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RESUMO

O presente artigo aborda os principais aspectos da terceirizacéo da prestagdo de servigos e as mudangas
sobre a abrangéncia da terceirizacdo determinadas pela Lei n® 13.429/2017 e pela Lei n° 13.467/2017,
e consequente ampliacdo das possibilidades de contratacdo de empresas prestadoras de servigos inde-
pendente da atividade desenvolvida pela contratante. Em sentido contrério, o Decreto n° 9.235, publi-
cado em 18 de dezembro de 2017, apresenta importante limitagéo ao processo de terceirizacéo vedando
sua utilizagdo no caso de atividade finalistica educacional no ensino superior. Necessario, portanto,
compreender o conceito de atividadefim e as atividades que estdo inseridas no &mbito educacional,
qual sejam, a atividade de lecionar, educar, enfim, a atividade docente realizada em Instituicdo de En-
sino, seja publica ou particular. Nesse sentido, a docéncia esta diretamente ligada a garantia de educa-
¢do, prevista no artigo 205 da Constituicdo Federal. Considerando as implicagfes que a terceirizagdo
causaria na esfera educacional, serdo levantados os principais beneficios trazidos pelo Decreto n°
9.235/2017, no sentido de vedar a terceirizacdo na prestagdo de servicos no &mbito educacional no
ensino superior.
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ABSTRACT

This article discusses the main aspects of outsourcing of services and the changes in the scope of ou-
tsourcing determined by Law No. 13.429 / 2017 and Law No. 13.467 / 2017, and consequent expansion
of the possibilities of hiring service providers independent of the Company. activity developed by the
contractor. Conversely, Decree No. 9,235, published on December 18, 2017, has an important limita-
tion to the outsourcing process, prohibiting its use in the case of educational final activity in higher
education. Therefore, it is necessary to understand the concept of core activity and the activities that
are inserted in the educational field, namely, the activity of teaching, educating, finally, the teaching
activity performed in a teaching institution, whether public or private. In this sense, teaching is directly
linked to the guarantee of education, as foreseen in article 205 of the Federal Constitution. Considering
the implications that outsourcing would have on the educational sphere, the main benefits brought by
Decree No. 9,235/ 2017 will be raised, in order to prohibit outsourcing in the provision of educational
services in higher education.

Keywords: Social dumping; Outsourcing seal; Educational Finalistic Activity.

1 INTRODUCAO

A terceirizacdo da prestacdo de servigos € instituto juridico ha
muito tempo utilizado nas relacGes juridicas desenvolvidas no Brasil, no
entanto, por falta de regulamentacdo legal expressa sobre o tema o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) adotou entendimento enunciado na Simula n°
331 que limita a possibilidade de terceirizagdo valida apenas nas atividades
relacionadas a atividade-meio do tomador de servicos e estabelece outras
regras e consequéncias para a terceirizacao.

A Lein®13.429/2017 e a Lei n°® 13.467/2017, esta Ultima identi-
ficada por Reforma Trabalhista, passaram a regulamentar a terceirizacdo
da prestacdo de servigos e estabeleceram novos e diferentes parametros
para utilizacdo do instituto da terceirizacdo, alterando a Lei n® 6.019/74. A
Reforma Trabalhista autorizou a terceirizag&o irrestrita das atividades em-
presariais, incluindo a atividade principal da contratante, ou seja, a ativi-
dade-fim passou a ser passivel de terceirizagdo. Embora o contratante le-
galmente possa ser pessoa fisica ou juridica, o usual é ser o contratante uma
empresa.

A trajetoria historica da terceirizacdo no Brasil demonstra como
o instituto foi ampliado e ganhou for¢a com o tempo em razdo da necessi-
dade da empresa se adaptar ao mercado, com o intuito de resistir as crises
econbmicas do pais.

O novo texto legal ampliou significativamente o alcance e utili-
zacdo da contratagcdo de empresas prestadoras de servigos. Evidente que a
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mudanca de paradigma causou e causa apaixonadas discussdes juridicas
sobre os reflexos do alcance das novas normas legais.

Em sentido contrario a possibilidade irrestrita de terceirizacéo,
em 18 de dezembro de 2017 (data posterior a entrada em vigor da Lei n°
13.467/2017) foi publicado o Decreto n°9.235/2017 que, em seu artigo 72,
inciso 1V, veda a terceirizacdo da atividade finalistica educacional na oferta
de ensino superior pelas InstituicGes de Ensino Superior (IES). A vedacéo
traz diversos beneficios para a qualidade da educacdo, mantendo a ativi-
dade docente diretamente vinculada as InstituicGes de Ensino Superior.

No que tange a terceirizacdo da prestacao de servicos, a Reforma
Trabalhista deverd alterar grande parte da organizagdo empresarial do pais,
no entanto, muitos defendem que certas mudangas, inclusive a contratagdo
de empresas prestadoras de servicos em substituicdo a prdpria atividade da
contratante (terceirizacdo) provocam a precarizacao das relagdes de traba-
Iho, causando retrocesso nas conquistas dos trabalhadores brasileiros, im-
pactando diretamente dos direitos trabalhistas.

Por outro lado, possivel entender a necessidade de mudancas na
organizagdo empresarial visando a sobrevivéncia da empresa e conse-
guente manutencdo de empregos, ou mesmo a adequacao da atividade em-
presarial em um novo contexto socioecondmico, com novas tecnologias
usadas no modelo de producdo. Entretanto, algumas atividades ndo sdo
passiveis de terceirizacdo, como é o caso da atividade educacional, que esta
diretamente ligada ao direito & educagdo previsto na Constituicdo Federal,
esfera de suma importancia para o desenvolvimento do pais, conforme sera
abordado.

2 A TERCEIRIZACAO NO BRASIL

O instituto da terceirizacdo consiste, em suma, na transferéncia
das atividades da contratante & terceiros especializados, que s&o responsa-
veis pela contratagdo dos empregados que prestardo servicos para a contra-
tante, também denominada tomadora de servicos.

O intuito desta ferramenta no universo empresarial ¢ diminuir
custos da producdo e tornar a atividade mais dindmica, com isso, s&o ine-
vitaveis as implicacdes na area trabalhista, previdenciéria e até fiscal. A
utilizacdo de méo de obra especializada para determinados tipos de servi-
¢os — inexistindo pessoalidade e subordinacéo direta — diminui as despesas
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com folha de pagamento da empresa contratante, que d& mais disposi¢cdo
financeira para investimentos e crescimento econémico, nesse sentido,
Alice Monteiro de Barros descreve:

Teoricamente, 0 objetivo da terceirizagdo é diminuir os custos e
melhorar a qualidade do produto ou do servigo. Alguns especialis-
tas denominam esse processo de “especializa¢ao flexivel”, ou seja,
aparecem empresas, com acentuado grau de especializagdo em de-
terminado tipo de producdo, mas com capacidade para atender a
mudangas de pedidos de seus clientes.®

Com o mesmo entendimento, antes da Reforma Trabalhista, Ser-
gio Pinto Martins definiu a terceirizacdo nos termos abaixo:

Consiste a terceirizagdo na possibilidade de contratar terceiro para
a realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto principal da
empresa. Essa contratacdo pode compreender tanto a produgdo de
bens, como de servigos, como ocorre na necessidade de contratagéo
de empresa de limpeza, de vigilancia ou até para servigos tempora-
rios.*

De forma sucinta, Arnaldo Siissekind acrescenta quanto ao con-
ceito da terceirizagdo: "O fendmeno da transferéncia da producéo de bens
OU Servigos para outra empresa ou pessoa que ndo aquela que, primitiva-
mente, os produzia".®

Legalmente a terceirizagdo surgiu no Brasil com a entrada em
vigor da Lei n® 6.019/74, que trouxe as primeiras hipoteses de autoriza¢éo
para terceirizar servigos: (i) para atender a necessidade transitdria de subs-
tituicdo de seu pessoal regular e permanente ou (ii) & acréscimo extraordi-
nario de servicos.®

Apos, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula n° 256,
ja cancelada, que previa a legalidade de contratacdo de empregados por
meio de empresa interposta nas hipdteses de trabalho temporario e para os
servicos de vigilancia.

Durante a vigéncia da referida Simula, qualquer tipo de terceiri-
zacdo que ndo se enquadrasse nas excecdes previstas, era considerada ile-
gal e o vinculo empregaticio direto com a empresa tomara dos servigos era
reconhecido.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. — S&o Paulo: LTr, 2016. p. 300.
4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 30. ed. - SAo Paulo: Atlas, 2014. p. 207.

® SUSSEKIND, Arnaldo. Institui¢des do direito do trabalho. 21. ed. Vol I. Editora LTr, 2003. p. 277.
6 Artigo 2° da Lei 6.019/1974 alterado pela Lei n° 13.429, de 2017.
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Posteriormente, o TST editou a Simula n® 331, que ampliou as
possibilidades de terceirizacdo para todas as atividades vinculadas a ativi-
dade-meio da empresa tomadora de servicos, ou seja, a atividade que nédo
integra o trabalho finalistico da empresa, atividades que nao participam ou
se relacionam com seu objetivo final, com a atividade-fim da empresa con-
tratante.” A Simula 256 foi cancelada.

A Lein®13.429/2017 (publicada em 31/03/2017) alterou a Lei n°
6.019/74 e trouxe regulamentacdo legal para a contratacdo de empresas
prestadoras de servico a terceiros (terceirizacdo). Em 11/11/2017 entrou
em vigor a Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) que novamente alte-
rou a Lei n® 6.019/74 e explicitou a ampliagdo da possibilidade de terceiri-
zacdo para todas as atividades empresariais, inclusive a atividade-fim do
contratante. Além da citada ampliacdo o instituto da terceirizacédo foi regu-
lamentado em varios outros aspectos.

A Stmula n°® 331 do TST ainda nao foi cancelada, no entanto,
como serd abordado adiante, a limitacdo da terceirizacdo as atividades-
meio da empresa tomadora ndo se sustenta juridicamente em razao da atual
redacgdo da Lei n° 6.019/74.

Dessa forma, pela breve abordagem historica realizada, é possi-
vel notar a grande expanséo da terceirizagdo no Brasil, mecanismo que re-
tira da empresa tomadora a responsabilidade principal de arcar com o pa-
gamento das verbas trabalhistas dos empregados terceirizados, sendo estes
empregados contratados e remunerados pela empresa prestadora de servi-
cos, conforme serd esclarecido a seguir.

7Smula 331 do TST: CONTRATO DE PRESTAGCAQ DE SERVIGCOS. LEGALIDADE (nova reda-
cdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacédo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011. I - A contratacéo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n° 6.019, de
03.01.1974). Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da
CF/1988). 111 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratac&o de servigos de vigilancia
(Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta. 1V
- O inadimplemento das obrigacgdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagéo
processual e conste tambhém do titulo executivo judicial. VV - Os entes integrantes da Administracéo
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item IV, caso eviden-
ciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especial-
mente na fiscalizagcdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora. A aludida responsabilidade néo decorre de mero inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade subsidiéria do
tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagéo referentes ao periodo da pres-
tacdo laboral.
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2.1

RESPONSABILIDADE TRABALHISTA

Até pouco tempo atras a terceirizagdo da prestacdo de servicos

no Brasil era vista pelo Judiciario Trabalhista como uma forma de burlar
os direitos trabalhistas dos empregados. Em diversos casos a Justica do
Trabalho visualizava apenas simulacdo na utilizacdo do instituto, nessa
vertente, Wilson Alves Polénio afirma:

A simulacéo, no processo de terceirizacdo visa, quase sempre, bur-
lar a lei com o objetivo de reduzir os encargos tributarios incidentes
na relacdo empregaticia, notadamente os encargos devidos a segu-
ridade social. O trabalhador, ndo obstante seja parte na relagdo con-
tratual dissimulada, também resta prejudicado neste processo, de
vez que tem seus ganhos representados pelos encargos trabalhistas
(13° salério, férias, descanso semanal remunerado, Fundo de Ga-
rantia por tempo de servigo (FGTS), participag&o nos lucros da em-
presa etc.) reduzidos ou totalmente extintos (...).8

Constatada a simulagéo, o vinculo empregaticio com a empresa

tomadora era reconhecido. Assim decidiu o TST em 2013:

VINCULO DE EMPREGO. EMPRESA DE TELECOMUNICA-
COES. HIPOTESE DE CONTRATACAO MEDIANTE COOPE-
RATIVA. FRAUDE. TERCEIRIZACAO ILICITA. SUBORDI-
NAGAO DIRETA A TOMADORA DOS SERVICOS. 1. Consta-
tando-se que o reclamante foi contratado mediante cooperativa
considerada fraudulenta, ndo ha falar em terceirizagéo licita nos
moldes da Lei Geral das Telecomunicagdes - Lei n.° 9.472/97. 2.
Consoante disposto na Simula n.° 331, itens | e 111, desta Corte
superior, a terceirizagdo ilicita de servicos, caracterizada pela con-
tratagao de servicos ligados a atividade-fim mediante empresa in-
terposta ou pela contratagéo de servigos especializados ligados a
atividade-meio, mas prestados com pessoalidade e subordinacdo
direta ao contratante, acarreta o reconhecimento de vinculo de em-
prego diretamente com o tomador dos servicos. 3. Uma vez consig-
nado expressamente no acérdédo prolatado pelo Tribunal Regional
que o reclamante prestava servigos de forma exclusiva, relacionada
a atividade fim da TELEMAR - tomadora dos servicos -, resulta
evidenciada a ilicitude da terceirizac&o havida, visto que configu-
rado o intuito de fraudar a legislacéo trabalhista mediante a contra-
tacdo do obreiro por intermediacdo de cooperativa simulada. Em
tais circunstancias, o vinculo de emprego forma-se diretamente
com a tomadora dos servigos, nos termos do verbete sumular trans-
crito. 4. Revelando a deciséo recorrida sintonia com a jurisprudén-
cia pacifica do Tribunal Superior do Trabalho, ndo se habilita a pro-
cessamento o recurso de revista, nos termos do artigo 896, § 5°, da
Consolidacéo das Leis do Trabalho. 5. Agravo de instrumento a que

8 POLONIO, Wilson Alves. Terceirizagdo: aspectos legais, trabalhistas e tributarios. Sao Paulo: Atlas,

2000. p. 108.
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se nega provimento. (AIRR - 85540-19.2005.5.01.0024, Relator
Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 08/05/2013, 12
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 17/05/2013)

Em razdo da grande quantidade de fraudes comprovadamente
ocorridas envolvendo a terceirizacdo, inegavel a necessidade de responsa-
bilizacdo da empresa tomadora de servicos, em face da evidente falta de
isencdo da empresa tomadora, que ndo raras vezes atua de forma negligente
na contratagcdo da empresa interposta. No intuito de garantir os direitos tra-
balhistas dos empregados das empresas prestadoras de servicos foi adotada
a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.

O principio da protecao ao trabalhador permite imputar respon-
sabilidade subsidiaria® a empresa tomadora dos servicos, se eventualmente
a empresa interposta restar inadimplente, uma vez que 0s servigos presta-
dos pelo empregado se reverteram em beneficio econdbmico da contratante.

No mesmo sentido, a empresa tomadora dos servicos assume o
risco pela contratacdo dos empregados terceirizados, independente de
eventual ma-fé ou culpa, sendo clara sua responsabilidade em caso de ina-
dimpléncia do parceiro, assim esclarece Alice Monteiro de Barros:

O risco traduz uma objetivacéo da responsabilidade, garantida com
o fim de assegurar uma protegao juridica a pessoa humana, “em
particular aos trabalhadores e as vitimas de acidentes, contra a in-
seguranga material e todo dano deve ter um responsavel. A nogao
de risco prescinde da prova da culpa do lesante, contentando-se
com a simples causagdo externa, bastando a prova de que o evento
decorreu do exercicio da atividade, para que o prejuizo por ela cri-
ado seja indenizado. Baseia-se no principio do ubi emolumentum,
ibi ius (ou ibi 6nus), isto &, a pessoa que se aproveitar dos riscos
ocasionados devera arcar com suas consequéncias.*®

Em resumo, a relagdo empregaticia do trabalhador terceirizado se
d& com a empresa prestadora de servigos & terceiros, que o0 contrata e se
obriga por todos os direitos trabalhistas. Por outro lado, a empresa presta-
dora de servicos celebra contrato de natureza civil com a empresa tomadora
de servicos (contratante) para fornecer servi¢o determinado.

9 Art. 5°-A, da Lei n° 6.019/74, no caput estabelece que: Contratante é a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestacdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal (Redac&o dada pela Lei n° 13.467, de 2017). O § 5° do mesmo artigo
prevé que: A empresa contratante é subsidiariamente responsével pelas obrigag@es trabalhistas refe-
rentes ao periodo em que ocorrer a prestacdo de servigos, e o recolhimento das contribui¢des previden-
ciérias observara o disposto no art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

0 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. — Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 301.
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A empresa tomadora, por sua vez, fica desonerada de aumentar
sua folha de pagamento e aproveita os servicos prestados pelo terceirizado.
Portanto, em caso de eventual condenacdo trabalhista, responde de forma
subsidiaria pelo pagamento, se assemelhando a um fiador ou avalista da
relacdo empregaticia firmada com a empresa prestadora de servigos.

3 A REFORMA TRABALHISTA E A ABRANGENCIA DA
TERCEIRIZACAO

Até a entrada em vigor da Lei n°® 13.429/2017 a terceiriza¢do da
prestacdo de servigos era validada pelo TST apenas para atividades-meio
da empresa contratante. Esta limitag&o foi retirada no novo texto legal que,
portanto, ampliou a abrangéncia da terceirizagdo com a retirada da restricéo
prevista no inciso 11, da SGmula n® 331 do TST. Até o momento ndo houve
o cancelamento da mencionada sumula, contudo, salvo melhor juizo, a ma-
nutencdo da simula representa afronta direta ao texto de lei federal, razdo
pela qual, o cancelamento se impde.

Nos termos do artigo 4°-A, da Lei n° 6.019/74, a terceirizacéo
foi autorizada de forma irrestrita, independentemente da atividade desen-
volvida pelo contratante, e igualmente, independente da natureza do ser-
vigo prestado pela empresa prestadora de servigos, podendo coincidir com
a atividade-fim da empresa tomadora de servicos. No mesmo sentido esta
o disposto no caput do artigo 5°-A*?, do mesmo diploma legal.

A alteracéo trazida pela Reforma Trabalhista e que modificou o
texto da Lei n° 6.019/74, a principio poderia ser questionada quanto a sua
aplicagdo generalizada, tendo em vista que referida lei é especifica para
regulamentar o trabalho temporario disponibilizado por empresas de traba-
Iho temporério, de modo que, era possivel questionar a aplicabilidade da

1 Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da
execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, & pessoa juridica de direito
privado prestadora de servigos que possua capacidade econdmica compativel com a sua execugao.

2 Art, 5%-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com empresa de prestagdo
de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal.
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nova legislagdo, quanto a limitagéo aos trabalhadores temporarios*3, no en-
tanto, esta ndo foi a inten¢éo do legislador, que de fato almejou a total am-
pliagéo do instituto.

Em razdo dos novos dispositivos legais, surgiu a divida sobre a
real abrangéncia da terceirizacdo quanto a atividade-fim da contratante,
uma vez que a mudanga foi realizada na lei que trata do trabalho tempora-
rio, sendo, por consequéncia, aplicada apenas a esta categoria.

De fato, havia parte da doutrina que defendia tal limitacdo, con-
tudo, trata-se de interpretacdo superada por decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre terceirizacdo, decidindo pela constitucionalidade da
irrestrita terceirizacdo da atividade finalistica da contratante dos servicos
terceirizados. Nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso:

Direitos basicos ndo podem ser afastados — piso salarial, seguranca
no trabalho, férias, fundo de garantia. Tudo isso séo direitos funda-
mentais assegurados e ndo estdo em discussao aqui. [...]. A questdo
é saber se é bom para negdcio que atividades sejam prestadas pelo
terceiro. Isso ndo é direito, isso é economia, ndo ha como fugir
desse modelo. O modelo de producéo flexivel é realidade em todo
0 mundo.**

Como ja exposto acima, o termo terceirizagdo se refere a contra-
tacdo de empresa para prestacdo de servi¢os a tomadora, trata-se de uma
subcontratacdo, com o fim de diminuir custos da contratante e melhorar a
qualidade do produto ou servigo, por ser fornecido por empresa especiali-
zada. Para sua configuracdo, necessaria a auséncia de subordinagdo e pes-
soalidade dos empregados da empresa terceirizada para com a empresa to-
madora, sob pena de reconhecimento de vinculo de emprego direto com a
empresa tomadora e também a configuracdo de fraude, com a aplicagdo das
devidas penalidades.

Na terceirizacdo forma-se uma relacéo juridica triangular, sendo
integrantes a empresa tomadora dos servicos (também denominada contra-
tante), a empresa especializada prestadora dos servicos, e 0 empregado ter-
ceirizado (contratado pela prestadora de servigos).

¥TOLEDO FILHO. Manoel Carlos. Nova lei impede terceirizagdo permanente da atividade-fim. Dis-
ponivel em: https://www.anamatra.org.br/artigos/25167-nova-lei-impede-terceirizacao-permanente-
da-atividade-fim. Acesso em 22 ago. 2018.

“OLIVEIRA, Mariana e BARBIERI, Luiz Felipe, TV Globo e G1, Brasilia 22/08/2018 17h48. Rela-
tores no STF, Barroso e Fux votam por liberar terceirizacdo em atividades-fim Disponivel em:
https://g1.globo.com/  politica/noticia/2018/08/22/relator-no-stf-barroso-vota-por-liberar-terceiriza-
cao-em-atividade-fim.ghtml. Acesso em 23 ago. 2018.


https://www.anamatra.org.br/artigos/25167-nova-lei-impede-terceirizacao-permanente-da-atividade-fim
https://www.anamatra.org.br/artigos/25167-nova-lei-impede-terceirizacao-permanente-da-atividade-fim
https://www.anamatra.org.br/artigos/25167-nova-lei-impede-terceirizacao-permanente-da-atividade-fim
https://g1.globo.com/%20politica/noticia/2018/08/22/relator-no-stf-barroso-vota-por-liberar-terceirizacao-em-atividade-fim.ghtml
https://g1.globo.com/%20politica/noticia/2018/08/22/relator-no-stf-barroso-vota-por-liberar-terceirizacao-em-atividade-fim.ghtml
https://g1.globo.com/%20politica/noticia/2018/08/22/relator-no-stf-barroso-vota-por-liberar-terceirizacao-em-atividade-fim.ghtml
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A nova redacdo do artigo 4°-A'®, da Lei n° 6.019/74 permite a
prépria empresa prestadora de servigos contratar outra empresa para oferta
dos servigos, portanto, é possivel com os novos dispositivos legais que a
conhecida terceirizacdo seja composta por mais de trés partes, sem limita-
¢des. Sendo assim, a empresa prestadora de servigos pode repassar suas
obrigacOes para outra empresa especializada, ou seja, a prestadora de ser-
vicos terceirizada pode ndo ser a empregadora dos empregados terceiriza-
dos, alcancando-se o fendmeno da quarteirizacao.

De acordo com Dias® a quarteirizagdo consiste na prestacéo de
Servigos por uma quarta empresa, que gerencia os funcionarios terceiriza-
dos, oferecendo todo o suporte necessario para organizacéo e facilitacéo da
gestdo dos setores.

Assim, no mesmo sentido do voto vencedor no STF sobre a cons-
titucionalidade da terceirizacao da atividade-fim do contratante ou tomador
de servicos, dificil a sustentacéo da limitagdo do alcance da nova legisla-
cdo, devido a realidade econdmica do pais, que precisa se adaptar aos no-
vos modelos de contratacdo para sobreviver no mercado e nao onerar as
empresas.

4 A VEDAQAO DA TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE
FINALISTICA EDUCACIONAL PREVISTA NO
DECRETO N° 9.235/2017

O Decreto n° 9.235/2017 dispbe sobre o exercicio das funcbes de
regulacdo, supervisdo e avaliacdo das Instituicdes de Educacdo Superior
(IES). As secdes Il1, 1V e VIII (credenciamento e recredenciamento insti-
tucional, autorizacdo de abertura de cursos) do capitulo Il do referido de-
creto tratam do pedido de credenciamento das IES privadas junto ao Mi-
nistério da Educacéo e estabelecem uma série de requisitos totalmente in-
compativeis com a possibilidade de terceirizacdo da prestacdo de servicos

15 Art. 4°-A. Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela contratante da
execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servigos que possua capacidade econdmica compativel com a sua execucdo. §
1° A empresa prestadora de servi¢os contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalha-
dores, ou subcontrata outras empresas para realizacdo desses servigos. (Incluido pela Lei n° 13.429, de
2017).

16 Apud MENDONCGCA, A.S. et al. Aspectos gerais da terceirizagdo e quarteirizagdo: um estudo com
funcionarios terceirizados. Revista académica da Faculdade Ferndo Dias, Osasco, n. 11, p. 1-22, fev.
2017.
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docentes, via de consequéncia, terceirizacdo da atividade fim das IES, vale
dizer, prestacdo de servigos educacionais, presencial ou a distancia.

Embora o texto do decreto fosse suficiente para demonstrar a in-
compatibilidade da atividade educacional com a terceirizacdo, o artigo
72%, do Decreto n° 9.235/2017, expressamente proibe a terceirizacdo de
atividade finalistica educacional, considerando a pratica como uma irregu-
laridade administrativa das IES, passivel de penalidades.

4.1 A ATIVIDADE FINALISTICA EDUCACIONAL

Antes de adentrar a finalidade especifica educacional, impor-
tante abordar a defini¢ao da atividade-fim da empresa, sempre muito citada
nos julgados que até 2017 causariam a condenagdo da empresa tomadora
de servigos. Nesse sentido, ao julgar uma acdo trabalhista'® o TST concei-
tuou atividade-fim, nos seguintes termos: “As atividades-fim podem ser
conceituadas como as funcdes e tarefas empresariais e laborais que se ajus-
tam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servigos, compondo
a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a defini¢do de seu
posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e econémico.”

A atividade-fim, portanto, é aquela relacionada a finalidade da
empresa, atividades que integram o nicleo da dindmica empresarial, rela-
cionada ao objetivo da empresa tomadora, a titulo de exemplo, possivel
citar a atividade de lecionar, dentro de uma Instituicdo de Ensino, ou seja,
a atividade exercida pelo seu corpo docente.

Desse modo, a atividade finalistica educacional € o objetivo final
de uma Instituicdo de Ensino, publica ou privada, que consiste na oferta de
educacdo através do ensinoaprendizagem, realizado pelos professores.

A jurisprudéncia patria é pacifica ao reconhecer que a atividade
finalistica educacional é realizada pelo docente e, caso a empresa utilize
meios fraudulentos para contratacdo indireta deste profissional, era, e,
como sera visto a seguir, ainda podera ser punida por tal pratica. Assim o
TST demonstra no julgado abaixo:

17 Art. 72. Serdo consideradas irregularidades administrativas, passiveis de aplicagdo de penalidades,
nos termos deste Decreto, as seguintes condutas: [...] IV — terceirizagdo de atividade finalistica educa-
cional, sob quaisquer designacdes, na oferta de educacéo superior;

8 ARR - 1037-89.2011.5.09.0652, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado. Data de Julgamento:
10/09/2014, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 03/10/2014.
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RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLI-
CADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. COO-
PERATIVA. INTERMEDIACAO FRAUDULENTA DE MAO-
DE-OBRA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EM-
PREGO. MATERIA

FATICA. O e. Tribunal Regional registrou que o trabalhador pres-
tou servicos para o Instituto nas fungdes de professor. Foi ressal-
tado que a prova dos autos demonstra a presenca de todos os ele-
mentos fatico-juridicos que compdem a relacdo de emprego. A
Corte a quo asseverou ainda que a contratagéo ocorreu ""com vistas
a utilizagdo de méo-de-obra tipicamente empregaticia, sob as vestes
de sistema cooperativado, no intuito de obter reducéo de custos, em
evidente afronta aos direitos trabalhistas de tais pseudo-coopera-
dos, que restaram prejudicados". O argumento recursal é no sentido
de que ndo houve fraude na contratacéo do trabalhador. Nesse con-
texto, ndo prospera a denuncia de ofensa aos artigos 174, § 2°, da
Constituicdo da Republica; 442, paragrafo Unico, da CLT e 86 da
Lei n° 5764/71, uma vez que na hipdtese dos autos foi descaracte-
rizado o trabalho cooperado e evidenciado que a cooperativa teve
o nitido intuito de fraudar direitos trabalhistas, sendo mera interme-
diadora de méao-de-obra para atividade-fim do tomador dos servi-
¢os. Ante a harmonia do acérddo regional com a Simula 331, |, do
TST, incide o 6bice do artigo 896, § 4°, da CLT (Lei n® 9.756/98).
Acresca-se que a pretensdo do recorrente também encontra 6bice
intransponivel em simula desta Corte, porquanto, para se confron-
tar o decisum regional com o argumento do Instituto seria necessa-
ria incursdo no conjunto fatico-probatério, circunstancia vedada
pela Simula n® 126 do TST, que impede o reexame de fatos e pro-
vas nesta fase processual. Recurso de revista ndo conhecido. IN-
TERMEDIACAO FRAUDULENTA DE MAO-DE-OBRA POR
MEIO DE COOPERATIVA. DANO MORAL.

CARACTERIZAGAO. Ao contréario do decidido pelo TRT, em ca-
sos de terceirizacdo irregular de méo-de-obra por meio de coopera-
tiva interposta ndo ha lugar para a condenacédo do contratante por
danos morais. N&o se olvida que a situagdo registrada pela Corte
Regional configura uma reprovavel conduta que tem o condéo de
macular os direitos da personalidade do trabalhador. Contudo, em
casos de auséncia de registro, registro fraudulento ou falta de paga-
mento de verbas, o ordenamento juridico patrio ja prevé as comi-
nacdes, que tém natureza penal e compensatoria; acrescente-se
ainda a previsdo de correcdo monetéria e juros da mora para 0s ca-
s0s aqui citados. Nesse esteio, ndo se pode verificar conduta infrin-
gente dos direitos extrapatrimoniais do trabalhador, ndo se podendo
qualificar a situacéo justificadora de imposi¢do da condenagéo a
reparagdo por danos morais. Por fim, registre-se que a constatagéo
da terceirizagdo irregular deve ser resolvida por intermédio da sa-
tisfagdo de todas as obrigacdes trabalhistas pertinentes a relacéo ju-
ridica efetivamente mantida entre as partes (artigo 9° da CLT), exis-
tindo ainda a previsdo de se reconhecer o vinculo de emprego dire-
tamente com o tomador de servigos, como in casu. Dessa forma, o
Tribunal Regional, ao condenar o ora recorrente ao pagamento de
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indenizag&o por danos morais em face da terceirizagdo por meio de
cooperativa interposta, ofendeu dispositivos da legislagdo federal e
da Constitui¢do da Republica. Recurso de revista conhecido por vi-
olagao dos artigos 186 do CCB e 5°, X, da Constituicdo da Repu-
blica.

HONORARIOS ADVOCATICIOS. REQUISITOS PARA O DE-
FERIMENTO.

ASSISTENCIA SINDICAL. NECESSIDADE. Na Justica do Tra-
balho, a condenagdo em honoréarios advocaticios exige o preenchi-
mento concomitante dos requisitos de que trata o art. 14 da Lei
5.584/70. Nesse sentido o item | da Simula 219 do TST. No caso,
ausente a assisténcia sindical, s&o indevidos os honorarios. Recurso
de revista conhecido por contrariedade a Simula 219, I, do TST e
provido. CONCLUSAO: Recurso de revista parcialmente conhe-
cido e provido. (RR - 27950091.2008.5.02.0060 , Relator Ministro:
Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento:
13/09/2017, 32 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 15/09/2017)

Desta forma, restou esclarecido o objeto da atividade finalistica
educacional e o trabalhador responsavel por exercé-la: o docente, que
desde os primoérdios, exerce a atividade de ensinar com pessoalidade (re-
quisito legal que caracteriza a configuragdo do vinculo de emprego), para
acompanhar o desenvolvimento educacional de seus alunos.

4.2 DOS BENEFICIOS DA VEDACAO DA TERCEIRIZACAO
DA ATIVIDADE-FIM EDUCACIONAL

Conforme exposto anteriormente, em 31 de margo de 2017 foi
aprovada a Lei n® 13.429 que trouxe a ampliacdo da terceirizacdo no Brasil,
0 instituto a partir de entdo também podera ser utilizado para obtencéo da
atividade-fim da empresa, de forma irrestrita. Em novembro de 2017 en-
trou em vigor a Lei n® 13.467 que trouxe algumas alteracOes a lei anterior
para explicitar inequivocamente a validade da terceirizacdo em qualquer
atividade empresarial, inclusive a atividade-fim. Em dezembro de 2017 en-
trou em vigor o Decreto n° 9.235, que dispde sobre o exercicio das fungdes
de regulacdo, superviséo e avaliacdo das instituicdes de educagéo superior
e dos cursos superiores de graduacao e de pds-graduacao no sistema federal
de ensino.
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Em referido Decreto, 0 artigo 72 faz constar expressamente a ve-
dacdo da terceirizacdo da atividade finalistica educacional no ensino supe-
rior, sendo tal conduta considerada como uma irregularidade administra-
tiva, passivel de aplicacdo de penalidades previstas no artigo 73 do diploma
legal.

A proibicg&o instituida no Decreto n®9.235/2017 caminha em con-
sonancia com a Lei n° 9.394/1996 que estabeleceu as diretrizes e bases da
educacdo nacional. O artigo 3° da citada lei estabelece os principios a serem
seguidos para a forma de ensino. A vedacao da terceirizacdo da atividade-
fim educacional atende aos principios indicados no texto legal e, dessa
forma, continuardo sendo respeitados de maneira mais efetiva. Alguns
principios elencados no artigo 3°, da Lei n® 9.394/1996 revelam claramente
a impossibilidade de terceirizacdo da atividade docente:

Art. 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
[..]

VII - valorizagao do profissional da educacéo escolar; [...]

- garantia de padréo de qualidade;

- valorizagéo da experiéncia extra-escolar;

- vinculagdo entre a educacéo escolar, o trabalho e as praticas soci-
ais.

- consideragéo com a diversidade étnico-racial. (Incluido pela Lei
n® 12.796, de 2013)

- garantia do direito a educagdo e a aprendizagem ao longo da vida.
(Incluido pela Lei n° 13.632, de 2018)

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 205%, ressalta e
reforca a importancia da educacédo para o pleno desenvolvimento do cida-
d&o e qualificacdo para o trabalho, bem como o dever do Estado de promo-
ver e incentivar o ensino.

Fécil perceber que a atividade educacional recebe amparo espe-
cial do Estado, sendo assunto constitucionalmente previsto e garantido a
todos os cidaddos — direito & educacdo. Portanto, totalmente justificavel a
excecao prevista no Decreto n° 9.235/2017 em assegurar a manutencéo dos
vinculos diretos dos professores com as Instituicdes de Ensino Superior
(IES), proibindo a terceirizagdo da atividade finalistica educacional, vale
dizer, atividade docente.

19 Art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12796.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12796.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12796.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12796.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13632.htm%23art1
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Refor¢ando a importancia do vinculo empregaticio direto do pro-
fessor, Idilvan Alencar, presidente do Conselho Nacional de Secretarios de
Educacdo (Consed), esclarece, citando a situa¢do nas escolas publicas:

Pela natureza das escolas publicas, é muito importante o vinculo
efetivo dos professores para que seja possivel o continuo processo
de formagao em servico, motivagao para atuar em todo o territério
nacional entre outros fatores que tornam o fortalecimento da car-
reira de docente estratégica para garantir uma educagdo de quali-
dade.

A formagdo académica no Brasil é de extrema importancia ndo
apenas para a economia do pais ou mesmo necessidade de trazer maior
dindmica ao mercado de trabalho (fatores, dentre outros, que motivam a
defesa da terceirizacdo), a educacgéo atende a valores maiores, mais com-
plexos e profundos, alcanga a formagdo humanistica do cidaddo. Desse
modo, a ndo vinculagdo dos professores as Instituicbes de Ensino Superior
coloca em risco a efetividade da educacdo, devido a importancia do acom-
panhamento do desenvolvimento do discente.

A incompatibilidade da terceirizagdo da atividade docente néo se
verifica apenas no ensino superior, mas também e, sobretudo, no ensino
fundamental e médio, enfim, em todos os niveis da formacéo educacional
de uma pessoa. No entanto, a vedacao expressa no artigo 72, do Decreto n°
9.235/2017, se limita ao ensino superior, 0 que abre espaco para questio-
namento sobre a aplicagdo da mesma proibig¢do para os demais niveis da
educagéo.

Nesse sentido, é possivel defender o entendimento de que as no-
vas disposicOes sobre terceirizacdo da atividade-fim trazidas pela Reforma
Trabalhista prejudicam a atividade docente em diversos setores, devido as
desigualdades salariais que poderiam ocorrer entre os terceirizados que
exercem sua atividade no estabelecimento do contratante e os professores
diretamente contratados pela instituicdo de ensino para exercer exatamente
a mesma atividade, tal diferenca salarial fere o principio constitucional da
igualdade.

Por outro lado, em regra, a terceirizagdo gera grande rotatividade
de profissionais no mercado, esta constante troca de professores prejudica

P TOKARNIA, Mariana - Reporter da Agéncia Brasil Brasilia. Especialistas temem queda de concur-
sos publicos na educagdo apés terceirizagdo. Publicado em 27/03/2017 - 17:08. Disponivel em:
http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2017-03/especialistas-temem-reducao-de-concur-
sos-naeducacao-apos-lei-da. Acesso em 25 ago 2018.


http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2017-03/especialistas-temem-reducao-de-concursos-na-educacao-apos-lei-da
http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2017-03/especialistas-temem-reducao-de-concursos-na-educacao-apos-lei-da
http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2017-03/especialistas-temem-reducao-de-concursos-na-educacao-apos-lei-da
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0 processo de aprendizagem dos alunos, que néo terdo seu acompanha-
mento constante de evolucéo académica.

As caracteristicas mencionadas sdo vistas de certa forma como
uma precarizacdo das relacdes de trabalho, devida a importancia econd-
mica trazida para a atividade docente desenvolvida, deixando de lado a di-
datica educacional, restando aos discentes evidentes prejuizos em sua for-
macao, e aos professores a desvalorizacdo da atividade docente e conse-
quente desestimulo & carreira.

De todo modo, a terceirizagdo efetivada na atividade docente re-
lativa ao ensino superior é considerada ilegal por expressa vedacao legal.

Sobre terceirizacdo ilegal o TST proferiu decisdo esclarecendo:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. DANO
MORAL COLETIVO. CONFIGURAGCAO 1. A iterativa, notéria e
atual jurisprudéncia do TST se consolidou no sentido de que a ter-
ceirizacéo ilicita de m&o-de-obra configura dano que transcende as
esferas juridicas dos empregados diretamente envolvidos e alcanca
a coletividade de trabalhadores, bem como a estrutura social de pro-
tecdo ao emprego. 2. A burla a regular relagédo de emprego medi-
ante a intermediacdo de mao-deobra visa o "barateamento™ de cus-
tos de produgdo, em face da diminuic&o de direitos e precarizagao
das condicdes e trabalho. Tais situagdes trazem a evidéncia a pra-
tica de dumping social, pois acrescenta vantagem indevida ao pa-
trimonio das empresas que praticam o ilicito em relagéo as demais
que atuam sob o crivo da legalidade. 3. Caso em que as reclamadas
atuaram como meras intermediadoras de mao-de-obra, prestada em
atividades-fim das empresas tomadoras, as quais, por suas vezes,
exerciam subordinacdo direta sobre os empregados terceirizados.
4. Dano moral coletivo configurado. 5. Recurso de revista das Re-
clamadas de que ndo se conhece. (RR - 864-36.2013.5.03.0014 ,
Relator Desembargador Convocado: Altino Pedrozo dos Santos,
Data de Julgamento: 03/04/2018, 72 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 06/04/2018)

A vedagdo da terceirizacdo da atividade finalistica educacional
foi bem vista devido as grandes mudancas que tal quest&o traria para o setor
educacional do Brasil, que deve ser tratado com mais aten¢éo pelo Estado,
por ser a base do pais e direito previsto constitucionalmente, devendo ofe-
recer sempre da melhor forma a educagéo a todos os cidadaos.

5 CONCLUSAO
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A utilizag8o do instituto da terceirizagdo no Brasil e analise das
novas disposic@es trazidas pela Reforma Trabalhista, representada pela Lei
n° 13.467/2017, demonstra a amplia¢do do uso da terceirizacdo da presta-
cao de servicos com a possibilidade de terceirizar também servicos relaci-
onados a atividade-fim do contratante ou tomador dos servigos.

A discusséo juridica sobre a constitucionalidade das alteracdes
legais sobre a terceirizacdo trazidas pela Lei n® 13.429/2017 e, posterior-
mente, pela Lei n° 13.467/2017 foi esvaziada por decisdo do STF que jul-
gou constitucional a terceirizagdo independente da atividade do contra-
tante, validando, portanto, a terceirizacéo de atividade-fim do tomador de
Servigos.

Em sentido contrario ao alargamento das hipoteses validas de ter-
ceirizagdo, o artigo 72, do Decreto n® 9.235/2017, veda a terceirizacdo da
atividade finalistica educacional, prevendo severas penalidades para as Ins-
tituigdes de Ensino Superior que optarem pela terceirizacdo do corpo do-
cente.

Desse modo, no que tange a atividade docente desenvolvida no
ensino superior, a terceirizacao é ilicita.

A restricdo € vista de forma positiva pela comunidade académica,
tendo em vista que a terceirizagdo da docéncia coloca em risco o direito a
educacdo previsto constitucionalmente. Importante destacar que ndo se
trata de simples direito a educagdo e sim do direito & educacdo de quali-
dade.

O Decreto supracitado retira a atividade educacional da mira da
terceirizacdo irrestrita, mantendo assim o corpo docente diretamente vin-
culado as Instituigdes de Ensino Superior, 0 que garante maior segurancga
para o0 melhor desenvolvimento académico dos alunos de ensino superior
no Brasil.
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