TERCEIRIZACAQ E SEUS REFLEXOS
NAS RELACOS DE TRABALHO

ARNALDO SUSSEKIND*

1 — REESTRUTURACAO DA PRODUCAO EMPRESARIAL

A revolugdo tecnoldgica acelerada ocorrida, a partir dos anos 70, visan-
do, sobretudo, a informatica, a telematica e a robotizagéo, constituiram a era
pds-industrial. E a ampliagdo da concorréncia (por vezes desleal), exigiu me-
lhor qualidade dos bens e servigos, além da redugéo dos custos (produtivida-
de).

Consequéncias de relevo foi a horizontalizagao da produgéo empresarial,
a0 invés da verticalizagdo iniciada no século XX.

Antes: conglomerados empresariais ou grandes empresas tratavam da
matéria-prima e da venda ao consumidor. Agora cada empresa procura con-
centrar as suas pesquisas na formacdo profissional de seu pessoal, de seus
investimentos, de seus programas de producao e a administragdo superior das
atividades caracterizadoras do fim da empresa, isto €, do seu objetivo social
e, também daqueles que, embora constituindo atividade-meio, sdo essenciais
para o seu funcionamento.

A verdade é que a terceirizacao trata da descentralizagéo e transferéncia
a terceiros de atividades de uma empresa que ndo sao consideradas essenciais
e indispensaveis a verdadeira finalidade a que se propde.

Isto acarreta, inevitavelmente, uma redefinicao do proprio conceito de
negocio empresarial. Este deixa de ser abrangente, abarcando ampla gama de
produtos e torna-se especifico, voltado apenas para a verdadeira vocagao de
empresa. A estratégia passa a ser a da especializacdo e concentragdo em éareas
em que a propria empresa possua vantagens, 0 que resulta na formacao de
parcerias ou, ainda, em um sistema empresarial.
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“O que se busca com isso ¢ o incremento da eficiéncia, como também a
reducao de custos, causada pelo enxugamento da estrutura da empresa. Partin-
do-se da premissa de que uma empresa especializada m determinada atividade
¢ capaz de desenvolvé-la com maior rapidez, melhor tecnologia e a pregos
mais acessiveis, esta estratégia possibilitaria a obtengdo do fim almejado por
todo empresario: maior qualidade e produtividade a pregos mais baixos” (Jor-
nal dos Trabalhadores no Comércio do Brasil”, Brasilia, dez. de 1988, pag. 5).

II — CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

\

O Enunciado n? 331, do TST, adotado em 1993 para substituir o de n®
256, de 1986, preceitua:

“I — A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n? 6.019/74).

IT — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servigos de vigilancia (Lei n? 7.102/83), de conservacao e limpeza, bem
como a de servicos ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexis-
tente a pessoalidade e a subordinacao direta”

III — Outrossim, o conceito de atividade-meio vem-se alargando. A
terceirizacao tem sido admitida para servicos especializados, complemen-
tares da atividade-fim da empresa. Conforme acentua AMAURY MAS-
CARO NASCIMENTO, “a atividade-meio deve ser compreendida como
aquela que da suporte ao desenvolvimento, pela empresa, de sua funcio
preponderante e principal, enquadrando-se, também no conceito, servigos
especializados que sao etapas de montagem de produto principal” (Ver
“BIT” n? 78, Nov./97, pég. 27).

O Ministro VANTUIL ABDALA, principal relator do Enunciado 331,
esclarece:

“A realidade sdcio-econdmica estava a demonstrar que era inexoravel a
adogao pelas empresas do sistema de delegar a terceiros ou a terceiras a
execucdo de servigos complementares a sua finalidade”. E, reconhecendo que
nem sempre é facil distinguir a atividade-meio da atividade-fim, tendo em vista
0 objetivo da empresa contratante, pondera que o Juiz devera levar “em conta
as razoes mais elevadas do instituto: a especializagio, a concentracdo de
esforcos, naquilo que é a vocagdo principal da empresa; a busca de maior
eficiéncia na sua finalidade original; e ndo apenas a diminuicdo de custos”

— Dai 0 nosso entendimento: a terceirizacdo corresponde a contratago
de empresas especializadas em seguimentos da producio ndo correspondentes
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a0 objetivo final da contratante ou para a execucao de atividade-meio ndao
fundamentais ao funcionamento da empresa.

— A jurisprudéncia tem admitido a terceirizacao dos servigos de restau-
rantes ou de preparacao de alimentagao; de seguranca; de conservagao e lim-
peza, de conservagao e assisténcia a maquinas, elevadores e outros equipamen-
tos; de assisténcia médica, juridica ou contabil; de transporte; de selecdo e
treinamento de pessoal.

III — TERCEIRIZACAO LEGITIMA OU SIMULADA
\

Ndo basta que o objeto da prestagdao de servigo possa ser terceirizado.
imprescindivel sera que essa prestacdo seja executada sob o poder de comando
dos dirigentes ou prepostos da firma terceirizada e ndo sob a direcao do
tomador dos servigos (Somente no trabalho temporario, a Lei n? 6.019/74
autoriza a delegacao do poder de comando); b) nao acarrete, direta ou indire-
tamente, pagamento de saldrio pelo usudrio.

A Justica do Trabalho tem reconhecido reiteradamente o contrato de
emprego, ainda que a relacéo juridica tenha sido simulada sob o outro titulo.
Consoante sublinha PLA RODRIGUES, “em matéria trabalhista importa o que
ocorre na pratica mais do que as partes pactuam em forma mais ou menos
solene ou expressa” (“Los principios de Derecho DeL Trabajo”, pag. 234).

Os principios constitucionais constante dos arts. 7%, 170 e 193, além dos
arts, 92 e 442 da CLT, fundamentam esta conclusao.

IV — COOPERATIVAS DE TRABALHO

Tratando dessas cooperativas, registrei em livro:

“A Constituigao faculta a criacdao de cooperativas, na forma da lei (§ 2¢
do art. 174). Por seu turno, o cooperativismo foi catalogado entre os objetivos
da politica agricola (art. 178, VI).

“Ja o Decreto Legislativo n? 22.239, de 1932, esclarecia que as coopera-
tivas podem ter “por objeto qualquer género de operacdo ou de atividade” (§
2% do art. 16) e definiu as cooperativas de trabalho como aquelas constituidas
de operarios que, “dispensando a intervengdo do patrdo ou empresario, se
propdem a contratar ou executar obras, tarefas, trabalhos ou servicos, ptiblicos
ou particulares, coletivamente por todos ou por grupos de alguns” (art. 24). A
Lei n? 5.764, de 1971, que define a Politica Nacional de Cooperativismo e
dispoe sobre o regime juridico das sociedades cooperativas, revogando somen-
te as disposicoes em contrario (art. 117), estatui:
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“Art 32 — Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servicos para o exercicio
de uma atividade economica, de proveito comum, sem objetivo de lucro”.

E sublinhou que as cooperativas sao sociedades de pessoas “constituidas
para prestar servigos aos associados”, cuja admissao deve ficar limitada” as
possibilidades de reunido, controle, operagées e prestagdo de servicos” (art.
40, caput e inciso XI)” (“Direito Constitucional do Trabalho”, pag. 86)..

Na sintese do magistrado ALEXANDRE NERY DE OLIVEIRA,

“As cooperativas de Trabalho detém, como associados-cooperativados,
trabalhadores que, dispensando a intervengao de terceiros quéliﬁcados como
patrOes, dispdem-se a contratar determinados servigos relacionados a suas
profissdes ou oficios, em razdo do conjunto, seja pelo trabalho de todos, seja
pelo trabalho de grupos, em prol do bem comum geral”(“As cooperativas de
Trabalho, in publicagdo de TRT da 10? Regido, abril/maio de 1998, pag. 4).

Para RAIMUNDO SIMAO DE MELLO, Procurador-Chefe do MPT da
152 Regido, a verdadeira cooperativa se caracteriza pelos seguintes requisitos:

“1) animus/espontaneidade quanto a criacao da cooperativa e do trabalho
prestado; ;

2) independéncia e autonomia dos seus cooperados, que obedecem ape-
nas as diretrizes gerais e comuns estabelecidas nos estudos da cooperativa;

3) objetivo comum que une os associados pela solidariedade;

4) autogestao;

5) liberdade de associacdo e desassociacao;

6) nao flutuacéo dos associados no quadro cooperativado.

E acentuou:

“A cooperativa de trabalho é criada por profissionais autonomos que se
unem em um empreendimento e prestam seus servigos a coletividade e a
terceiros, sem nenhuma intermediacao” (“Cooperativas de Trabalho” in Tra-
balho em Revista” de dezembro de 1996, pag. 33).

Em recente livro, aduzi:

“Entre as cooperativas prevalece a affectio societatis, que constitui “o
elemento subjetivo essencial para a formagdo da sociedade ou associagéo,
traduzida na obrigagdo mutua assumida pelos socios de combinarem seus
esforcos e recursos para lograr fins comuns”.

Dai a ter a precitada lei de 1971 estatuido:

“Art.90. Qualquer que seja o tipo de cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados”.
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“A Lei n? 8.949, de 1994, repetiu essa norma ao editar um paragrafo
(Unico) ao art. 442 da CLT, e acrescentou:

“nem entre estes e os tomadores de servigos daquela”.

Por fim, conclui:

“Esse acréscimo, porque 6bvio e desnecessario, gerou a falsa impressao
e 0 consequente abuso no sentido de que os cooperativados podem prestar
servigos as empresas contratantes, sob a supervisao ou diregéo destas, sem a
caracterizagdo da relacdo de emprego. Na verdade, porém, s6 ndo forma
vinculo empregaticio com o tomador dos servicos, quando os cooperativados
trabalham na cooperativa e para a cooperativa de que sao partes, COmo seus
associados. O tomador dos servicos da cooperativa deve estabelecer uma re-
lagdo juridica e de fato com a sociedade e néo uma relagao fatica com efeitos
juridicos, com os cooperativados” (Ob. cit., pag. 87).

Conforme escreveu EDUARDO GABRIEL SAAD,

“4 de primordial importancia que se ressalte a circunstancia de que uma
cooperativa de trabalho ndo é uma agéncia de emprego, nem pode reunir
profissionais que trabalhem com vinculo empregaticio” (“Suplemento Traba-
lhista LTr., n® 127/99").

Para que a cooperativa de trabalho funcione de acordo com o sistema
legal pertinente, é imprescindivel, como advertiu AMAURY, que se observem
os seguintes aspectos: “a) salarios, que néo devem ser pagos pelo Contratante
por que associados de cooperativas ndo recebem salarios do mesmo mas,
apenas, dividendos da cooperativa; b) honordrios de trabalho que nao podem
ser estabelecidos pelo Contratante por que se assim for estard mantendo a
subordinacdo; c) ordens diretas de servico que devem ser eliminadas uma vez
que 0s cooperativados estdo sujeitos unicamente as diretrizes fixadas pela
cooperativa de acordo com as suas deliberagdes em assembléia interna da
mesa; d) organizacdo autonoma da cooperativa, sendo de toda a conveniéncia
que @ mesma tenha capital e equipamentos proprios; e) inexisténcia de exclu-
sividade para o Contratante, o que significa que a cooperativa deve ser livre
de prestar servicos para aqueles que quiser; f) idoneidade da prestadora uma
vez que, evidentemente, ndo ha protecéo ao trabalhador se a empresa presta-
dora da qual é empregado ndo tem meios de responder, com o seu patrimonio,
pelos débitos trabalhistas ou se ndo apresenta condic6es minimas de natureza
econdmica para funcionamento, aspecto que tem motivado a responsabilidade
subsididria” (TST, E. n? 331, do contratante).

Destarte, as cooperativas de trabalho permanecem fora do campo de
incidéncia do art. 7¢, da Constituicio, sempre que operarem de conformidade
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com a sua estruturagao juridica e finalidade social. Inversamente, quando os !
cooperativados trabalharem, na realidade, como empregados do tomador dos
servigos da cooperativa, configurada estaré a relagdo de emprego entre eles e
a empresa contratante. Aplicar-se-ao ao caso o principio da primazia da reali-
dade consagrado no art. 9¢ da CLT, tal como referido no Enunciado TST n¢ |
331 e prevalece na doutrina e na jurisprudéncia. ‘

VI — ESPONSABILIDADE SOL[DARIA E
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

\

Na responsabilidade solidaria qualquer dos devedores é integralmente
responsavel pelo débito mas, como dispoe o art. 8.896 do Cédigo Civil,

“A solidariedade ndo presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

Parégrafo tnico. Hé solidariedade quando da mesma obrigagao concorre
mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigacao
a divida toda”.

Jé a responsabilidade subsididria ocorre somente na inadimpléncia do
devedor origindrio: culpa in eligendo (art. 1518, 1521, 1522 e 1523 do Cédigo
Civil) — inadimpléncia e nio insolvéncia.

O art. 455 da CLT é explicito no que tange a sub-empreitada:

“Nos contratos de sub-empreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo todavia,
aos empregados, o direito de reclamagéo contra o empreiteiro principal pelo
inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro.

Paragrafo inico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da
lei civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a retencdo de importancias
a este devidas, para a garantia das obrigagdes previstas neste artigo”.

A culpa extracontratuai esta baseada no dever legal de ndo causar dano
a outrem, nascendo dai a teoria do risco, bem como “a culpa in ilegendo,
quando ha md escolha da pessoa a quem uma tarefa é confiada” (Caio Mario
da Silva Pereira, “Institui¢des de Direito Civil”, pdg. 281).

Consoante o TST, “A culpa in ilegendo por parte da tomadora de Servicos
em virtude da idoneidade econdmica da prestadora de servigos, implica res-
ponsabilidade subsididria daquela em relacdo aos direitos trabalhistas dos
empregados desta, e ndo responsabilidade soliddria” (Ac. da 12 Turma no
RR-191.515/95, Rel. Min. RONALDO LEAL, in “Consulex” n° 7, junho de
1997, pag. 209). E o Enunciado n? 331 do mais alto tribunal de Justica do
Trabalho reza:
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“IV — O inadimplemento das obrigagoes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagoes, desde que este tenha participado da relagao pro-
cessual e conste também do titulo executivo judicial”.

NOTA

* Ministro (aposentado) do Tribunal Superior do Trabalho.
\
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