizar subsidiariamente o dono da obra pelos
débitos trabalhistas do empreiteiro e do subempreiteiro nos casos em que a
obra realizada estd vinculada a atividade econdmica do dono da obra. Este é
o entendimento, alids, consagrado na OJ n.° 191 da SDI-1 do Colendo TST. Se
o dono da obra é uma empresa construtora ou incorporada, ele é responsavel
subsidiariamente pelo pagamento dos débitos trabalhistas do empreiteiro.
Todavia, o proveito econdmico nao é obtido pelo dono da obra tdo somente
em decorréncia de sua atividade como construtor de imoéveis ou como incor-
porador. O proveito também decorre quando as obras estao relacionadas com
a atividade que realiza, seja pela construcao de instalagbes técnicas, seja pelo
aumento das instalagdes ja existentes, com o objetivo de incrementar a produ-
tividade e/ou capacidade da empresa, seja, ainda, para proteger as instalagoes.
Com efeito, ndo é possivel igualar a situacdo do dono da obra que constréi sem
fins lucrativos com a situacdo de uma empresa que busca manter ou aumentar
a sua capacidade para obter maiores lucros, como é o caso do terceiro recla-
mado, eis que restou demonstrado que os autores trabalhavam na construcao
de uma Unidade de Tratamento de Gas, sendo publico e notério que uma das
atividades do terceiro reclamado é a exploracdo do gas natural.

Diante dessa decisao, a Petrobras interpds Revista, reafirmando ser“dona
de obra’, ndao podendo, por isso, ser-lhe atribuida responsabilidade subsidiaria,
invocando violacao ao entendimento sedimentado pelo TST. Ainda, afirmou
que a decisao violava o artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/91, objeto da Acao Di-
reta de Constitucionalidade, ADCON 16. O relator, ministro Luiz Phillipe Vieira
de Melo Filho (relator de caso paradigmatico que inspirou essa pesquisa, en-
volvendo o setor eletricitario de Goids), nos fundamentos do Acérdao de sua
lavra, afirmou:

[...]

Quanto a alegagao de violagcao do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, vale salientar

que, em observancia aos postulados da impessoalidade e da moralidade [art.

37, caput, da Carta Magna], o legislador constitucional elegeu trés formas de

ingresso nos quadros da Administracao Publica, quais sejam, via cargo publico,

via emprego publico e via contrato temporario para atendimento de excepcio-
nal interesse publico [incisos Il e IX do aludido dispositivo]. Ao fazé-lo, ndo dei-

X0u espaco para o legislador infraconstitucional expandir o rol acima citado, por
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tratar a matéria de questao intimamente ligada a gestao dos negécios publicos,
que, por decisao do poder constituinte origindrio [nao passivel, portanto, de ser
contestada, ante a auséncia de limitacdo inerente as prerrogativas conferidas
aqueles que formulam a decisdo politica fundamental de uma determinada Na-
¢ao], ficou restrita ao ambito constitucional.

Nessa senda, nao se pode confundir a contratagao de servicos e obras pela Ad-
ministracdo Publica, via procedimento licitatério [instituto previsto no inciso
XXI do referido art. 37 constitucional e disciplinado na Lei n° 8.666/93], com a
obtencdo de méao de obra para o desempenho de atividade-meio no ambito
publico, pois, em tal circunstancia, nao se busca o produto [no caso de obras]
ou a utilidade [no caso de servigos] proporcionados pelo vencedor do certame
a que alude o mencionado diploma de lei, mas, tdo somente, a fruicdo do tra-
balho alheio, para a satisfacdo de necessidades que poderiam ser supridas por
meio da admissdo, nos moldes delineados no paragrafo anterior, de pessoal
para laborar nos quadros estatais.

[.]

Ainda nesse julgamento, concluiu que, conquanto o STF tenha, ao julgar
a ADCON ne 16, considerado constitucional o artigo 71 da Lei n° 8.666/93, para
0s casos de nao cumprimento de suas obrigacdes pelo vencedor de certame
licitatério, referiu-se, por ébvio, as obras e aos servicos contratados median-
te licitagdo pela Administracao Publica. Porém, na terceirizacdao da atividade-
-meio pela Administracao Publica, deixou claro: quando demonstrada a culpa
in vigilando do Ente da Administracao direta ou indireta, € viavel sua responsa-
bilizacao pelos direitos trabalhistas. Recorta-se parcialmente:

[..]

O que entender, entdo, por dever de fiscalizar imposto a Administracao Publica,

na condicao de tomadora dos servigos?

Para o deslinde da questao, impende verificar que os arts. 58, lll, e 67, caput e

§ 19, da Lei n° 8.666/93 impdem a Administracao Publica o 6nus de fiscalizar

o cumprimento de todas as obrigacdes assumidas pelo vencedor da licitacdo

[dentre elas, por ébvio, as decorrentes da legislacao laboral], consoante se de-

preende do teor dos mencionados dispositivos de lei:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei

confere a Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

[..]

I - fiscalizar-Ihes a execugao;

[..]

Art. 67. A execucao do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um

representante da Administracao especialmente designado, permitida a contra-

tacao de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacodes pertinentes a essa

atribuicao.

§ 1° O representante da Administracdo anotard em registro préprio todas as



ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

[...] portanto, que nao se admite a postura passiva da Administracdao Publica de
nao fiscalizar o cumprimento dos encargos laborais atinentes ao prestador dos
servicos. Cabe a ela, a fim de que possa obter o perfeito cumprimento do con-
trato administrativo, velar pelo correto adimplemento de todas as obrigacdes
inerentes aos contratos de trabalho dos empregados do prestador dos servicos
[e ndo somente aquelas que ostentem cunho pecuniario - saldrios em senti-
do estrito, depositos do FGTS e recolhimentos para o INSS -, como ressaltado
pelo doutrinador acima transcrito]. Desincumbir-se-a de tal dever ao exigir o
demonstrativo mensal do pagamento dos salarios, ao velar pela observancia
das normas de seguranca e medicina do trabalho, ao zelar pelo respeito a jor-
nada de trabalho prevista no art. 7°, XIll, da Constituicao Federal, entre outras
medidas.

[.]

Pergunta 3 - Quanto a Terceirizacdo e a Responsabilizacao da Tomadora dos
servicos, no TST.

Buscou-se verificar como o TST se posicionou sobre a responsabilidade
da tomadora e das terceiras. Dos 409 Acérdaos, em 46,21%, a conclusao foi
pela condenacdo subsididria da tomadora. Em 24,21%, a opgao foi Outros, por
nao mais se discutir no TST a terceirizagao e suas decorréncias; ou seja, o pro-
cesso original tratou do tema, mas a Revista discutiu outras matérias, ou, ainda,
quando nulidades que determinaram retorno ao Regional.

No percentual de 15,89%, a opcao foi Exclui da lide a tomadora ou a exi-
me de responsabilidade. Em 9,05%, os Acordaos concluem pela condicao de
empregadora da tomadora de servicos e, em 4,40%, pela responsabilidade so-
lidaria. Em um dos processos, a terceirizacao nao foi questionada na Revista.
Vejam-se os dados que da Tabela a seguir:

TABELA 2
Quanto a terceirizacao e a responsabilizacao da
Tomadora dos servicos, no TST

Decisao N° de Acordaos %

Reconhece a condi¢ao de empregadora

) 37 9,05
da tomadora de servigos
Reconhece a responsabilidade solidaria
18 4,40
da tomadora
Reconhece a responsabilidade
189 46,21

subsidiaria da tomadora

OTRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO
E ATERCEIRIZACAO:

DINAMICA DAS DECISOES NO
PERIODO 2000-2013

REVISTA CIENCIAS DO TRABALHO - N 3
DEZEMBRO DE 2014

87



ALISSON DROPPA
MAGDA BARROS BIAVASCH

REVISTA CIENCIAS DO TRABALHO N° 3
DEZEMBRO DE 2014

88

Exclui da lide a tomadora ou a exime de 65 15.89
responsabilidade quanto a terceirizagao ’
Terceirizagdo ndo questionada pelo

1 0,24
autor
Outros 99 2421
Total 409 100

Fonte: http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada
Elaboragdo: Projeto tematico “Contradi¢des do Trabalho no Brasil Atual. Formalizagdo, precariedade, terceirizacao e
regulacdo”; eixo Terceirizagdo

Considerando as trés varidveis: reconhecimento do vinculo com a toma-
dora, responsabilidade solidaria e responsabilidade subsidiaria, o percentual
atinge 59,66%, demonstrando a tendéncia do TST no sentido colocar freios a
terceirizagao. A tendéncia de responsabilizar a tomadora de forma subsidia-
ria, expressada na Tabela, reforca os resultados das pesquisas A Terceirizagao
e a Justica do Trabalho e A Terceirizacao e a Justica do Trabalho: diversidades
regionais, no sentido de ser a Justica do Trabalho - agora em outros setores
e em outro periodo - l6cus de resisténcia ou de limites a terceirizacao. Nao a
toa, forcas econdmicas substantivas que se fizeram representar na Audiéncia
Publica convocada pelo TST, em outubro de 2011, pressionavam pelo cance-
lamento da Sumula 331 e continuam a atuar, agora no cenario do STF, com a
Repercussao Geral referida.

O Grafico 2 ilustra essa realidade:

Grafico 02 - Quanto a Terceirizacio e 4 responsabilizacio da Tomadoora
dos Servicos, 0 TST:
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Fonte: http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada
Elaboracéo: Projeto tematico “Contradi¢des do Trabalho no Brasil Atual. Formalizacao,
precariedade, terceirizacdo e regulacao”; eixo Terceirizagao

Quanto a responsabilidade pelos créditos trabalhistas, a responsa-
bilizacdo do ente publico sobre os créditos do trabalhador terceirizado foi
uma das questées mais discutidas. Os Recursos de Revista traziam em regra



o argumento que o STF, ao julgar constitucional a Lei n.8666/93, impossibi-
litava a responsabilidade solidaria, subsidiaria ou o reconhecimento de vin-
culo empregaticio com a Administracao Publica. O Recurso de Revista n° TST-
-RR-836-38.2010.5.03.0058, Recorrente CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF e
Recorridos Mayara Enia da Silva e BSI do Brasil LTDA é importante exemplo
desse tipo de dissidia.

O acérdao revela que o TRT da 32 regiao, Minas Gerais, deu provimento
ao recurso ordinario da Reclamante para condenar a CEF de forma subsidiaria,
nas verbas trabalhistas sob o fundamento de que foi verificada a fraude da Ter-
ceirizagao. A CEF interpds a Revista insurgindo-se contra a responsabilizacao
subsididria e a equiparagao da Autora a categoria de bancaria. Seguem funda-
mentos do Acérdao do Regional:

[..]

Incontroverso, no caso, que, durante todo o periodo contratual — 02.dez.2008 a

1°,jun.2009 - a reclamante prestou servicos exclusivamente a Caixa, através de

contrato firmado com a sua empregadora, BSI do Brasil Ltda.

A hipétese vertente enseja a andlise da licitude da terceirizacao havida. Deve-se

averiguar se as funcoes efetivamente exercidas pela reclamante eram inerentes

ou ndo a categoria dos bancarios, inserindo-se nas atividades-meio ou fim da
instituicdo bancaria.

Observe-se que, conforme estabelece o contrato de prestacdo de servicos fir-

mado entre a Caixa e a empresa BSI, o objeto do ali ajustado estaria relacionado

a‘prestacao de servicos de tratamento de documentos oriundos de envelopes
do Caixa Rapido e/ou malotes, e a digitacdo de documentos possiveis de serem
digitados por meio do Sistema de Entrada de Dados UNIX, em ambiente das

Agéncias e/ou em outras dependéncias da CAIXA e/ou outros locais determi-

nados pela CAIXA. [clausula primeira, f. 138].

Outrossim, o preposto da primeira reclamada, BSI, admitiu que a autora‘fazia o

tratamento de malotes, podendo fazer tratamento de envelopes, que consiste

em conferéncia de numerarios e de documentos [...]" além de eventualmente

autenticar documentos [f. 198/199].

Da mesma sorte, o preposto da segunda ré, Caixa, revelou a similitude entre os

servicos prestados pela reclamante e os seus demais empregados, ao confirmar

que ‘esse servico foi incorporado pelos caixas, ndao sendo mais terceirizado [f.

323].

Percebe-se, portanto, que as atividades desenvolvidas pela reclamante esta-

vam diretamente inseridas na atividade-fim da Caixa, tendo realizado os mes-

mos servicos dos bancarios concursados.

Ressalte-se, nesse passo, que as atividades tipicas dos bancarios nao se resu-

mem apenas em contato ou relacionamento com clientes nas agéncias e ma-

nuseio de numerario, mesmo porque, como é publico e notério [art. 334, inci-
so |, do CP(], a atividade-fim dos Bancos compreende, precipuamente, dentre
outras e sem embargo da maior complexidade, conferéncia de assinatura nos

OTRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO
E ATERCEIRIZACAO:

DINAMICA DAS DECISOES NO
PERIODO 2000-2013

REVISTA CIENCIAS DO TRABALHO - N 3
DEZEMBRO DE 2014

89



ALISSON DROPPA
MAGDA BARROS BIAVASCH

REVISTA CIENCIAS DO TRABALHO N° 3
DEZEMBRO DE 2014

90

cheques e autenticacdo de titulos e documentos.

Na espécie, cabe ponderar que o inciso lll da Simula 331 do c. TST permite in-
ferir que é licita a terceirizacao em atividades de ‘conservacao e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador".
Desse texto extrai-se o raciocinio de que os servicos especializados ligados a
atividade-fim do tomador sdo insuscetiveis de terceirizacdo licita. Assim, ana-
lisando o conjunto probatério dos autos, verifica-se que o reclamante logrou
éxito em demonstrar o fato constitutivo do seu direito [arts. 818 da CLT e 333,
| do CPC], uma vez que restou claramente evidenciada, no caso em tela, a exis-
téncia de terceirizacao ilicita.

Assinale-se, igualmente, que terceirizagao em debate nao se enquadra nas hi-
poteses descritas na resolucao 3.110/2003, do BACEN. Desse modo, o intento
da Caixa de transferir a terceiro a execucao de atividade do seu préprio fim,
realizando desmembramento dos servicos bancarios, nao encontra guarida na
seara trabalhista, pois dai ressai o objetivo de precarizar a atividade empresarial,
o que é vedado pelo artigo 9°, da CLT, e pelo item | da Simula n° 331, do ¢. TST.
Portanto, a citada resolucdo do Banco Central, data venia, pelo principio da hie-
rarquia das normas, nao prevalece sobre a lei, bem como esbarra no principio
da primazia da realidade, plenamente aplicavel em casos tais.

Sendo assim, em situacoes tais, de ilicitude da terceirizacdo, em atividade-fim
da tomadora, seria o caso de se reconhecer o vinculo diretamente com a Caixa
[Simula n° 331, item |, do TST], com responsabilizacao solidaria pelos direitos
correlatos, ndo fosse o ébice constitucional, que condiciona o reconhecimento
de vinculo de emprego com a Administracao Publica, direta e indireta, a sub-
missao do obreiro a concurso publico [art. 37, I, CR/88].

Assim, a situacdo em apreco diz respeito a condenacao subsidiaria da tomadora
de servicos, com fulcro nos principios fundamentais do Direito do Trabalho e da
ordem constitucional, no item IV da Simula n® 331 do TST e nos arts. 186 e 927
do CCB/2002.

Diante de tal cenario fatico, impde-se concluir que o contrato de prestacao de
servicos, por si s6, ndo tem o condao de afastar a responsabilidade do recor-
rente. Evidenciado que foi ela a beneficiaria direta da prestacao de servicos do
reclamante, a matéria resolve-se com a aplicacdo da SiUmula n° 331, item IV do
TST.

Pontue-se que, na medida em que hd um dano consubstanciado em ofensa a
direito trabalhista do empregado, provocado pelo empregador [a empresa de
terceirizacdo], a tomadora dos servicos, atrai para si a culpa presumida tanto
‘in eligendo’ quanto ‘in vigilando, ou seja, de nao ter eleito bem o prestador de
servicos e de ndo ter observado o dever de fiscalizagdo do fiel cumprimento das
obrigacoes trabalhistas por seu contratado, caso em que a sua responsabilida-
de subsidiaria advém como natural coroldrio. A culpa, na espécie, ndo é elidida
pelo fato de a contratacdo dos servicos ter sido efetuada por meio do processo
de licitacao.

Cumpre salientar que a terceirizacdo de mao-de-obra ndo tem por escopo a eli-



sdao da responsabilidade do tomador pelas obrigagdes trabalhistas contraidas e
inadimplidas por seu contratado [Sumula n° 331, IV, TST], mas, tao somente, a
descentralizacdo de servicos, objetivando, desse modo, a sua otimizacao.
Noutro passo, diante da fraude perpetrada, impde-se a aplicacao, a reclamante
das normas que disciplinam o trabalho bancario, com os direitos dai decorren-
tes, em razao da observancia do principio da isonomia, insculpido no art. 5°‘ca-
put’da Constituicdo da Republica, no art. 9° da CLT, e na interpretacdo analdgica
do art. 12 da Lei n° 6.019/74 [OJ n° 383 da SDI-1 do TST], devendo a empresa
publica responder subsidiariamente pelas parcelas trabalhistas deferidas aque-
la, com espeque na Sumula n° 331, IV, do TST g, ainda, nos arts. 19, IV, 7°, XXX e
XXXII, 170, ‘caput’e 190, todos da CF/88.

A propdsito, cabe pontuar que a aplicagdo do principio da isonomia, em casos
tais, visa mitigar o carater discriminatério da intermediacao da mao-de-obra,
pelo que as parcelas e direitos cabiveis aos empregados da instituicao reclama-
da, real beneficiaria dos servicos prestados, devem ser estendidos aos trabalha-
dores terceirizados.

Dou provimento para condenar a primeira reclamada [BSI], com responsabili-
dade subsidiaria da segunda [Caixa], a pagar a reclamante diferencas salariais,
com base nas CCTs dos bancarios, observando-se o piso salarial para a funcao
de caixa bancario [CCT de 2008/2009, alinea‘c’ das clausulas segunda e terceira,
fs. 51] com reflexos em saldo de salario de abr. 2009, aviso prévio, 13° salario,
férias mais 1/3, FGTS mais 40%, multas dos arts. 467 e 477 da CLT [processo
n° 01563-2009-058-03-00-2]; indenizagao substitutiva ao auxilio-alimentacao e
cesta-alimentacdo [sem reflexos, haja vista a natureza indenizatoéria, cldusulas
décima quarta e décima quinta da CCT de 2008/2009, fs. 54/55]; e PLR propor-
cional de 2008 [CCT de 2008, clausula primeira, paragrafo quarto, f. 75]” [g.n].

A CEF argumentou que nao cabia a responsabilidade subsidiaria, mes-
mo com a Sumula 331, IV, pois o artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93 - objeto da
referida ADCON 16 - a imunizava. Afirmou ainda ser indevida a equiparacao
salarial eis que a Reclamante nao era sua empregada, ndo tendo prestado con-
curso publico, sendo contratada em Terceirizacao licita. Na decisao, a 62Turma
do TST, relator ministro Mauricio Godinho Delgado, ressaltou que a tomadora
é responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes trabalhistas e
previdenciarias pela prestadora de servicos, com o objetivo de impedir lesao a
direitos. Recorta-se parcialmente essa decisao:

[..]

Acerca do tema “alcance da responsabilidade subsidiaria”, a decisdao regional

encontra-se em perfeita sintonia com o novel item VI da SUmula 331, “A respon-

sabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas decor-
rentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacao laboral”. Incélume,
pois, o art. 5°, XLV, da CF.

Noutro norte, o Regional manteve a condenacdo no pagamento de verbas que

eram asseguradas aos empregados da tomadora de servicos [CEF], registrando-
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-se que nao se trata de pedido de equiparagao salarial.

A impossibilidade de reconhecimento de responsabilidade solidaria, ou de re-
conhecimento de vinculo empregaticio com o ente publico, ndo configura 6bi-
ce ao direito do trabalhador as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas ao empregado publico que cumpre funcao idéntica no ente esta-
tal tomador de servicos, conforme jurisprudéncia que se consolidou no ambito
desta Corte Superior.

Tal entendimento, inclusive, harmoniza a vedacao constitucional ao reconheci-
mento de vinculo empregaticio com entidades estatais sem concurso publico
[art. 37, Il e § 2°, CF] com o principio isondmico [art. 5°, caput e |], afastando-se
os efeitos perversos e discriminatdrios resultantes da terceirizagdo. Harmoniza-
-se, também, com a valorizacdo do trabalho humano, enfatizada, dentre outros,
nos arts. 19,1V, 3¢, lll e 170, caput.

Essa isonomia garante ao trabalhador ilicitamente terceirizado todas as verbas
trabalhistas legais e normativas aplicaveis ao empregado estatal direto, cum-
pridor da mesma funcao na entidade estatal tomadora de servicos, ou todas as
verbas trabalhistas legais e normativas préprias a funcdo exercida pelo traba-
Ihador terceirizado junto a entidade estatal beneficiada pelo trabalho.

[...]

Pergunta 4 - Em relagdo a Terceirizagéo o TST foi locus de:

Com essa pergunta pretendeu-se verificar o papel do TST diante da ter-
ceirizacao, isto é, se foi espaco de: Afirmagdo; Resisténcia; Nenhum [o processo
nao trata da terceirizacaol; ou, Outros [nas instancias inferiores foi discutida a
terceirizacdo mas na Revista o tema ndo mais foi abordado e, ainda, para os
casos em que houve declaracao de nulidade da decisao ou outras questoes
processuais que determinaram retorno dos autos ao Regional para novo Acor-
dao]. Seguem os resultados:

TABELA 3

Em relacao a Terceirizacao o TST foi locus de:
Decisao N° de acordao %
Resisténcia 292 71,39
Afirmagao 88 21,52
Nenhum 6 1,47
Outros 23 5,62
Total 409 100

Fonte: hitp://www.tst.jus.br/web/guest/consulfa-unificada
Elaboragdo: Projeto tematico “Contradi¢des do Trabalho no Brasil Atual. Formalizagdo,

recariedade, terceirizacdo e regulacao”; eixo Terceirizacao
dade, t 1 s T

Pelos dados, a postura prevalente do TST foi de Resisténcia, em 71,39%.
Em apenas 21,56%, a situacao foi inversa. As decisdes classificadas como Ne-
nhum e Outros foram minoritdrias. Sublinha-se que, para esta pesquisa, a apli-



cacao da Sumula 331 importou Resisténcia, estudando o fenébmeno de forma
historicizada. Caso se considerasse sua constru¢ao como retrocesso ao enten-
dimento anterior, da SUmula 256/86, o resultado seria diferente. Alids, esse
exercicio foi objeto de pesquisas anteriores, cujo marco temporal era 1985 a
2000, tempos em que o Enunciado 256 estava em vigéncia e, a seguir, em alte-
racdo. Ocorre que no periodo foco da pesquisa em andamento — 2000 a 2013
- evidencia-se forte movimento, sobretudo do setor patronal, no sentido do
cancelamento da Sumula 331, apontada como obstaculo a uma maior compe-
titividade e ao desenvolvimento econdmico.

O fato do resultado obtido apontar para um movimento de Resisténcia
do TST a terceirizacao vincula-se, expressamente, a aplicacao prevalente pelos
Regionais e pelo TST do entendimento da Sumula 331, que permite a respon-
sabilizacdo subsididria da tomadora e, nos casos de fraude, o reconhecimento
da sua condicao de empregadora direta.

O Recurso de Revista n° TST-RR-86900-12.2009.5.07.0014, sendo Recor-
rente a CEF e Recorridos Andréa Pedrosa Pinheiros e outras, é exemplo da
forma como o TST vem impondo Resisténcia a essa forma de contratar. Nos
fundamentos do Acérdao, o relator, ministro Mauricio Godinho, pondera que
o Regional da 72 Regiao, Ceara, reconheceu a responsabilidade subsidiaria da
tomadora dada a auséncia de fiscalizacao desta relativamente ao cumprimen-
to das obrigagdes previdenciarias e trabalhistas pela Terceira contratada - alias,
esse entendimento se expressou na Ultima alteracao da Siumula 331, depois da
decisao do STF na ADCON 16. Recorta-se parcialmente:

[...]

A protecao da sociedade, incluida a defesa do trabalhador, e a presuncao de

legalidade de que se revestem os atos administrativos - que sao, inclusive, em

regra, aspectos elementares na atuacdo da Administracao Publica, como guar-
dia do cumprimento de direitos garantidos pelo Texto Constitucional - exigem
rigor ao se interpretar e adequar a hipétese de incidéncia a previsdo legislativa

e jurisprudencial no caso de se reconhecer, ou néo, a responsabilidade subsi-

didria da entidade estatal por eventuais débitos trabalhistas inadimplidos pela

empresa prestadora dos servicos.

Essa protecdo constitui-se de um conjunto de direitos e deveres laborais de lar-

ga envergadura que tém implicagdes sociais, politicas e econémicas, a exemplo

dos principios constitucionais fundamentais listados na Constituicao da Repu-
blica de 1988, como no art. 1° [dignidade da pessoa humana, valor social do
trabalho e da livre iniciativa], bem como os direitos fundamentais que se conso-
lidam por meio de principios ligados aos direitos sociais [arts. 6° e 7°], a ordem
econOmica [art. 170], a seguridade social [art. 194], a saude [art. 196], a assistén-
cia social [art. 203], a cultura [art. 215], entre outros dispositivos constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir a ADC n° 16-DF, reverteu a interpretagao

sedimentada ha duas décadas na jurisprudéncia trabalhista no sentido de que

as entidades estatais — a exemplo das demais pessoas fisicas e juridicas — eram
firmemente responsaveis por verbas contratuais e legais trabalhistas dos tra-
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balhadores terceirizados na area estatal, caso houvesse inadimplemento por
parte do empregador terceirizante [Sumula 331, antigo item IV, TST].

Para o STF, é necessaria a efetiva presenca de culpa in vigilando da entidade
estatal ao longo da prestacao de servicos [STF, ADC n° 16-DF].

Observados tais parametros, é preciso perceber, no caso concreto, se o ente
publico agiu com culpa para a ocorréncia do inadimplemento dos débitos tra-
balhistas. Essa é a direcao interpretativa apontada pelo STF ao julgar a ADC n°
16-DF. Se ndo resultar claramente evidenciada a agao ou omissao, direta ou in-
direta, na modalidade culposa, do agente publico em detrimento do contrato
administrativo para a prestacao de servicos terceirizados, ndao ha como iden-
tificar a responsabilidade da Administracdo Publica em relagao as obrigacoes
trabalhistas da prestadora de servicos, a luz do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993.
Repita-se: essa é a linha do entendimento atual do Supremo Tribunal Federal,
em vista do decidido na ADC n° 16-DF.

Em observancia a esse entendimento, o TST alinhou-se a tese de que a respon-
sabilidade subsididria dos entes integrantes da Administracdo Publica direta e
indireta nao decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas as-
sumidas pela empresa regularmente contratada, mas apenas quando explicita-
da no acérdao regional a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacoes
da Lei 8.666, de 21.6.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
[..]

Assim, embora se reconheca a impossibilidade de formacéo de vinculo empre-
gaticio diretamente entre a Reclamante e a CEF, ha de se manter esta empresa
no polo passivo da demanda, a fim de responder subsidiariamente por todas as
verbas deferidas ao obreiro, embora ndo como direitos decorrentes diretamen-
te do vinculo empregaticio, mas com amparo no principio da isonomia.
Noutro norte, a impossibilidade de se formar o vinculo de emprego com ente
da Administracao Publica, ante a inexisténcia de concurso publico, ndo con-
figura dbice ao direito do trabalhador as mesmas verbas trabalhistas legais e
normativas asseguradas ao empregado publico que cumpre funcao idéntica no
ente estatal tomador de servicos, conforme jurisprudéncia que se consolidou
no ambito desta Corte Superior, a teor da OJ 383 da SBDI-1/TST. Tal entendi-
mento harmoniza a vedacao constitucional ao reconhecimento de vinculo em-
pregaticio com entidades estatais sem concurso publico [art. 37, Il e § 2°, CF]
com o principio isonémico [art. 5°, caput e [], afastando-se os efeitos perversos
e discriminatdrios resultantes da terceirizagdo. Harmoniza-se, também, com a
valorizacdo do trabalho humano, enfatizada, entre outros, nos arts. 1°, 1V, 39, |l
e 170, caput, da CF.

Assim, essa isonomia garante ao trabalhador ilicitamente terceirizado todas as
verbas trabalhistas, legais e normativas, aplicaveis ao empregado estatal, cum-
pridor da mesma funcao na entidade estatal tomadora de servicos, ou todas as
verbas trabalhistas legais e normativas proprias a funcao exercida pelo traba-
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Pergunta 5 - Em relacdo a Terceirizacédo a Justica do Trabalho foi locus de:

A quinta pergunta busca verificar o papel da Justica do Trabalho como
um todo, se foi de: Afirmacdo; Resisténcia; Ambos [quando movimentos con-
traditérios se evidenciam]; Nenhum [quando nao trata desse aspecto ou nada
decide sobre terceirizacaol; ou, Outros [no de caso nao estar mais sendo, no
TST, discutida a Terceirizacao e decorréncias]. A Tabela 4 e o Grafico 3 expres-

sam essa realidade:

TABELA 4

Em relacao a Terceirizacao a Justica do Trabalho foi

I6cus de
Decisao N° de acordio %
Resisténcia 269 65,77
Afirmagdo 20 4,89
Ambos 91 22,25
Nenhum 6 1,47
Outros 23 5,62
Total 409 100

Fonte: http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada

Elaboragdo: Projeto tematico “Contradigdes do Trabalho no Brasil Atual. Formalizagao,
precariedade, terceirizagdo e regulagdo”; eixo Terceirizagao

80

Grafico 3- Em relacio a Terceirizaciao o TST foi locus

de:
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Fonte: http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada

Elaboracdo: Projeto tematico “Contradicdes do Trabalho no Brasil Atual. Formalizacéo,

precariedade, terceirizacdo e regulacdo”; eixo Terceirizacdo
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¢do. Ja o resultado Ambos corresponderam a 22,25%, evidenciando movimen-
to contraditério entre as instancias decisérias, contemplando, por vezes, Afir-
macgdo e, por outras, Resisténcia, demonstrando a correcao da hipétese tedrica
inicial de que o Estado e o Direito sao relacdes, isto é, uma condensacdao mate-
rial de forcas no dizer de Poulantzas. As divergéncias de decisdes no ambito do
Judiciario e suas dinamicas inserem-se nessa compreensao.

Esses dados, ainda contribuem, em muito, para que se compreendam
os recentes ataques a Sumula 331, antes referidos. A postura de Resisténcia
a terceirizacao permanece, subsidiada pelo entendimento que a Sumula 331
incorpora, acarretando freios a Terceirizagcao e, em decorréncia, ao aprofunda-
mento da precariza¢ao do trabalho.

Consideracoes Finais

O sistema capitalista requer constante revolucionar de suas forcas produ-
tivas (MARX, 1946). Essa afirmativa, comprovada pela observacdo histérica da
evolucdo do sistema ao longo do tempo, é evidenciada pela analise do fen6-
meno da terceirizacao e pela expressao das demandas judiciais que nela tém
seu foco. Partindo-se de uma visdo interdisciplinar, envolvendo diversas areas
do conhecimento, juridica, econdmica, sem deixar de lado a lente da historia,
buscou-se, no estudo das fontes, compreender a complexidade do fendbmeno
objeto central deste estudo, qual seja: a terceirizacao e o papel do Judiciario do
Trabalho diante desse tema.

Tendo claro que o Judicidrio nao é um poder monolitico, foram, a partir
dos acérdaos, analisadas as respostas que a Justica do Trabalho, com foco no
TST, deu as demandas envolvendo terceirizagdo, a partir dos seguintes pressu-
postos: as tensdes sociais refletem-se no papel que essa Instituicao desempe-
nha, reproduzindo a condensacao material de forcas presentes na sociedade;
os pleitos dos atores e o conteudo das decisGes inserem-se na dinamica e na
complexidade das relagdes sociais, econdmicas e politicas de um pais no mo-
mento histérico em que sao produzidas; a terceirizacao € compreendida como
estratégia de negdcio ou, mesmo, um “mecanismo de protecao”do qual as em-
presas se utilizam na busca de condi¢des que Ihes garantam competitividade
e lucro; a Justica do Trabalho, ainda que com suas contradicoes e dificuldades,
tem sido l6cus de resisténcia a ampliacao dessa forma de contratar.

A investigacdo continua no eixo terceirizagao, do projeto tematico Con-
tradicoes do Trabalho no Brasil Atual: formalizagdo, precariedade, terceirizagdo e
regulagéo que, compreendendo a terceirizagao como uma das expressoes da
dinamica capitalista contemporanea, discute o papel da Justica do Trabalho
diante dessa forma de contratar, com foco no TST. Neste momento, estdo sen-
do estudados os Agravos de Instrumento interpostos de despachos denega-
torios de Recursos de Revista ao TST em processos envolvendo a terceirizagao
nas mesmas categorias profissionais, o que permitira analisar com ainda maior



profundidade o papel do TST e da Justica do Trabalho diante desse fenbmeno
em uma conjuntura politica de, por um lado, mobilizacao dos setores econé-
micos no sentido de flexibilizar ainda mais as relacdes de trabalho e, por outro,
de resisténcia organizada a expansao da terceirizacdao sem quaisquer limites
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