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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar o fendmeno da terceirizacdo dos servicos
no setor bancario. Com esse proposito, buscou-se na Teoria Critica de Joaquin Herrera Flores um
referencial teérico que possibilitasse a investigacdo desse fendmeno terceirizante. A partir da pers-
pectiva critica desse fil6sofo, visualizou-se que os direitos humanos sao universais e indivisiveis e,
em razdo disso, englobam os direitos sociais, por conseguinte, os direitos trabalhistas. Em seguida,
observa-se que a terceirizacao ilicita é uma pratica comum no cendrio brasileiro, mais usualmente,
manifestando-se pelo exercicio da atividade-fim da empresa, prestado pelo empregado terceiriza-
do. Outrossim, identifica-se, uma crescente atividade legiferante por parte do Banco Central, que,
além de ser inconstitucional, tem contribuindo para a precarizacio das relacdes de trabalho, ao
ampliar, deliberadamente, as hipdteses restritas de terceiriza¢do bancaria. Nesse contexto, as juris-
prudéncias tém reconhecido o vinculo empregaticio entre os empregados terceirizados e as toma-
doras de servigo, quando nao cumprido os requisitos da Simula 331, do TST. Por fim, apresenta-se
que a precarizacdo das relagdes trabalhistas, provocada pela terceirizagdo bancaria, configura uma
violagdo dos direitos trabalhistas, haja vista a tutela internacional sobre esse assunto.

Palavras-Chave: terceirizacdo bancdaria; direitos humanos; atividade-fim; vinculo empregaticio.

Abstract: This article aims to analyze the outsourcing phenomenon in the banking sector. To this
end, he sought the Critical Theory of Joaquin Herrera Flores a theoretical framework that would
enable the investigation of this phenomenon outsourcing. From the critical perspective of this phi-
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losopher, it visualized that human rights are universal and indivisible and, as a result, include social
rights, therefore, labor rights. Then, it is observed that the illegal outsourcing is a common practice
in the Brazilian scenario, more usually, manifesting the exercise of the core business of the com-
pany, provided by third party employee. Furthermore, it identifies a growing legislating activity
by the Central Bank, which, besides being unconstitutional, is contributing to the precariousness
of labor relations, to expand deliberately restricted chances of bank outsourcing. In this context,
the case law has recognized the employment relationship between the outsourced employees and
service takers, if not met the Precedent 331 requirements, the TST. Finally, it appears that the casu-
alization of labor relations caused by the banking outsourcing is a violation of labor rights, due to
the international trusteeship on this subject.

KEYWORDS: banking’s outsourcing; human rights; core activity; employment relationship.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Da Teoria Critica dos Direitos Humanos;3. Do Fend-
meno da Terceirizagdo; 3.1 A regulacio juridica-legal da terceirizacio; 3.1.1 Pers-
pectivas para a regulacdo legislativa da terceiriza¢do; 3.2 A terceirizacao ilicita e
licita; 3.3 A empresa prestadora e a empresa tomadora de servico; 4. Da Tercei-
rizacdo Bancaria; 4.1 A ilegitimidade legiferante do Banco Central; 4.2 A Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o principio da dignidade humana; 4.3 O
tratamento discriminatério da terceirizagdo; 4.4 O desafio do sindicato bancario;
5. Do entendimento jurisprudencial majoritario; 5.1 O reconhecimento jurispru-
dencial do vinculo empregaticio; Conclusao; Referéncias.

1. INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a terceirizacdo, sendo que, para
isso, utilizar-se-a da perspectiva oferecida pela Teoria Critica dos Direitos Hu-
manos de Joaquin Herrera Flores. Essa abordagem critica pretende colaborar,
a seu modo, para o desvelamento da “ideologia-mundo”, revelando, assim, ante
ao fracasso do liberalismo, o projeto de reestruturacdo econdmica do modelo
capitalista, cujo fundamento principal se da a partir de um discurso falacioso de
modernizacao dos meios de producao.

A fim de cumprir com o que se promete acima, adotou-se uma analise “qua-
litativa-descritiva” como metodologia de pesquisa, na qual sera utilizada algumas
referéncias bibliograficas pertinentes ao assunto. Entende-se por analise “quali-
tativa-descritiva”, uma investigacao que tem por foco estudar algumas vertentes
doutrinarias, no presente caso, com um relativo nivel de profundidade, haja vista
que um exame mais detalhado escaparia ao propésito de um artigo, caso con-
trario, exigiria, para isso, uma pesquisa com a densidade de uma dissertacdo de
mestrado.

Outrossim, cumpre esclarecer a disposi¢ao estrutural desse estudo, que se
organiza de forma a favorecer uma maior inteligibilidade. Para tanto, no primeiro
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momento, exporemos os fundamentos da Teria Critica de Joaquin Herrera Flores,
destacando o carater universal e indivisivel dos direitos humanos.

Em posse desse embasamento tedrico, analisaremos o fend6meno da ter-
ceirizacdo, apresentando um breve histoérico, a regulamentacdo juridico-legal, a
definicdo de terceirizacao licita e ilicita, o conceito de tomador de servico e de
prestadora de servico.

Na sequéncia, adentraremos no tema terceirizacao bancaria, apontando as
ilegalidades praticadas pelo Banco Central, a importancia da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos para a defesa do principio da dignidade humana, o trata-
mento discriminatoério da terceirizacio e o desafio da entidade sindical bancaria.

Ainda, serd apresentado o entendimento jurisprudencial majoritario dos
Tribunais sobre o vinculo empregaticio dos terceirizados em relagdo as empre-
sas bancarias.

Ao final, cumpre-se com o propdsito ora assumido pela ocasido desse artigo,
se ao menos o presente estudo suscitar uma reflexdo sobre as irregularidades
praticadas pelos bancos contra os empregados terceirizados. De modo mais es-
pecifico, identificar uma tendéncia bancaria para descaracterizar o vinculo em-
pregaticio dos prestadores de servico, frisando-se que esses, de fato, em muitos
casos, trabalham diretamente com a “atividade-fim” da empresa.

2. DA TEORIA CRiTICA DOS DIREITOS HUMANOS

Estudar a terceirizacdo, a partir da Teoria Critica de Joaquin Herrera Flo-
res, envolve realizar uma analise critica desse fendmeno terceirizante. Pretende-
-se investigar os fundamentos dessa modalidade de presta¢do de servico, tendo
como instrumento de estudo um olhar universal e indivisivel dos direitos hu-
manos. Contudo, primeiramente, é necessario introduzir as bases desse pensa-
mento, a fim de se visualizar com maior clareza o referencial tedrico adotada,
aplicado no presente artigo como pano de fundo.

Segundo Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 27), Joaquin Herrera Flo-
res concebe os Direitos humanos como “produtos culturais”. Isso porque, nesse
raciocinio, o autor continua, os direitos humanos se formam com base em pers-
pectivas distintas, as quais, essas ultimas, ndo sao limitadas por uma unica fon-
te juridica, mas concebidas pela diversidade intersubjetiva de experiéncias. Tal
concepcao acerca dos direitos humanos de Joaquin Herrera Flores diverge, como
assinala Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 27), do pensamento “jus natura-
lista”, como o de Noberto Bobbio, e do “idealismo”, como o de Hannah Arendt, os
quais desconsideram o aspecto pratico e reivindicatério.
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Nas palavras do proprio pensador, Joaquin Herrera Flores (2009, p.34) en-
tende que “os direitos humanos, mais que direitos ‘propriamente ditos’, sdo pro-
cessos, ou seja, o resultado sempre provisorio das lutas que os seres humanos
colocam em pratica para ter acesso aos bens necessarios a vida”.

Em outro trecho, Joaquin Herrera Flores (2009, p. 37), de forma mais incisi-
va, trata do aspecto imanente dos direitos humanos.

Desse modo, os direitos humanos seriam os resultados sempre provi-
sorios de lutas sociais pela dignidade. Entenda-se por dignidade nao o
simples acesso aos bens, mas que tal acesso seja igualitario e ndo es-
teja hierarquizado a priori por processos de divisdo do fazer que colo-
quem alguns, na hora de ter acesso aos bens, em posi¢des privilegiadas,
e outros em situacdo de opressido e subordinacdo. Mas cuidado! Falar
de dignidade humana nao implica fazé-lo a partir de um conceito ideal
ou abstrato. A dignidade é um fim material. Trata-se de um objetivo
que concretiza no acesso igualitario e generalizado aos bens que fazem
a vida digna de ser vivida (GRIFO NOSSO).

Para Flavia Piovesan (2010), Joaquin Herrera Flores entende os direitos hu-
manos como uma luta continua em defesa da dignidade da pessoa humana. Em
razdo disso, os direitos humanos ndo surgem como fruto de um determinismo
histérico ou de uma conquista politica, mas de um constante embate reivindica-
torio por dignidade.

Em face desse posicionamento reivindicatério pelos direitos humanos, Joa-
quin Herrera Flores (2009, p. 42) critica o aspecto ideologico e filoséfico da De-
claracdo dos Direitos Humanos. Segundo esse pensador, o fundamento politico-
-econdmico da dominacdo capitalista, proposto pelo neoliberalismo, dificulta a
aplicacdo pratica dos direitos humanos. Na leitura desse fil6sofo, esse fundamen-
to neoliberal, denominado por ele de ideologia-mundo, sustenta uma interpre-
tacdo distorcida da redagdo da presente Declaragdo dos Direitos Humanos. Isso
ocorre devido a presenca de um discurso autoritario, que de acordo com Joaquin
Herrera Flores, citando Clarissa Pinkola Estés, identifica como um depredador
cultural(FLORES, 2010).! Assim, vejamos:

A Declaracdo Universal constitui, ainda hoje, um marco muito importan-
te na luta pelo processo de humaniza¢io da humanidade. Porém, nao
podemos ocultar que seus fundamentos ideologicos e filosoficos -
quer dizer, culturais - sio puramente ocidentais. Essa constatacio
ndo retira nem um pouco a importancia do texto, mas nos ajuda a colo-

! Sobre o assunto, ver a opinido de Coutinho (2011, p. 29) “A Declaragio Universal dos Direitos
Humanos [...] estd longe de cumprir a tarefa para a qual foi concebida”.
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ca-lo em seu contexto concreto, o qual, em momentos posteriores, pode
nos servir para explicar algumas das dificuldades que encontramos para
sua implementacao pratica (GRIFO NOSSO).

Na andlise de Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 29), para a Teoria Criti-
ca de Joaquin Herrera Flores, a efetivacdo dos direitos humanos envolve elaborar
“pensamento sistematico e de concreta acdo politica”, com o objetivo de se opor a
‘ideologia-mundo’, amplamente difundida pelo modelo hegemonico de economia
capitalista.

As dificuldades impostas pelas politicas econdmicas e sociais de dominagio
capitalista contra a efetivacdo dos direitos humanos sao varias, como alerta Joa-
quin Herrera Flores (2009, p. 42), o qual denuncia:

a concentragdo do poder econémico, politico e cultural nas maos de or-
ganizagoes publicas e privadas que tém sua sede em paises desenvolvi-
dos, representando unicamente um quinto da populacdo mundial que
se beneficia do chamado “desenvolvimento”; a destrui¢do sistematica
das conquistas sociais, econémicas, politicas e culturais alcancadas a
custo de sangue e que agora estdo em risco por conta das tendéncias
politicas e econémicas e dirigidas a desregulamentacdo trabalhista e
social; a situacdo de abandono em que vivem bilhdes de pessoas por
todo o mundo que ndo entram nas agendas publicas dos paises enri-
quecidos etc.

Devem-se reconhecer as conquistas advindas por ocasido da Declaragdo
dos Direitos Humanos, contudo, hd que se ponderar que a aplicacdo concreta
dos direitos ali previstos é insatisfatoria, uma vez que o discurso humanitario
se limitou em muito a teoria, como acusa Grijalbo Fernandes Coutinho (2011,
p. 30).

Nessa esteira, Grijalbo Fernades Coutinho (2011, p. 30) chama a atencao
para as razdes que motivardo a inaplicabilidade das garantias previstas na De-
claracdo dos Direitos Humanos. Segundo ele, o fim do modelo econémico inter-
vencionista proposto por Keynes e a reestruturacao do modelo capitalista foram
responsaveis para o comprometimento das rela¢des sociais. Assim, continua, os
“direitos humanos ndo se resumem ao conjunto de direitos e garantias indivi-
duais da vida civil”. Com isso, esse autor quer ressaltar os direitos chamados de
Segunda Geragdo, ou Direitos Positivos, propositalmente ignorados pelo projeto
capitalista da ‘ideologia-mundo’.

A interpretacdo reducionista e divisivel dos direitos humanos é alvo da Te-
oria Critica de Joaquin Herrera Flores, em razao de desconsiderar os aspectos
sociais, politicos e econdmicos. Em suma, a Teoria Critica dos Direitos Humanos
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propde “investigar a complexidade do tema, com todo o compromisso necessa-
rio, fixando os diversos métodos, condi¢cdes e deveres exigidos para esse fim”
(COUTINHO, 2011, p. 31).

Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 32) destaca o aspecto realista da Teo-
ria Critica de Joaquin Herrera Flores, que ndo se restringe a uma discussao pura-
mente abstrata e que, consequentemente, ndo possui efeitos praticos. Assim des-
creve, “o sucesso da empreitada demanda ndo sé a consolidacdo de um pensa-
mento ‘sintomdtico’ e ‘afirmativo’, como também nao nega o carater de classe da
referida luta a ser empreendida”. Acerca da Teoria Critica, acrescenta-se, ainda,
o elemento inovador, quando essa denuncia a concepg¢ao restritiva dos direitos
humanos (COUTINHO, 2011, p. 33).

De acordo com Elaine Noronha Nassif (2008, p. 7), “os direitos de segunda
geracdo, isto é, os direitos econdmico-sociais (direito ao trabalho, a habitagdo
digna e a satude) foram incorporados aos Estados através do constitucionalismo
social e formam a base de efetivacdo dos direitos de primeira geracdo”.

Como bem descreve Luciano do Monte Ribas (2008), é necessario integrali-
zar todas as geracdes de direitos a fim de estabelecer uma Plataforma Atualizada
dos Direitos Humanos. Com base na classificacdo em geracdes, Luciano do Monte
Ribas (2008) comenta a ideia, esclarecendo que:

A partir dessa definicdo das diferentes geracoes de direitos, pode-se
compreender que, por sua abrangéncia, diversidade e ambicdo, o que
se chama de Plataforma Atualizada dos Direitos Humanos constitui o
mais completo conjunto de ideias reguladoras e emancipatdrias sobre
a humanidade. Em principios ja expressos na Declaracao de 1948, por
exemplo, podemos buscar a legitimac¢do do processo de construcdo de
identidades primarias e, por vezes, “guetizadas”. Essas comunidades,
onde o individuo busca sua “autoconstruc¢io”, sdo perfeitamente condi-
zentes com o principio da antidiscriminacdo e podem ser, certamente,
bastante positivas quando ndo se transformam em fundamentalismos,
como a flria dos talibas ou o terrorismo do ETA.

Com isso, busca-se uma leitura ampliada sobre a concep¢ao de direitos hu-
manos, haja vista que, como arremata Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 34),
ndo “é apenas o direito a ter direitos, mas possuir condicées materiais para sua
implementacao”.

Tendo em vista essa leitura dicotdmica dos direitos humanos, disseminada
pela ‘ideologia-mundo’, que busca separar os direitos positivos da no¢do de di-
reitos humanos, é necessario favorecer um ambiente propicio a superac¢ido dos
desafios que envolvem a relagdo entre a universalizagdo dos direitos humanos e
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as diversas manifestacdes culturais, como aponta Cristina Camara (2008). Para
essa autora, citando Boaventura de Sousa Santos (2006):

Inicialmente entendemos Direitos Humanos a partir das experiéncias
vividas, dos grupos sociais excluidos e de sua necessaria indivisibilidade
ndo sendo, portanto, plausivel dicotomizarmos aspectos econémicos e
liberdades individuais, por exemplo. Por sua vez, também entendemos
que ha um desafio inerente a concepc¢ao dos Direitos Humanos, qual seja,
a questdo de sua universalidade e a relagdo entre dimensdes culturais
presentes nas politicas, cooperagao bi ou multilaterais (governamentais
e ndo governamentais), religides, costumes, comportamentos e crengas.
Neste sentido, parafraseando Boaventura de Souza Santos, “apreender
com o sul é uma exigéncia” e o contexto brasileiro, nossa producio de
conhecimentos e o lugar que o Pais ocupa na geopolitica atual diz muito
sobre as potencialidades para a superacdo de desigualdades e injusticas
sociais. Entretanto, ainda segundo o sociélogo portugués, aprender
com o sul exige a “desfamiliarizacdo em relacao ao Sul imperial, ou
seja, em relacdo a tudo o que no Sul é resultado da relacio colonial
capitalista” (GRIFO NOSSO).

Como proposta defendida pela Teoria Critica de Joaquin Herrera Flores,
apos identificar as manobras conceituais da ideologia-mundo, desmascarando o
projeto de dominacdo econémica do capitalismo, faz-se necessario fixar estraté-
gias com o fito de concretizar uma aplicagdo universal e indivisivel dos direitos
humanos, que nas palavras de Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 34) define
como uma “luta juridica”. Esse confronto, por sua natureza, ndo tem a intencao de
ser imparcial, isto é, assume um posicionamento a favor dos dominados frente a
classe opressora.

3. Do FENOMENO DA TERCEIRIZACAO

Se realizar uma incursao histdrica sobre a origem da terceirizacdo, obser-
var-se-a que esse tema é recente na historia do Brasil. De acordo Mauricio Godi-
nho Delgado (2011, p. 427), a “terceirizacdo é fendmeno relativamente novo no
Direito do Trabalho do pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimen-
sdo apenas nas ultimas trés décadas do segundo milénio no Brasil”.

Como toda novidade, o recente fendmeno da terceirizacdo possui uma histo-
ria curta, contexto esse que dificulta, para os mais desatentos, visualizar com cla-
reza se esse formato dado para as relagdes trabalhistas é positivo ou negativo, do
ponto de vista econdmico. Na leitura de Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto
de Quadros Pessoa Cavalcante (2004, p.405), a terceirizacdo detém aspectos po-
sitivos e negativos, vejamos:
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Em linhas gerais, o referido fendmeno possui argumentos favoraveis
e contrarios. Os favoraveis seriam: a modernizacdo da administracao
empresarial com a reducdo de custos, aumento da produtividade com a
criacdo de novos métodos de gerenciamento da atividade produtiva. Os
contrarios seriam: a redugao dos direitos globais dos trabalhadores, tais
como a promogao, salarios, fixacdo na empresa e vantagens decorrentes
de convengdes e acordos coletivos (2004, p. 405).

Conforme descrito na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), observam-
-se apenas duas referéncias, que mais se aproximam da no¢do moderna de ter-
ceirizacdo, a saber: a ‘empreitada’ e a ‘subempreitada’ Estas duas figuras estdo
previstas no artigo 455, da CLT.

Essa auséncia de uma previsdo direta sobre o tema da terceirizacdo na CLT
se deve, em muito, a uma presenca timida dos empregados terceirizados nos pro-
cessos de industrializacdo, em meados do século XX (DELGADO, 2011, p. 427).
Com o crescimento do movimento industrial e a efetivacdo dos direitos traba-
lhistas, os grandes empregadores se viram acuados com o aumento das reivindi-
cac¢des de natureza empregaticia, sendo motivados a encontrar alternativas para
evitar as eminentes lides trabalhistas. Em razao disso, houve uma procura por
formas contratuais que fornecessem uma prestagdo de servigo alternativo, sem
que, com isso, configurasse-se um vinculo de emprego com os empregados e,
consequentemente, reduzindo os gastos com a mao de obra (DELGADO, 2011,
p, 427).

Para Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 429), somente na década de 1970,
o legislador se ateve, especificamente, ao caso dos terceirizados (cumpre des-
tacar que, na década anterior, existiram previsdes legais sobre os terceirizados,
como a do Decreto-Lei n.2 200/67 e a da Lei. n.2 5.645/70, no entanto, com o
foco estritamente no segmento publico, cuja pertinéncia tematica, em decor-
réncia dessa natureza juridica publica, foge ao interesse desse artigo, razao pela
qual optamos apenas por mencionar isso). A partir dos anos 70, “a legislacdo
heteré6noma incorporou um diploma normativo que tratava especificamente so-
bre a terceirizagado, estendo-a ao campo privado da economia: a Lei do Trabalho
Temporario (Lei n. 6.019/74)” (DELGADO, 2011, p. 429). Com a necessidade de
se abranger outros ramos, tempos “depois, pela Lei n. 7.102/83, autorizava-se a
terceirizacdo do trabalho de vigilancia bancaria, a ser efetuada em carater per-
manente” (DELGADO, 2011, p. 429).

Na perspectiva de Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 434-436), nos ulti-
mos 30 anos, as contribui¢des mais significativas para o universo dos emprega-
dos terceirizados ndo advieram do poder legislativo, mas sim do poder judicial,
por meio das jurisprudéncias trabalhistas.
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1. A REGULACAO JURIDICA-LEGAL DA TERCEIRIZADA

Embora se reconheca que, no cendrio brasileiro, o impulso inicial para a re-
gulacdo legal da terceiriza¢do tenha se dado no segmento publico, por meio do
Decreto-Lei de n.° 200/67 e da Lei de n.° 5.645/70, como ja mencionado, a nor-
matizacao desse fendmeno, com maior relevancia para o setor privado, ocorreu
tdo somente por ocasido da edicdo da Lei de n.° 6.019/74 (trabalho temporario)
e da Lei de n.° 7.102/83 (trabalho de vigilancia bancaria) (DELGADO, 2011, p.
430-433).

0 modelo juridico da relagdo de trabalho temporario trouxe contornos di-
ferentes a visdo tradicional de empregador e de empregado. Segundo Mauricio
Godinho Delgado (2011, p. 430), “o modelo terceirizante da Lei de n.° 6.019/74
produziu, indubitavelmente, uma reflexdo no sistema trabalhista do pais, ja que
contrapunha a classica relagdo bilateral (prépria da CLT) uma nova relagao trila-
teral de prestacdo laborativa, dissociando o fato do trabalho do vinculo juridico
que lhe seria inerente”.

Ainda que, insipidamente, a lei do trabalho temporéario tenha buscado res-
postas para as inovagoes trazidas pela atividade terceirizada, nesse momento ini-
cial, década de 70, isso se deu apenas enquanto servico temporario (DELGADO,
2011, p. 431). Todavia, com avan¢os modestos, surgiram alguns progressos no
que se refere a um tratamento para o caso dos empregados com contrato de tra-
balho por prazo indeterminado. De fato, a Lei 7.102/83 dos vigilantes bancarios
contribuiu com algumas inovagdes legais para a regulacdo do fend6meno dos ter-
ceirizados, todavia, preliminarmente, tal contribui¢do se deu estritamente a uma
Unica categoria profissional. Essa limita¢ao foi ampliada, posteriormente, com as
alteracdes originadas pela Lei de n°. 8.863/94 que, segundo Mauricio Godinho
Delgado (2011, p. 431), hoje “sdo consideradas como atividades submetidas a
presente modalidade de terceirizagdo a vigilancia patrimonial de qualquer ins-
tituicdo e estabelecimento publico ou privado”, e continua, “inclusive seguranca
de pessoas fisicas, além do transporte ou garantia de transporte de qualquer tido
de carga (art. 10 e seus paragrafos da Lei de n. 7.103/83, com alteragdes da Lei
de n. 8.863/94)".

De modo mais contundente, a Lei de n.° 8.949/94 motivou uma acentua-
da procura pelos servicos terceirizados, ao introduzir a figura das cooperativas.
Segundo as Nac¢des Unidas, a cooperativa é “uma associagdo autbnoma, de pes-
soas unidas voluntariamente para alcancar as aspiracoes de suas necessidades
econdmicas, sociais e culturais comuns, através de uma acdo democraticamente
controlada” (ANO INTERNACIONAL DAS COOPERATIVAS, 2012, p. 2). Tal lei criou
o paragrafo Unico do art. 442, da CLT, dispondo sobre o ramo das cooperativas,
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seus associados, bem como dos tomadores de servico. Esse dispositivo ofereceu
uma alternativa contratual diferente as relacdes trabalhistas com vinculo de em-
prego.

Tendo em vista as novidades decorrentes do formato de trabalho tercei-
rizado, Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 432-433) chama a ateng¢do para a
perplexidade do legislador ao tentar fundir, no art. 15, §§ 1% 29, da Lei de n.2
8.036/90, em uma Unica defini¢do, o modelo bilateral das relagdes empregaticias
(empregador e empregado) e o modelo trilateral (tomador de servico, empresa
prestadora de servico e empregados terceirizados).

No paragrafo primeiro, do artigo 15, da Lei de n.2 8.036/90, como observa
Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 432-433), houve a manutenc¢do da nomencla-
tura ‘empregador’, que conservou a sua configuracdo tradicional, qual seja, pessoa
fisica ou juridica. Ja no paragrafo segundo, evitou-se a utilizacdo da nomenclatura
empregado, sendo essa substituida por trabalhador. A citada alteragao insere a fi-
gura do empregado como uma espécie do género trabalhador, assim, permite-se
contemplar a hipotese de outras relacoes de trabalho que niao tem necessariamen-
te o vinculo empregaticio, como os trabalhadores eventuais, os autbnomos e os
servidores publicos civis e militares (DELGADO, 2011, p. 432-433).

Mesmo que a legislacdo heteronoma tenha fornecido alguns parametros
para o exercicio da atividade terceirizada e que a Constituicdo da Republica
de 1988 tenha estabelecido alguns limites normativos, sendo esses, na grande
maioria, de carater principiolégico, tais como os do art. 12, caput e art. 32, caput,
art. 170, todos da CF/88, entre outros, a maior contribuicdo para o fendmeno
da terceirizacdo emergiu das jurisprudéncias trabalhistas (DELGADO, 2011, p.
434-435).

Atento a problemadtica ocasionada pelo enquadramento legal das relagdes
de trabalho dos empregados terceirizados, o Egrégio Tribunal Superior do Tra-
balho publicou algumas simulas sobre o tema, dentre as quais se destacam, por
sua importancia, as Simulas de n.2 256 e a de n.2 331.

Salvo os casos de trabalho tempordrio e de servigo de vigilancia, pre-
vistos nas Leis n.2s 6.019, de 03/01/74 e 7.102, de 20/06/83, é ilegal
a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos (Enun.
n.2 256, TST).

Anterior a publicacdo do enunciado da Simula de n.2 256, TST, ndo havia
qualquer impedimento jurisprudencial que controlasse o trabalho dos terceiri-
zados (DELGADO, 2011, p. 434-436). Frente aos abusos praticados pelos empre-
gadores, que exploravam as fragilidades das relagdes de trabalho com o formato
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dado pela terceirizacdo, o Tribunal Superior do Trabalho delimitou as hipéteses
de contratac¢do de trabalhadores por empresas prestadoras de servico, excepcio-
nando-se, exclusivamente, os casos de trabalho tempordrio e de servigos de vigi-
lancia. Para Jorge Neto e Pessoa Cavalcante (2004, p. 407), as razdes pelas quais
o TST foi motivado a editar esta simula sdo: a) a violagdo ao direito do trabalha-
dor de ser inserido no desenvolvimento da empresa (art. 165, V, da CF/88); b) a
desproporgio entre o valor recibo pela empresa interposta e a contraprestacio
oferecida aos prestadores de servico; e c) o ndo cumprimento ao prazo minimo
de 90 dias para os trabalhadores temporarios.

A redacao oferecida por essa Simula de n.2 256, do TST, foi alvo de inimeras
criticas. Jorge Neto e Pessoa Cavalcante (2004, p. 407) pontuam alguns desses
argumentos contrarios ao posicionamento adotado pelo Tribunal Superior do
Trabalho, como, por exemplo, a violacdo ao direito do “livre exercicio de qual-
quer atividade econdmica, independente de autorizacdo”; a incompeténcia desse
Tribunal “para legislar sobre organizacdo do sistema nacional de emprego”; a
ofensa aos dispositivos contratuais do Cédigo Civil Brasileiro; “a ofensa ao art. 52,
XIII, da Constituicao Federal, que assegura a liberdade do exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualifica¢gdes profissionais que a lei
estabelecer” (JORGE NETO; PESSOA CAVALCANTE, 2004, p. 407).

Nesse sentido, como apontam Jorge Neto e Pessoa Cavalcante (2004, p. 406-
408), com vistas a encontrar uma redacdo mais eficaz e completa, o Tribunal
Superior do Trabalho, antevendo as transformacoes das relacdes de trabalho e
os seus respectivos desdobramentos juridicos, editou a Simula de n.2 331, nos
seguintes termos:

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, for-
mando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporario (Lei n.2 6.019, de 03/01/74).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa inter-
posta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgdos de Administracao
Publica direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, 1I, da Constituicdo da
Republica).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de
servigos de vigilancia (Lei de n.2 7.102, de 20/06/83), e de conservagao
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
-meio do tomador, desde que inexistente e pessoalidade e a subordina-
¢do direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administra-
¢do direita, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publi-
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cas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relacdo processual e constem também do titulo executivo judicial
(art. 71 da Lei n.2 8.666/93) (Enun. n.2 331, TST).

Conforme Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 436),a Simula de n.2 331, do
TST, foi uma resposta as criticas realizadas a sua predecessora, a Simula de n.2
256. Dentre as alteracdes trazidas por essa nova redacao, a que merece destaque
é a distincdo entre a atividade-meioe a atividade-fim. Segundo Mauricio Go-
dinho Delgado (2011, p. 436), essa “distin¢do (atividade-meio versus atividade-
-fim) marcava um dos critérios de afericao da licitude (ou ndo) da terceirizacdo
perpetrada”. Referente a esse tema, reservou-se adiante um subitem, interpreta-
do e adaptado a intencao do presente artigo, sobre o reconhecimento do vinculo
empregaticio, em havendo atividade ilicita das fung¢des terceirizadas nas empre-
sas bancarias.

3.1.1 PERSPECTIVAS PARA A
REGULACAO LEGISLATIVA DA TERCEIRIZACAO

Por ocasido do Simpdsio com o tema “Fim da Terceiriza¢cdao?”, promovido
pela Associacdo Comercial do Parani, na cidade de Curitiba - PR, no dia 16 de ou-
tubro de 2014, o Desembargador Dr. Luiz Eduardo Gunther, ao tratar do tema “A
terceirizacdo na Administracdo Publica sob a Otica da Justica do Trabalho”, men-
cionou, suscintamente, dois Projetos de Lei que ja estdo em tramite no Congresso
Nacional, a saber: a PL. 4.330/2004, de autoria do Deputado Sandro Mabel, e a PL
87/2010, de autoria do Senador Eduardo Azeredo.

Na oportunidade, Luiz Eduardo Gunther disse que atualmente estdo em dis-
cussdo no Supremo Tribunal Federal (STF) algumas a¢des que discutem a com-
peténcia do Poder Legislativo para a regulagdo de assuntos inerentes ao Poder
Legislativo, como por exemplo: o AI/RG 713/MG, de relatoria do Min. Barroso;
a ADPF 324/PR, de relatoria do Min. Fux, que concede a suspensdo dos efeitos
da Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho (TST), contra a legiferancia do
Poder Judiciario; e a RG 791932.

0 desembargador do trabalho da 92 Regido ressaltou a importancia de se
editar uma lei que regule o fendmeno da terceirizacdo, no entanto, frisou a ne-
cessidade de se combater a precarizacdo das relacdes de trabalho, razdo pela
qual destacou, ainda, a participacdo da Associacdo Nacional dos Magistrados do
Trabalho (ANAMATRA) como amicus curie na ADPF 324 /PR. Informou, também,
que tal associacdo cumpre papel crucial na fiscalizagdo dos abusos praticados
pelos empregadores.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS |v.1 | n.2 | p. 175 - 205 | jan./jun. 2016



A TERCEIRIZAGAO BANCARIA: UMA VIOLAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

2. A TERCEIRIZAGAO ILICITA E LiciTA

Para o reconhecimento do vinculo empregaticio, no caso da terceirizacao, é
importante verificar a ocorréncia de licitude ou de ilicitude da atividade terceiri-
zada (DELGADO, 2011, p. 436-439). Obviamente, se houver uma terceirizacdo ili-
cita, deve-se reconhecer o vinculo de emprego do empregado terceirizado com o
tomador de servigo e, caso verificado, consequentemente, esse arcard com 6nus
das verbas rescisorias devidas aquele, sem prejuizo da responsabilidade solida-
ria da empresa interposta.

Como ja descrito anteriormente, quando se abordou a regulagdo juridico-le-
gal da terceirizacdo, as hipdteses de terceirizagdo licita sdo restritas e excepcio-
nais. Em sintese, para fins de terceirizacdo, permitem-se esse formato nos casos
de: a) trabalho temporario (Lei de n.2 6.019/74 e Simula 331, I, do TST); b) ati-
vidades de vigilancia (Lei de n.2 7.102/83 e Simula 331, III, primeira parte, do
TST); atividades de conservacio e limpeza (Simula 331, III, do TST); e servico
especializado ligado a atividade-meio do tomador.

Embora ndo haja previsdo legal, mas tdo somente tutela jurisprudencial,
verifica-se que o paragrafo acima elenca duas novas atividades profissionais,
que se inserem dentro do formato terceirizado, a saber, a atividade de conser-
vacgdo e limpeza, e o servico especializado ligado a atividade-meio do toma-
dor. Essa ampliacdo do rol, contemplada nessa simula, deu-se pela omissao
do Poder Legislativo na regulacao do tema terceirizacdo e, por meio do que se
reconhece como ativismo judiciario, pela uniformizacao das divergéncias de
julgamentos sobre as atividades de conservacao e limpeza e servicos ligados a
atividade-meio.

A atividade de conservacao e limpeza possui referéncia direta no texto do
inciso III, dessa Simula, em virtude de seu destaque entre as atividades terceiri-
zadas mais utilizadas. Por outro lado, h4 obscuridade no que se entender por ser-
vigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, dada a omissao apa-
rente no texto sumular. Contudo, nesse ultimo caso, ndo seria tanto uma omis-
sdao, mas uma referéncia indireta ao tratar do tema atividade-meio, no inciso III,
segunda parte, da Simula 331, do TST. Ou seja, ao se explicitar atividade-meio,
expdem-se todos os servicos especificos prestados a tomadora de servigo, desde
que ndo estejam relacionados com o ramo de atuagdo profissional da empresa
contratante.

Em suma, para Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 437), as “situa¢des-tipo
de terceirizacao litica estdo, hoje, claramente assentadas pelo texto da Simula
331, TST. Constituem quatro grandes grupos de situacdes sociojuridicas delimi-
tadas”. E sobre a terceirizacdo ilicita, o autor, ainda, descreve:
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Excluidas as quatro situacdes-tipo acima examinadas, que ensejam a
terceirizacdo litica do Direito brasileiro, ndo ha na ordem juridica do
pais preceito legal a dar validade trabalhista a contratos medida os
quais uma pessoa fisica preste servigos niao eventuais, onerosos, pesso-
ais e subordinados a outrem (arts. 22, caput, e 32, caput, CLT), sem que
esse tomador responsa, juridicamente, pela relacdo laboral estabelecida
(DELGADO, 2011, p. 439).

Em posse dos aspectos histéricos, juridico-legais e de licitude e ilicitude,
acima mencionados, é possivel analisar alguns indicios que indicam uma no¢ao
sobre o que sao empregados terceirizados. Evidentemente que esta tentativa de
conceituar nao pretende esgotar as possibilidades do que se pode entender por
empregados terceirizados, mas apenas oferecer uma perspectiva a luz de algu-
mas leituras. Assim sendo, empregados terceirizados sdo integrantes de uma re-
lacdo de vinculo de emprego licita com a empresa prestadora de servico, relagio
essa entendida como produto de uma politica econdmica, social e juridica-legal,
com hipdteses profissionais restritas e excepcionais para esse formato.

3.3 A EMPRESA-PRESTADORA E A
EMPRESA-TOMADORA DE SERVICO

De modo a seguir com o presente estudo, dar-se-a continuidade com a ana-
lise conceitual, foco desse primeiro momento, como mencionado na introduc¢ido
desse artigo, que na sequéncia investigara os sujeitos que compdem o polo das
empresas contratantes, a saber, a empresa-prestadora e a empresa-tomadora de
servico.

Antes de seguir com a analise das empresas contraentes, convém ressalvar
a distingdo entre empresa prestadora e empresa interposta. Para Francisco Fer-
reira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante (2004, p. 410), a “fi-
gura da empresa interposta é propria das situagdes nas quais se tem a fraude na
contratacao, justificando-se a existéncia do vinculo diretamente com o tomador”.
Para os autores, ndo se pode confundir a no¢ao de empresa prestadora de servico
com a de empresa interposta (2004, p. 410). Ambas as no¢des se diferenciam a
partir do critério de contragao licita e ilicita, sendo a primeira hip6tese da pres-
tadora de servigo e, a segunda, da empresa interposta.

Diferentemente do que ocorre com a caracterizacao de empregado, por meio
da identificacdo dos elementos fatico-juridicos, para se caracterizar o emprega-
dor é necessario somente a existéncia de um contrato de prestacdo de servico,
cujo respectivo empregado seja pessoa fisica e exerca sua fungdo com pessoalida-
de, subordinacdo, nao eventualidade e onerosidade. Segundo Mauricio Godinho

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS |v.1 | n.2 | p. 175 - 205 | jan./jun. 2016



A TERCEIRIZAGAO BANCARIA: UMA VIOLAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Delgado (2011, p. 392), verificado “os cinco elementos fatico-juridicos da relacdo
de emprego, pesquisa-se apenas pelo sujeito juridico que tomou os servigos em-
pregaticios - este sera, em principio, o empregador”.

Posto a relagdo de emprego, através do reconhecimento do vinculo empre-
gaticio, o ordenamento jus trabalhista prevé para o empregador dois efeitos juri-
dicos, os quais lhe sdo inerentes a sua condicdo: a ‘despersonificacdo’ e a “assun-
cdo dos riscos da atividade empresarial” (DELGADO, 2011, p. 292).

Ao se tratar do elemento a respeito da ‘despersonificacdo’ do empregador,
faz-se um contraponto com o elemento fatico-juridico da pessoalidade do em-
pregado. Enquanto esse se refere a identidade indissociavel do sujeito que pres-
ta o servico, aquele diz respeito a independéncia do reconhecimento do vinculo
empregaticio quanto a identidade do empregador, podendo, inclusive, ser trans-
ferido tal vinculo a terceiros, mediante o instituto da sucessdo trabalhista (DEL-
GADO, 2011, p. 292).

Na leitura de Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 292-293), o elemento
da ‘despersonificacdo’ do empregador contribui para a efetivacao do principio
da continuidade do emprego. Se acaso ndo houvesse esse elemento caracteriza-
dor do empregador, o principal prejudicado seria o empregado, uma vez que o
tempo trabalhado reflete diretamente na evolugao salarial e nas eventuais ver-
bas rescisérias do trabalhador, sem contar na dificuldade que o ordenamento
juridico teria para preservar o fator social do vinculo trabalhista. Com efeito, a
despersonificacdo permite “a viabilizacdo concreta do principio da continuida-
de da relagdo empregaticia, impedindo que ela se rompa em funcdo da simples
substituicdo do titular do empreendimento empresarial [...]” (DELGADO, 2011,
p. 292-293).

Para Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 392), a “despersonificacdo”’do em-
pregador “consiste na circunstancia de autorizar a ordem trabalhista a plena mo-
dificacao do sujeito passivo da relacdo de emprego (o empregador), sem prejuizo
da preservacgdo completa do contrato empregaticio com o novo titular”. Assim,
essa caracteristica, propria do empregador, preserva a garantia do principio da
continuidade do contrato trabalhista, fornecendo mais garantias ao empregado
(DELGADO, 2011, p. 392-393).

A assuncdo de riscos (alteridade)“consiste na circunstancia de impor a or-
dem justrabalhista a exclusiva responsabilidade do empregador, em contrapon-
to aos interesses obreiros oriundos do contrato pactuado, os 6nus decorrentes
de sua atividade empresarial ou até mesmo do contrato empregaticio celebra-
do” (DELGADO, 2011, p. 393). Do contrério, caso o empregador compartilhasse
o Onus da atividade empresaria com o empregado, por conseguinte, incorreria,
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além da desproporcionalidade da obrigacao, em violagdo ao principio de prote-
¢do ao trabalhador.

Pelo exposto acima e pela legislacdo hodierna, entende-se por empre-
sa prestadora de servigo “[...] a pessoa juridica de direito privado, legalmente
constituida, de natureza comercial, a qual se destina a realizar determinado e
especifico servico a outra empresa fora do ambito das atividades-fim e normais
para que se constituiu esta ultima (artigo 22, Instru¢do Normativa MTb/GM n.2
3,de 29/8/97)". Nesta esteira, entende-se por empresa tomadora de servigo “[...]
a pessoa fisica ou juridica de direito privado que celebra contrato com empresas
de prestacdo de servico a terceiros com a finalidade de contratar servicos (artigo
39, Instrugdo n.2 3/97)".

4. DA TERCEIRIZACAO BANCARIA

Como descrito no inicio desse estudo, a Teoria Critica de Joaquin Herrera
Flores ndo adota uma postura passiva em face da indiferenca com os direitos
humanos, seja do governo ou de classes sociais dominantes. Nas palavras de
Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 161), a “desigualdade material entre as
pessoas apenas reforga o pouco apreco de grupos e governos com a dignidade
humana”.

Diante de um cendario neoliberal, de exploracdo da classe dominada e de re-
jeicao aos direitos sociais, é interessante notar a denuncia de Joaquin Herrera
Flores (2009, p. 52) sobre a classificacao dos direitos em geracoes. Segundo ele,
criou-se uma separacao entre os direitos, de forma a legitimar uma ideologia de
evolucdo humana gradativa, a saber:

a metafora das geracdes de direitos nido é algo neutro, inocente,
com efeitos meramente retéricos e/ou pedagaogicos. Pelo contrario,
ostenta um rol constitutivo e quase ontolégico dos direitos como direi-
tos universais, pois tem muito a ver com os objetivos da UNESCO e com
ateoria de Arendt de uma condi¢do universal e eterna que se desenvolve
geracionalmente, superando continuamente as fases anteriores como se
ja estivessem definitivamente fundamentadas e efetivadas [..] (GRIFO
NOSSO).

Como identifica Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 162), a ‘ideologia-
-mundo’ se limita apenas a uma isonomia formal, sem, com isso, preocupar-se
com as repercussdes no mundo real. Esse autor adverte, ainda, para um verda-
deiro apartheid social produzido pela sociedade neoliberal burguesa, uma vulga-
rizacdo dos direitos humanos.
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Esse discurso teorico, difundido pelo sistema econémico neoliberal, tem o
fim de justificar uma sociedade desigual e, para isso, faz uso de tedricos reconhe-
cidos e de grande repercussado, como Noberto Bobbio e Hannah Arendt (COUTI-
NHO, 2011, p. 162). Em razdo disso, haja vista a influéncia que tais autores pos-
sam exercer nas decisdes juridicas, sem ignorar o papel importante do judiciario
na efetivacdo dos direitos trabalhistas demandados, é fundamental o enfrenta-
mento politico, uma vez que, no caso da terceirizacdo, o executivo foi essencial
para a precarizacdo dos empregados no setor bancario (2011, p. 163), como sera
analisado no tépico seguinte.

4.1 A ILEGITIMIDADE LEGIFERANTE DO BANCO CENTRAL

Embora a terceirizagdo seja uma novidade dentro do mercado econémico
brasileiro, que entre as hipoteses permitidas, a primeira previsdo legal foi ins-
tituida no ano de 1967, por meio do Decreto-Lei. 200/1967, nos ultimos anos
vem ganhando rapidamente espaco dentro do contexto bancario, como se verifi-
ca pela tabela abaixo:

Servicos de Impressao

62% (2005) & 76% (2006

Telecomunicaces

68% (2005) e 68% (2006

Help Desk

48% (2005) e 63% (2006

Projeto de Des. Aplicativo

52% (2005) & 62% (2006

Processamento de Dados

Fabrica de Softwares

43% (2005) e 52% (2006

BackupSite

38% (2005) & 49% (2006

(2005) (2006)
(2005) (2006)
(2005) (2006)
(2005) (2006)
53% (2005) & 58% (2006)
(2005) (2006)
(2005) (2006)
(2005) (2006)

Infraestrutura de CPD 29% (2005) e 29% (2006

(DIESE, 2010)

Esse crescimento do niimero de terceirizados no setor bancario é conse-
quéncia da reestruturacdo econdmica, promovida pelo neoliberalismo, como
indica Nise Jinkings (2004, p. 211-212): “esses movimentos sdo acompanhados
de medidas de reorganiza¢do produtiva que mudam as relacdes e condi¢des de
trabalho e significam precarizacdo do emprego para grande contingente dos as-
salariados bancarios”.

A reestruturacdo econdmica do setor bancario ganhou espago no Brasil por
meio de politicas de incentivo, que iniciaram no periodo da Ditadura Militar, ga-
nharam for¢a no governo de Fernando Henrique Cardoso e se escancararam no
governo de Luiz Inacio Lula da Silva (COUTINHO, 2011, p. 144-160).

O principal responsavel por esse aumento da terceirizacdo bancaria foi o
Banco Central, o qual ganhou espaco ao longo dos anos de (des)governo dos mili-
tares e dos governosde FHC e de Lula, como aponta Grijalbo Fernandes Coutinho
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(2011, p. 144-160). Por meio da edicdo de normas reguladoras, o “Banco Central
tem substituido o Poder Legislativo na funcdo de trazer ao mundo juridico nor-
mas de Direito Material do Trabalho cuidando da terceirizacdo da mao de obra
pelo sistema bancario e financeiro” (COUTINHO, 2011, p. 167).

De acordo com Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 144), o Banco Cen-
tral viola a independéncia funcional dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), pois na condicdo de autarquia federal, integrante da Administracao
Publica Indireta, membro do Poder Executivo, ndo pode editar leis. Como se isso
janao fosse grave, ao se examinar as Leis de n.2 4.595/1964 e de n.2 4.728/1965,
ndo esta previsto qualquer meng¢do a competéncia normativa do Banco Central,
“o fato é que ndo se extrai, das normas transcritas, o poder regulamentador sis-
tematicamente exercido pelo presidente do Banco Central, com maior profundi-
dade, sem qualquer sombra de duvida, durante as gestdes de FHC e Lula” (COU-
TINHO, 2011, p. 144).

Para Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 169), apesar de nao haver pre-
visdo expressa que conceda a competéncia de legislar sobre as relacdes traba-
lhistas entre os bancarios e seus empregadores, a presente autarquia apela para
o art. 17, da Lei de n.2 4.595/64, o qual é “sempre invocado pelo Banco Central
para imiscuir-se de uma competéncia jamais lhe atribuida, nem mesmo na época
sombria do regime militar”. In verbis,

Art. 17. Consideram-se institui¢cdes financeiras, para os efeitos da legis-
lacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham
como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediacdo ou apli-
cacdo de recursos financeiros préprios ou de terceiros, em moeda na-
cional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros.

0 artigo supracitado serviu e serve de fundamento ao Banco Central para
editar a Resolucdo de n.23.110/2003, que como alfineta Grijalbo Fernandes Cou-
tinho, seria a ‘superlei’ da terceirizacdo bancaria (COUTINHO, 2011, p. 168). As-
sim institui seu art. 19:

Art. 12 Alterar e consolidar, nos termos desta resolucdo, as normas que
dispdem sobre a contratacio, por parte de bancos multiplos, de ban-
cos comerciais, da Caixa Econdmica Federal, de bancos de investimento,
de sociedades de crédito, financiamento e investimento, de sociedades
de crédito imobiliario e de associa¢cdes de poupanga e empréstimo, de
empresas, integrantes ou nao do Sistema Financeiro Nacional, para o
desempenho das fung¢des de correspondente no Pais, com vistas a pres-
tacdo dos seguintes servicos:

I - recepgao e encaminhamento de propostas de abertura de contas de
depdsitos a vista, a prazo e de poupanga;
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I - recebimentos e pagamentos relativos a contas de depdsitos a vista, a
prazo e de poupanca, bem como a aplicagdes e resgates em fundos de in-
vestimento;

III - recebimentos, pagamentos e outras atividades decorrentes de con-
vénios de prestacdo de servicos mantidos pelo contratante na forma da
regulamentacdo em vigor;

IV - execucdo ativa ou passiva de ordens de pagamento em nome do con-
tratante;

V - recepcdo e encaminhamento de pedidos de empréstimos e de finan-
ciamentos;

VI - andlise de crédito e cadastro;

VII - execucdo de servigcos de cobranga;

VIII - recepgdo e encaminhamento de propostas de emissdo de cartdes
de crédito;

IX - outros servicos de controle, inclusive processamento de dados, das
operagdes pactuadas;

X - outras atividades, a critério do Banco Central do Brasil (GRIFO
NOSSO0).

E flagrante a violagio da referida resolucdo, quando essa dispoe sobre a
contratacdo de terceirizados, pois tal tema, por 6bvio, é de natureza trabalhista
(COUTINHO, 2011, p. 170). No art. 22, I, da CF/88, observa-se que a Unido detém
a competéncia privativa para legislar sobre o direito do trabalho e, ainda, de ca-
rater indelegavel.

Conforme Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 171), essa pratica, indevi-
damente adotada pelo Banco Central, configura usurpacdo da competéncia dos
parlamentares federais, porém esses ultimos, em face dessa irregularidade, ndo
tem demonstrado interesse em reclamar o que é seu por direito. Isso se deve ao
fato de que “as autoridades monetarias brasileiras retiram do Congresso Nacio-
nal o papel politico préprio da discussdo relativa ao modelo de relacoes de traba-
lho entre trabalhadores bancarios e banqueiros, aqui compreendendo também
os bracos largos de todo o sistema financeiro”.

4.2 A CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS E 0 PRINCiPI0 DA DIGNIDADE HUMANA

Embora haja resisténcia no cendrio interno, os 6rgaos internacionais re-
conhecem o carater universal e indivisivel dos direitos humanos, por meio de
documentos como: o Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e
Culturais de 1977, a I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1968, a Il
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, a Convencdo Americana de
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Direitos Humanos de 1978 (mais conhecida como Pacto de Sao José da Costa
Rica) (COUTINHO, 2011, p. 173).

Nesse contexto de reconhecimento internacional da universalidade e da in-
divisibilidade dos direitos humanos, nota-se que a violagao praticada pelo Banco
Central ndo apenas ofende a Constituicao Brasileira de 1988, mas colide dire-
tamente com os valores defendidos em ambito internacional. Assim, na defesa
dos interesses dos explorados pelo sistema de terceirizacao, caso a tutela judicial
brasileira ndo seja suficiente, ainda é possivel socorrer-se as cortes internacio-
nais, a fim de fazer cumprir seus direitos (COUTINHO, 2011, p. 175).

Outra violacdo provocada pelo fendmeno da terceirizacao se refere ao art.
19, 111, da Constituicdo Federal de 1988, o qual preceitua, entre os fundamentos
da Republica, a dignidade da pessoa humana. Ha quem possa, supostamente, ale-
gar que essa previsdo constitucional se insere dentro do grupo das normas de
eficacia limitada de cunho programatico, apropriando-se da classificacdo de José
Afonso da Silva. Esse argumento tenta justificar um posicionamento politico e
juridico indiferente ao tema. Entretanto, como lembra Grijalbo Fernandes Cou-
tinho (2011, p. 175), ndo “h& norma constitucional meramente programatica, de
contetdo vazio, sobretudo quando se trata de Principio Fundamental”.

Outrossim, Joaquin Herrera Flores (2010) destaca a efetivacido pratica da
dignidade humana que “ndo implica fazé-lo do conceito ideal ou abstrato. A dig-
nidade é um fim material. Um objetivo que se concretiza no acesso igualitario e
geral aos bens que fazem a vida ser ‘digna’ de ser vivida”.

Diante desses abusos, a terceirizagdo compromete tanto a aplicacao dos di-
reitos de segunda geracao (positivos, ou, ainda, sociais), quanto os fundamentos
basilares da nossa Republica Federativa, contribuindo para a precarizacao das
relacdes trabalhistas (COUTINHO, 2011, p. 177).

4.3 0 TRATAMENTO DISCRIMINATORIO DA TERCEIRIZACAO

De modo geral, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) é responsa-
vel pela protecdo das relacdes de trabalho. Como se sabe, o Brasil é signatario
das Convengdes de n.2 100 e 111, desse 6rgdo internacional e, em razao disso,
importa ressaltar que o ordenamento juridico patrio deve zelar pela protecio e
aplicacdo de seus dispositivos. Nesse diapasio, aplicando-se o método indutivo,
violar as disposicdes desses textos equivale a afrontar os préprios preceitos e
principios constitucionais.

Como se pode acompanhar, ao longo desse topico, o fend6meno da tercei-
rizagdo provoca inumeros problemas de ordem trabalhista, seja por ofender a
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isonomia ou por ofender a dignidade da pessoa humana. Contudo, de acordo com
Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 178), referindo-se a 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho de 2007, ha que se mencionar o ca-
rater discriminatorio da terceirizagao.

A Organizacdo Internacional do Trabalho editou a Convengao de n.2 111,
que trata da Discrimina¢cdo em Matéria de Emprego e Ocupacdo, a qual descreve
em sua alinea “b” a seguinte redagao:

b) qualquer outra distingdo, exclusido ou preferéncia que tenha por efei-
to destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissdo que podera ser especifica pelo Mem-
bro interessado depois de consultadas as organizagdes representativas
de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros orga-
nismos adequados.

Por ocasido desta 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do
Trabalho, discutiu-se sobre a importancia de um tratamento igual e ndo discrimi-
natério (COUTINHO, 2011, p. 178). Nesta oportunidade, editou-se o Enunciado
de nimero 16, com a seguinte redacgdo:

16. SALARIO.

I - SALARIO. PRINCIPIO DA ISONOMIA. Os estreitos limites das condi-
¢des para a obtencdo da igualdade salarial estipulados pelo art. 461 da
CLT e Simula n. 6 do Colendo TST ndo esgotam as hip6teses de corregio
das desigualdades salariais, devendo o intérprete proceder a sua aplica-
¢do na conformidade dos arts. 52, caput, e 79, inc. xxx, da Constituicdo da
Republica e das Convencgodes ns. 100 e 111 da OIT.

II - TERCEIRIZAGAO. SALARIO EQUITATIVO. PRINCIPIO DA NAO DIS-
CRIMINACAO. Os empregados da empresa prestadora de servigos, em
caso de terceirizacdo licita ou ilicita, terdo direito ao mesmo salario dos
empregados vinculados a empresa tomadora que exercerem funcao si-
milar.

No entendimento dos responsaveis pelo referido texto (ANAMATRA, 2014),
consideram-se as Normas Internacionais, relativas ao Direito do Trabalho, como
direitos fundamentais. Visto que, por estarem previstos na Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao, nas Convencdes de n.2 100 e 111, da OIT,
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, e por serem reconhecidos
e ratificados pelo Brasil, a partir da inteligéncia do art. 52, §3¢, da CF/88, os di-
reitos de ordem trabalhista, contemplados nesses textos, sdo essencialmente de
natureza constitucional, inserido dentro dos principios fundamentais.

Com base na Convencdo de n.2 100 e 111, da OIT, e do Enunciado de n.2 16,
da mencionada Jornada, observa-se uma preocupacdo para o problema da discri-
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minacao do trabalho, incentivada pelo fendmeno da terceirizacdo. De fato, essa
discriminacdo é uma realidade presente e que vem se intensificando no setor
bancario. Nas palavras de Grijalbo Fernandes Coutinho (2011, p. 180), o “proce-
dimento adotado pelos bancos importa em absoluta discriminacao contra os tra-
balhadores terceirizados, desafiando a imperatividade de normas internacionais
sobre direitos humanos adotadas pelo OIT”.

4.4 O DESAFIO DO SINDICATO BANCARIO

Nesse cenario desafiador imposto pelo fendmeno da terceirizacdo bancaria,
cumpre papel importante as entidades sindicais, na representacio e na defesa
de direitos dos prestadores de servigo. Esse desafio se refere, em sintese, a iden-
tificacdo funcional dos prestadores de servico diverso dos bancarios. De acordo
com Grijlabo Fernandes Coutinho (2011, p. 184), os trabalhadores terceirizados
“tem identidade, ao menos quanto aos requisitos justificadores do enquadra-
mento sindical, com os empregados e trabalhadores do ramo econémico em que
desempenha as suas tarefas”.

0 sindicato bancario exerce sua funcdo com eficiéncia quando reivindi-
ca condic¢Oes favoraveis aos seus sindicalizados, de forma a diminuir as desi-
gualdades impostas pelo empregador. Segundo Pla Rodrigues (1993, p. 25),
“as desigualdades somente se corrigem com desigualdades de sentido oposto.
Durante certo tempo, conseguiu-se a desigualdade compensatoéria porque o Es-
tado colocou a favor do trabalhador o peso da lei. Surgiu assim a legislacdo do
trabalho”.

As entidades representativas das categorias profissionais devem lembrar
que, entre os principios norteadores do Direito do Trabalho, destaca-se o da pro-
tecdo ao trabalhador, previsto no art. 468, da CLT. Por meio desse principio, ten-
ta-se oferecer ao trabalhador uma predilecao na justica do trabalho, de forma a
garantir, haja vista sua condicao hipossuficiente, maior equilibrio de forcas em
relacdo ao empregador.

No entanto, com base no carater protetivo do trabalhador, ha tentativas, ori-
ginarias do movimento terceirizante, com o fim de descaracterizar o empregado
terceirizado, “os desvinculando, portanto, da base, socioldgica e juridica, que da
sentido a existéncia de modelo sindical pautador pelo atributo de categoria pro-
fissional” (COUTINHO, 2011, p. 185).

Tendo como base esta tendéncia de fragmentar a categoria profissional dos
bancarios e, por conseguinte, fragilizar os movimentos reivindicatoérios, espera-
-se que as entidades sindicais assumam a defesa de um enquadramento sindical
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“a partir da atividade preponderantemente exercida pelo segmento econémico
em que o empregado trabalha [...]” (COUTINHO, 2011, p. 185).

5. Do ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL MAJORITARIO

Por derradeiro, é importante trazer a baila nesse estudo as repercussoes
juridicas sobre a terceirizacdo. Inicialmente, de modo geral, elencamos algumas
jurisprudéncias pertinentes ao tema da terceirizagdo, servindo-nos para isso do
trabalho efetuado por Mauricio Sanchotene de Aguiar (2012, p. 4-8), sob o titulo
“Terceirizacdo: alguns aspectos juridicos”. Em seguida, finalizaremos com alguns
acordaos relacionados com a terceirizacdo bancaria.

Segundo Pedro Alcantara Kalume (1994, p. 284 e 285), “somente podem
ser contratados para servicos habituais [...] empregados de outras empresas ou
mesmo estas quando alguma lei permitir”. Continua o autor, “qualquer pessoa
fisica que preste, habitualmente, servicos subordinados a outra pessoa, fisica ou
juridica, é empregada desta e nao do terceiro interveniente”.

Assim, se no caso concreto se verificar o elemento-juridico da subordinagao
com o tomador de servico, deve-se reconhecer o vinculo empregaticio, conforme
explica Pedro Alcantara Kalume (1994, p. 287), pois “se foram ou ainda sdo con-
tratados para a realizacdo de determinado servico na condicdo de empregados,
ndo se podera entender que, logo depois, percam esta condi¢do e passem a reali-
zar 0 mesmo servico, na mesma empresa”. Nesse sentido, complementa, “porém,
sob diversa categoria, simulada em outra ‘empresa’, ou em empregados desta e
ndo daquela que, até entdo, estava recebendo seus servigos”.

RELAGCAO DE EMPREGO - CONSTITUICAO DE EMPRESA “DE FACHA-
DA” PARA MASCARAR A RELACAO DE EMPREGO. [..] Necessitando
para o desenvolvimento de suas atividades de vendedores, a reclama-
da, embora ja os tivesse admitido a seus servigos, os orientou ou deles
exigiu a constituicao de firma, para que em nome dessa continuassem a
prestar-lhe os servicos de vendas. Essa providéncia ou transformacio
de empregados em socios de uma sociedade para, sem qualquer altera-
¢do no “modus faciendi”, continuar a prestacdo de servico, é que se cons-
titui na ilegalidade ou fraude que, com perspicacia, foi apanhada em 12
grau. TRT 92 Reg. RO 2593 - Ac. 32 T. 4708/91, undnime, 19.06.91, Rel.
Juiz Euclides Alcides Rocha.

Outro aspecto da relagdo empregaticia, a ser tutelado pelo judiciario, diz
respeito a inexisténcia do fator temporario da prestacdo de servico, que para Ali-
ce Monteiro de Barros (1992, p. 12), “a prestacdo de servigos por tempo indefi-
nida, em trabalho vinculado ao desenvolvimento da atividade normal a que se
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destina a tomadora, ndo se justifica; nesse caso, o trabalho devera ser obtido pela
via comum, que é o contrato de emprego. Isso se explica, porquanto nao se pode
admitir o simples alugues de mao de obra”. De acordo com esse pensamento, Ives
Gandra da Silva Martins Filho (1993, p. 128) completa,

[...] se na prestacdo do servico, o componente primordial é a mao-de-o-
bra e ndo o equipamento [...], e essa mdo-de-obra é utilizada quase que
exclusivamente pela mesma empresa tomadora de servigo, por varios
anos, o que se verifica ndo é uma verdadeira prestacio de servigos, mas
o fornecimento de mao-de-obra mais barata.

De relatoria do Ministro Giacomini, reconhece-se o vinculo empregaticio em
face de locacdo permanente por parte do tomador de servigo, assim, vejamos:

ATIVIDADE DE LIMPEZA PARA BANCO ATRAVES DE FIRMA PRESTA-
DORA DE SERVICO. Vinculo de emprego que se forma diretamente com
o tomador de servicos. [...] Trabalhando a reclamante em atividades de
limpeza e prestando servigco exclusivamente ao Banco, este é seu real
empregador. A locagdo permanente de mao-de-obra é vedada por lei.
TST. RR 16.530/90.1 - Ac. 12 T. 2440/91, undnime, 05.08.91, Rel. Min.
Giacomini.

Embora supramencionado anteriormente, no tdpico sobre a regulacao juri-
dica, o Poder Judiciario, especificamente o Egrégio Tribunal Superior do Traba-
lho, a fim de oferecer uma dire¢ado para o tema da terceirizacdo, editou a Simula
de n.2 256. De acordo com Mauricio Sanchotene de Aguiar (2012, p.4), o “Enun-
ciado de n.2 256 tem a finalidade, portanto, de impedir a contratacdo através de
pessoa intermediaria, situacdo em que formalmente o trabalhador estaria sob a
responsabilidade da empresa intermediaria”. Completa ainda, “mas se conside-
rando configurada materialmente a relacao de emprego com a empresa tomado-
ra, a grande beneficiada pelo trabalho realizado”.

VINCULO DE EMPREGO - EMPRESA LOCADORA DE MAO-DE-OBRAA
excecdo dos contratos de trabalho temporario e de vigilancia, ampara-
dos por lei, ndo se ha de aprovar a interposicdo de empresa locadora
de mao-de-obra entre o patrdo e o empregado, devendo o vinculo ser
reconhecido entre estes, desde o inicio da prestacdo laboral, por forca
de ser nulo o pacto com a locadora (art. 92, da CLT). Aplicavel a espécie
o Enunciado n.2 256 do TST. [..] Somente tenho admitido interpostos
empresas entre o prestador e o tomador dos servicos, nas hipoteses, nas
hipéteses permitidas pela Lei n.2 6.019/74 (trabalho temporario), e Lei
numero 7.102/83 (servicos de vigilancia). Fora desses parametros nao
posso concordar com a atividade de firmas que ndo assumem qualquer
risco empresarial préprio do universo produtivo, limitando-se a agen-
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ciar trabalhadores para aluga-los a terceiros, que os lotam em seus ser-
vigcos permanentes, desviando-se dos encargos legais de empregadores.
TRT 72 Reg. REX-OFF-RV 1167/89 - Ac. 757 /90, unanime, 25.06.90, Rel.
Juiz Antonio Ferreira Lopes.

Diferentemente do objetivo pretendido pelo Enunciado de n.2 256, TST, Oc-
tavio Bueno Magano (1996, p. 273) entende que, referente a essa simula, “nega
o principio da licitude do ndo-proibido e faz apologia do seu contrario, ou seja,
da regra de s6 € licito o expressamente previsto em lei”, assim, “ninguém pode
ser constrangido a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”.
Acerca disso, Amauri Mascaro Nascimento (1996, p. 319) acusa que nem o Tri-
bunal Superior do Trabalho adotou o disposto nessa siumula, ao descrever que “o
critério taxativo que procurou estabelecer ndo foi seguido nem mesmo pelo TST,
que passou a admitir a terceirizacdo em outras atividades e a coibi-la apenas nos
casos em que ficasse manifestada a fraude na contratacdo”, sendo que tal contra-
¢do “forma sem correspondéncia com a realidade e com o objetivo deliberado de
impedir ou frustrar a formacgao de vinculo de emprego”.

Contrato de Prestacdo de Servicos - Legalidade. Existindo legalmen-
te empresas prestadoras de servigos, é ilegal que lhes negue a qualifi-
cagdo de empregadores, salvo as hipoteses de fraude. A enumeragio
contida no Enunciado 256 da Simula desta Colenda Corte ha que se con-
siderada de forma exemplificativa, ndo taxativa, comportando, assim, o
reconhecimento da legalidade do vinculo formado entre o empregado e
o prestador de servicos em hipdteses outras que ndo as expressamente
elencadas no verbete sumulado. TST. RR 226/89.3 - Ac. 12 T. 2.608/89.

Ainda sobre a restricao do Enunciado de n.2 256, contra a licitude do nao-
-proibido, Arnaldo Siissekind (1987, p. 283-284) descreve que “cabera verificar-
-se, em cada caso, se os empregados da firma contratada trabalham, de fato, su-
bordinados ao poder de comando da referida empresa”. O autor continua: “caso
afirmativo, havera nitida simulacdo em fraude a lei trabalhista (92 da CLT), confi-
gura-se o contrato-realidade de trabalho entre a empresa contratante e os traba-
lhadores formalmente vinculados a firma contratada (art. 422, combinado com
os arts. 22 e 32 da CLT)".

Nesse contexto, Arnaldo Stissekind (1987, p. 283-284): “[...] o marchandage
nada tem a haver com os contratos de prestacdo de servicos e de empreitada de
obras legitimamente celebrados e executados em conformidade com as normas
que os regem”. E o autor conclui:

[...] ndo se pode sequer admitir que um tribunal do porte do TST tenha
pretendido proibir a utilizacdo de tais contratos previstos no Cédigo Ci-
vil, quando o objeto foi compativel com esses instrumentos e os respec-
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tivos servicos forem executados pela firma contratada, com seus proé-
prios empregados, trabalhando sob seu poder de comando e assumindo
ela o risco do empreendimento.

Relatoria do Ministro Heraclito Pena Junior, tém-se o presente julgado:

As empresas denominadas prestadoras de servicos que ndo confun-
dem com as fornecedoras de trabalho temporario (Lei n.2 6.109/74),
desenvolvem atividades ilicitas, jA que inexiste no ordenamento juridi-
co nacional 6bice legal ao respectivo fundamento (Constituicdo Federal,
art. 153, § 29).. Nao obstante a finalidade destas empresas constituir
a prestagdo de servigos a terceiros, sdo elas que contratam, assalariam
e dirigem o trabalho realizado por seus empregados, além de assumir
os riscos insitos a atividade econdmica desenvolvida. Dentro deste con-
texto, depreende-se que o vinculo de emprego entre as prestadoras e
seus empregados ndo comunica com a tomadora dos servicos, que tdo
somente realiza contrato de natureza civil com a prestadora, nos para-
metros legais. TRT 122 Reg. RO 2.922/85 - Ac. 12 T, 22.09.86, Rel. Juiz
Heraclito Pena Jr.

Em resposta aos contratempos provocados pela Simula de n.2 256, o Egré-
gio Tribunal Superior do Trabalho editou o Enunciado de n.2 331, o qual inovou
com as hipoteses de “atividade-meio”e “atividade-fim” (inciso 1V). Em relacao a
isso, Amauri Mascaro Nascimento (1996, p. 320) entende que “a regra passou a
ser ndo mais a proibicdo, com excec¢des, mas, ao contrario, a autorizacdo geral,
desde que preenchido um requisito, a finalidade da atividade terceirizada, qual-
quer que fosse a sua natureza, e ndo mais a natureza da mesma”.

Ao contrario do que se tem apregoado, o Em. 331-TST ndo abriu a pos-
sibilidade de “terceirizacdao” de mao-de-obra. Apenas explicitou, com
objetividade, as excecdes estabelecidas na lei e para a atividades de lim-
peza, conservacgdo e de natureza técnica, vinculadas a atividade-meio,
onde permitida a contratacdo da prestacdo de servico junto a terceiros,
deixando clara a necessidade de tais servigos estarem totalmente des-
vinculados do comando direto do tomadora. Contrario sensu, sempre
que contratados terceiros para a execugdo de servigos vinculados a ati-
vidade-fim, o entendimento é de afronta a lei (verbete [ do EN.331). TRT
42 Reg. RO 94.019924-6 - Ac. Turma Especial, maioria, 30.05.96, Rel.
Juiza Carmen Camino.

Wilson Ramos Filho (1994, p. 120-121) alega que os critérios para a defini-
cdo de “atividade-meio” e de “atividade-fim” sdo subjetivos e, por assim serem,
estaria sujeita a influéncia ideolégica do julgador, de modo que o direito do traba-
lho careceria do fator humanitario, restringindo-se apenas a producao de provas
sobre o fato alegado.
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Ainda sobre a Simula de n.2 331, inciso IV, do TST, é importante ressaltar a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo. Segundo Amador Paes de
Almeida (1992, p. 18), caso ndo houvesse idoneidade da prestadora de servico,
aplicar-se-ia a regra do art. 455, da CLT, reconhecendo-se, com isso, a responsa-
bilidade solidaria da empresa tomadora.

A culpa in elegendo por parte da tomadora de servigo em virtude de ini-
doneidade da prestadora de servicos implica em responsabilidade sub-
sidiaria daquele em relacdo aos direitos trabalhistas dos empregados
desta, e ndo em responsabilidade solidaria.

Na forma do Enunciado 331, IV, ha fundamento juridico para reconhe-
cer-se a responsabilidade subsidiaria da recorrente. Esta se funda na
culpa in elegendo do tomador dos servicos, ao contratar uma empresa
de prestacdo de servigos inidonea econémica e financeiramente. E esta
inidoneidade é presumida ndo s6 diante do inadimplemento das obri-
gacoes trabalhistas, como também por ndo ter ela, a prestadora de ser-
vicos, se defendido na acdo. Assim, se em face de execu¢do a prestadora
de servigos ndo pagar o débito e nem tive bens suficientes para garantir
a execucdo, entdo esta poder-se-a voltar contra a recorrente em virtu-
de da sua responsabilidade subsidiaria. TST. RR 53.073/92.6 - Ac. 22 T,
undnime, 11.11.94, Rel. Min. Vantuli Abdala.

Nessa esteira, de acordo com Amauri Mascaro Nascimento (1993, p. 25),
se a empresa prestadora de servico ndo tiver meios suficientes para saldar seus
débitos trabalhistas com o empregado, responde a empresa tomadora, uma vez
que vigora o principio da protecao do trabalhador.

5.1 RECONHECIMENTO JURISPRUDENCIAL
DO ViNCULO EMPREGATICIO BANCARIO

De relatoria de Aloysio Corréa da Veiga, em Acérdao, a Colenda 62 Turma, do
Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, reconheceu o vinculo de emprego com a
tomadora de servico, no caso, a entidade bancaria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO . TERCEIRIZACAO ILiCITA. ATIVIDADE
BANCARIA. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO DIRE-
TAMENTE COM O BANCO RECLAMADO. DESPROVIMENTO. Diante da
incidéncia da Simula 333 do TST, do que dispde o art. 896, § 42, da CLT
e da consonancia da v. decisdo regional com a Stimula 331, I, do TST,
ndo ha como admitir o recurso de revista. Agravo de instrumento des-
provido. TST - AIRR: 601001320135130022, Relator: Aloysio Corréa da
Veiga, Data de Julgamento: 24/09/2014, 62 Turma, Data de Publicacgdo:
DEJT 26/09/2014.
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Em outro Acoérdao, relatoria de Katia Magalhdes Arruda, a Colenda 62
Turma, do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, reconheceu o vinculo de
emprego com a tomadora de servigo, através da declaracdo de terceirizacdo
ilicita, em razdo da prestacdo de servico ligada a atividade-fim da entidade

bancaria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA CONTAX S.A. RECURSO DE REVISTA.
NAO PROVIMENTO. TERCEIRIZAGAO ILICITA. ATIVIDADE BANCA-
RIA. ATIVIDADE-FIM. APLICACAO DAS NORMAS COLETIVAS FIR-
MADAS PELO TOMADOR DE SERVICOS. NAO PROVIMENTO. Nega-se
provimento a agravo de instrumento pelo qual o recorrente nido conse-
gue infirmar os fundamentos do despacho denegatério do recurso de
revista. AGRAVO DE INSTRUMENTO DO ITAU UNIBANCO S.A. TERCEI-
RIZAGAO ILICITA. ATIVIDADE BANCARIA. ATIVIDADE-FIM. APLICACAO
DAS NORMAS COLETIVAS FIRMADAS PELO TOMADOR DE SERVICOS.
INTERVALO INTRAJORNADA. JUROS E CORREGCAO MONETARIA. IMPOS-
TO DE RENDA. BASE DE CALCULO. NAO PROVIMENTO. Nega-se provi-
mento a agravo de instrumento pelo qual o recorrente ndo consegue
infirmar os fundamentos do despacho denegatorio do recurso de revis-
ta. TST - AIRR: 7461320125050023, Relator: Katia Magalhdes Arruda,
Data de Julgamento: 26/03/2014, 62 Turma, Data de Publicacdo: DE]T
28/03/2014.

Observe-se também o Ac6rdao relatado pela Des. Maria M. de Lima, a Colen-
da 32 Turma, do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, reconheceu
o ramo de cartoes de créditos como atividade-fim das entidades bancarias:

TERCEIRIZACAO TRABALHISTA. ATIVIDADE BANCARIA. E de co-
nhecimento comum que, frequentemente, os cartdes de crédito atuais
possuem fung¢des multiplas, servindo como instrumento para obtengio
de crédito e como veiculo para o débito direto na conta-corrente do usu-
ario, atividade essencialmente bancaria. Assim, ndo ha como excluir o
ramo de cartdes de crédito dessa atividade econdmica. Diante disso, é
imperativo reconhecer a ilicitude da terceirizagdo, declarando-se o vin-
culo empregaticio do reclamante diretamente com a institui¢do banca-
ria, nos limites e parametros fixados pelos artigos 22, 32 e 92, da CLT.
TRT 32 Reg - RO: 01647201300503007 0001647-55.2013.5.03.0005.
Relator(a): Taisa Maria M. de Lima. Data de Julgamento: 16/05/2014, 32
Turma. Data de Publicagdo: DEJT/TRT3 19/05/2014.

Como se verifica pelas jurisprudéncias acima descritas, existe uma tendén-
cia majoritaria pelo reconhecimento do vinculo de emprego entre os emprega-
dos que prestam fungdes ligadas as atividades-fim das empresas e as tomadoras

de servico.
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CONCLUSAO

Considerando a universalizacdo e a indivisibilidade dos direitos humanos,
apontada pela Teoria Critica de Joaquin Herrera Flores, e o projeto de reestru-
turacao da economia capitalista, centrada no corte de custos (modelo toyotista),
conclui-se que a politica econdmica disseminada pelo neoliberalismo, a fim de
proteger seus interesses hegemonicos e de dominacgdo, é responsavel pela frag-
mentacdo dos direitos humanos. Esta fragmentacdo afasta os direitos sociais da
plataforma de direitos humanos, criando uma dicotomia entre esses e os direitos
civis e politicos, e, em razdo disso, cria embaracgos a promogao integral da digni-
dade da pessoa humana, uma vez que, sem 0s meios necessarios, como a prote-
¢do ao trabalho, é impossivel ter uma vida digna.

A partir dos aspectos historicos, a regulacdo juridica-legal, as hipoteses de
terceirizagdo litica e ilicita, que definem os empregados terceirizados, e a carac-
terizacdo e os efeitos juridicos universais do modelo tradicional de empregador,
os artigos 22 e 32, da CLT, o artigo 32, da IN de n.2 3/97, a empresa interposta e a
contratacdo irregular, que define o conceito de empresa interposta e de empresa
tomadora de servigo, reconhece-se que, em havendo contratagdo irregular pela
empresa tomadora de servico (terceirizacio ilicita), para todos os efeitos juridi-
cos, ocorre vinculo de emprego entre os empregados terceirizados e a empresa
tomadora de servigo. Conclui-se, ainda, que a contratacdo irregular ocorre, além
dos casos vedados expressamente pela legislacdo pertinente, quando o emprega-
do terceirizado exerce a atividade fim da empresa tomadora de servico.

Tendo em vista a ilegitimidade legiferante do Banco Central, a importancia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos na defesa do principio da digni-
dade humana, o tratamento discriminatério da terceirizacdo e o desafio da en-
tidade sindical bancaria, nota-se que, a precarizacdo das condi¢des de trabalho
no setor bancario se deve as praticas irregulares promovidas pelo Banco Central,
devendo ser, tais violacdes, combatidas, seja no ambito politico quanto no judici-
ario. Observa-se, ainda, que, acerca do embate juridico em defesa dos interesses
dos empregados bancarios, cumpre papel importante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, nos casos de omissao do Estado.

A respeito do entendimento jurisprudencial majoritario sobre a terceiriza-
cdo geral e, especificamente, a terceirizacdo bancaria, verifica-se que, embora
haja uma tendéncia crescente em beneficiar as entidades detentoras do poder
econOmico, a jurisprudéncia, na maioria, adota o reconhecimento do vinculo tra-
balhista dos empregados terceirizados com as empresas tomadoras de servigos,
aplicando-se o principio da protecdo ao trabalhador e o principio da primazia da
realidade sobre a norma.
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Por derradeiro, uma vez que os direitos humanos sdo universais e indivi-
siveis, estando contemplados nesta plataforma de direitos, os direitos sociais, e
que a prestacao de servigo ligada a atividade-fim gera vinculo com a tomadora
de servico, que a precarizacdo das relagoes trabalhistas sdo provocadas pela ter-
ceirizacdo do setor bancario e que o reconhecimento jurisprudencial majoritario
reconhece o vinculo trabalhista com os bancos, conclui-se que a terceiriza¢cdo
bancaria é uma violacdo dos direitos humanos.
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