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RESUMO

O presente trabalho aborda a tematica da distingdo entre a atividade-fim e atividade-meio
para fins de terceirizagdo. A terceirizagao das atividades € vista como uma alternativa para baratear
os custos de producdo e permitir as empresas focar o esfor¢co nas atividades principais,
desincumbindo-se das tarefas meramente acessorias. A caréncia de legislagdo e a pratica reiterada
pelas empresas fez com que o tema fosse debatido no judiciario trabalhista, o que possibilitou a
construgdo de jurisprudéncia que restou sumulada. A Simula n° 331 do TST vem sendo usada como
a referéncia normativa mais importante para o enquadramento das atividades passiveis de execugao
pela via indireta. Entre as hipoteses previstas no referido enunciado, o item III refere a possibilidade
de terceirizar os servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador. No conjunto de
atividades que contribuem para o resultado de uma empresa, ha atividades completamente
desvinculadas do objetivo da empresa e outras diretamente relacionadas a ele. Contudo, entre esses
dois limites, ha uma série de atividades cuja delimitacdo ndo ¢ tdo clara. Nesse ponto, € preciso
sistematizar o estudo para tentar elaborar critérios que auxiliem nessa distingao. Este trabalho inicia
o estudo por meio da retomada dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego, aborda a
tematica da terceirizacdo, suas hipdteses, marcos legais e consolidagcdo da jurisprudéncia por meio
da Sumula n° 331. Trata da distingdo entre a atividade-fim e atividade-meio por meio da busca de

critérios que auxiliem nessa diferenciacao.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Intermediacdo de mao de obra. Relagdo de emprego. Atividade-fim.

Atividade-meio.
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INTRODUCAO

A terceirizacdo de servicos vem sendo apresentada como uma forma de aumentar a
eficiéncia das empresas permitindo a desincumbéncia das tarefas meio para dedicar-se

exclusivamente as atividades necessarias a consecu¢ao da sua finalidade.

Por meio desse artificio, as empresas pretendem diminuir os custos relacionados com
tais tarefas para aumentar o seu lucro. Entretanto, nesse processo, € preciso garantir que os

direitos trabalhistas ndo serdo sonegados.

A jurisprudéncia trabalhista, por meio do Tribunal Superior do Trabalho, atenta ao
fendmeno terceirizante, editou a Siimula n° 331 prevendo no item terceiro que “ndo forma
vinculo de emprego com o tomador a contratagdo 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 pessoalidade e a subordinagado direta”.

Uma das dificuldades que se apresentam na interpretagdo desse item reside na
definicdo do que representa a atividade-meio em uma empresa. Cite-se como exemplo o caso
da lavanderia de um hospital. Certamente a atividade-fim do hospital nao ¢ a limpeza de
roupas, mas essa atividade contribui para a sua obtengdo e apresenta conteudo especializado

estreitamente relacionado com a higiene tdo necessaria para a atividade.

Observa-se que a jurisprudéncia vem dando tratamento bastante casuistico aos
litigios que se apresentam. Ainda que caiba ao juiz dizer o Direito no caso concreto, tal
Direito deve estar embasado em estudo sistematizado a respeito do Ordenamento Juridico

vigente.

Este trabalho tem como objetivo estudar o tema da relacio de emprego, a
terceirizagdo trabalhista e os aspectos relevantes para a distingdo entre atividade-fim e

atividade-meio voltada para o fendomeno da terceirizagao.

O primeiro capitulo do trabalho ird abordar a relacdo de emprego e os seus tragos
tipicos. Serdo estudados os sujeitos e os elementos caracteristicos da relagdo: pessoa fisica,

pessoalidade, onerosidade, subordinagao e ndo-eventualidade.



O segundo capitulo ira tratar do fendmeno da terceirizacdo. Sera apresentado breve
historico das normas relacionadas com a terceirizagdo no Brasil, os tipos de terceirizacao
existentes, as normas e a jurisprudéncia vigentes, bem como os efeitos da responsabilidade

dela decorrente.

O terceiro capitulo ird abordar a distingdo entre a atividade-fim e atividade-meio.
Buscar-se-4 na legislacdo elementos para a definicdo da atividade preponderante e as
atividades que podem ser objeto de terceirizacdo pela Administragdo Publica. Serdo

esquematizados os elementos caracterizadores encontrados na legislacao.



1 RELACAO DE EMPREGO

Numa sociedade plural e democratica, o papel desempenhado pelo contrato de
trabalho ¢ de fundamental importancia, e os proprios fins a que se destina acham-se em

consonancia com a estrutura da comunidade politica na qual é encontrado e se realiza'.

A construgao historica do Direito do Trabalho traz a importancia do intervencionismo
juridico em desfavor da liberdade contratual absoluta, com a finalidade de equilibrar a relacao

de trabalho.

Para isso, os Codigos de Trabalho e as legislagcdes que surgiram nos diversos paises
criaram um estatuto minimo para o trabalhador. Essa orientacdo baseia-se no pressuposto da
necessidade de atribuir ao trabalhador um estatuto que permita antepor-se aos eventuais

arbitrios do empregador?.

A regulamenta¢ao individual do trabalho, garantindo direitos minimos permite uma
melhor colocagdo do problema das relagdes de trabalho, em termos de maior respeito entre

empregado e empregador.

O contrato de trabalho representa um meio de preservagao da dignidade humana. Isso
porque nao ¢ um contrato comum. O trabalhador ndo esta negociando um objeto qualquer,
mas um pouco de si. Ao disponibilizar a sua for¢a de trabalho, o empregador faz uso do
rendimento humano do operario. Essa riqueza produzida deve receber a contrapartida

adequada bem como respeitar aos limites de saude do trabalhador’.

O objeto de estudo do Direito do Trabalho nao ¢ toda relagao de trabalho, mas um
tipo especial. No caso, o tipo em que figura de um lado o empregado e do outro o empregador.
Ha varios outros tipos de trabalhadores que ndo estdo incluidos no ambito de aplicagdo do

Direito do Trabalho*.

O contrato de trabalho, para a definicao da relacao de emprego, ¢ o acordo pelo qual
uma pessoa natural se compromete a prestar servicos ndo eventuais a outra pessoa natural ou

juridica, em seu proveito e sob suas ordens, mediante salario’.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 506.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 506.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 507.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introducio ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 146.
MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdu¢ao ao Direito do Trabalho.

WA W -
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O contrato estabelecido ¢ ato juridico bilateral, que depende da livre manifestagao da
vontade de ambas as partes para que sua celebragdo seja valida e possa surtir todos os efeitos
praticos garantidos pela ordem juridica. Por isso, ¢ aplicavel a teoria geral dos contratos do

direito comum naquilo que nao seja incompativel com o Direito do Trabalho.

Sendo uma relagao estabelecida entre os sujeitos empregado e empregador, faz-se

necessario esclarecer melhor os conceitos desses dois polos da relagdo de emprego.

1.1 REQUISITOS DA DEFINICAO DE EMPREGADO

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, instituida pelo Decreto-Lei n°® 5.452/43,
doravante chamada simplesmente CLT, define o conceito de empregado para a prote¢do da
lei: “Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo

eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio”.

Dessa defini¢do, retiram-se os elementos necessarios: pessoa fisica, ndo-

eventualidade, subordinacdo e onerosidade®.

A doutrina ainda identifica ainda outro requisito ndo previsto na lei. Segundo o autor,
para completar a defini¢do € preciso buscar na definicdo de empregador (CLT, art. 2°) um

ultimo requisito: a prestacao pessoal de servicos.

Evaristo de Moraes Filho aponta o carater personalissimo como sendo requisito para
a maioria dos casos. Alega que o contrato ¢ celebrado tendo em vista as peculiares
qualificagdes pessoais e profissionais de determinado candidato a emprego. O empregado, por

essa razdo, ndo pode fazer-se substituir por outrem sem a permisséo do seu empregador’.

J& Gomes e Gottschalk apontam a exclusividade também como requisito. Alegam
que a continuidade e a exclusividade ndo participam necessariamente da natureza do contrato
de trabalho, mas sdo indispensaveis a caracterizagdo do estado de empregado®. Os autores
reconhecem que a doutrina se divide na apreciagdo deste requisito, mas a doutrina dominante

nega que a exclusividade seja elemento indispensavel para a caracterizacdo da figura do

7 ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 248.

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introdugéo ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 160.

7 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Ant6nio Carlos Flores de. Introducio ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 248.

8 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 81.



11
empregado’.

Segundo Amauri Nascimento, o empregado pode ter simultaneamente diversos
empregos. Nada impede que isso ocorra. A doutrina majoritaria é nesse sentido. Entretanto,
apesar desta presungdo de pluralidade empregaticia, pode em cada caso concreto, ser
estipulado expressamente em sentido contrario. Dessa maneira, desde que empregado ou
empregador, verbal ou por escrito, deixem ajustada clausula de exclusividade, ela sera valida.
A sua violacdo importaria em justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregador. Finaliza o autor alegando que a exclusividade ndo ¢ requisito, mas exigéncia que

pode existir, fundada no contrato'.

Verifica-se ndo haver nenhuma proibi¢do na legislacdo quanto a acumulagdo de
empregos em diferentes empregadores, desde que ndo ocorra a figura da justa causa de
ocorréncia desleal ou ilicita, punida com a demissdo, pela letra “c”, do art. 482, da CLT
(negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando
constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalho o empregado, ou for

prejudicial ao servi¢o)".

A seguir serdo examinados cada um dos elementos caracterizadores da relagdo de

emprego: pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, subordinagdo e nao-eventualidade.

1.1.1 Pessoa Fisica

Empregado ¢ a pessoa fisica ou natural. Nao pode ser pessoa juridica. A protecao da
lei destina-se ao ser humano que disponibiliza a sua forca de trabalho para o empregador. A

protecdo nao se estende para as pessoas juridicas.

A pessoa juridica ndo pode executar o proprio trabalho, fazendo por meio de pessoas
fisicas. O Direito do Trabalho protege o trabalhador como ser humano pela energia de

trabalho que desenvolve na prestacao de servigos.

Ainda que o contrato seja por equipe, como no caso do maestro que contrata pela

orquestra que dirige, visa-se a prote¢do juridica de cada componente do grupo

9 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 85.

10 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 606.

11 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducao ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 295.
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individualmente considerado'?.

Os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito do Trabalho (vida, satde,
integridade moral, bem-estar, lazer) importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos por

pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador ha de ser pessoa natural .

A pactuacao (e a efetiva concretizacao) da prestacao de servigos por pessoa juridica,
sem fixacdo especifica de uma pessoa fisica realizadora de tais servigos, afasta a relagdo
juridica que se estabelece no ambito justrabalhista. Pela mesma razio, apenas o empregador ¢

que, indistintamente, pode ser pessoa fisica ou juridica, jamais o empregado™.

Evidentemente que se a utilizacdo de roupagem de pessoa juridica estiver sendo
usada para tentar encobrir a prestacdo efetiva de servicos por uma pessoa fisica, surgira

faticamente a relagdo de emprego que devera ser reconhecida pelo Direito do Trabalho'’.

1.1.2 Pessoalidade

O contrato de trabalho ¢ ajustado em fungdo de determinada pessoa. E o contrato dito
intuitu personae. O empregado ndo pode, por sua iniciativa, fazer-se substituir por outro, sem
o consentimento do empregador. Nao havendo pessoalidade, descaracteriza-se a relagdo de

emprego'®.

Com a caracterizagdo do contrato de trabalho, o empregado contrai uma obrigagdo de

fazer, de carater personalissimo e intransferivel a terceiro'”.

A atividade deve ser direta e exercida pelo proprio trabalhador. Fica excluida toda
espécie de delegacdo, o que vale dizer que ndo ¢ empregado aquele que por sua iniciativa se

faz substituir no servigo, circunstincia que descaracteriza a relagdo de emprego'®.

Gomes e Gottschalk apontam tratar-se de obrigagdo nao fungivel, isto €, que nao
pode ser satisfeita por outrem, mas tdo somente por quem a contraiu. Por essa razdo, o

empregado ndo poderia se fazer substituir na empresa em que trabalha — salvo se o

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 591.
13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 270.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 271.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 271.

16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introdug¢ao ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 162.
17 SAAD, Eduardo Gabriel. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 128.

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 593.
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empregador consentir'.

A pessoalidade ¢ conceito que pode ter significados mais amplos. Primeiro pode ser
visto como a intransferibilidade ou infungibilidade por iniciativa unilateral do prestador,

caracteristica propria dos contratos intuitu personae.

Segundo, pode ser visto como a indissociabilidade entre o trabalhador e o trabalho

que presta, porque o dever a prestar ¢ a propria atividade da pessoa.

Terceiro, pode ser visto como a personalidade, na medida em que empenhando a
propria pessoa no desenvolvimento do contrato de trabalho, o empregado deve ter a protegao
legal de direitos basicos que protejam a esfera mais intima do seu proprio ser, a sua moral e a

sua dignidade.

Quarto, o espirito de colaboragdo, porque, apesar da luta de classes, o trabalhador
ndo pode deixar de cumprir com os deveres éticos e juridicos decorrentes de sua inser¢ao na
organizacao empresarial, ou mesmo com os deveres instrumentais inerentes a projecao da

boa-fé objetiva nos contratos juslaborais®.

Ha, contudo, situacdes ensejadoras de substitui¢do do trabalhador sem que se veja
suprimida a pessoalidade inerente a relagio empregaticia. E o caso das substitui¢des, desde
que de curta duragdo, com o consentimento do tomador de servigos. Ainda, cite-se o caso das
substituicdes normativamente autorizadas como férias, licenca gestante e afastamentos
diversos. Nesses casos, a relagdo apenas se suspende ou interrompe, sem qualquer

descaracterizagio da pessoalidade inerente a relagdo de emprego?.

1.1.3 Onerosidade

A onerosidade refere-se a expectativa do empregado em receber contraprestacao por

seu trabalho. O obreiro trabalha com o fim de obter remuneragdo pelos seus servigos.

Difere, portanto, do trabalho gratuito, desinteressado, como seria o exemplo da freira
que presta servicos em hospital, levando a palavra religiosa aos pacientes. Nao ¢ considerada

empregada do hospital, porque a sua atividade ¢ exercida sem salario, por forca da sua

19 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 81.

20 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 595.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. pp. 271-272.
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natureza e fins.

O trabalho voluntario prestado por pessoa fisica a entidade publica de qualquer
natureza ou a institui¢des sem fins lucrativos ndo gera vinculo de emprego (Lei n® 9.608/98%%),
desde que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de

assisténcia social®.

A onerosidade pode estar presente mesmo que a remuneracdo ndo seja paga ou
sequer esteja convencionada. Sendo o trabalho produtivo, prestado em favor de outro e

gerando expectativa de retorno econdmico, restara suficientemente configurada a onerosidade.

A doutrina italiana sustenta a figura da oportunidade de ganho. O empregado
ndo receberia diretamente do empregador, mas teria uma ocasido por este
ensejada para que realmente se tornasse um profissional recebendo de
terceiros. O exemplo tipico € o da gorjeta, pois o empregador oferece ao
garcom a chance de viver mediante o trabalho que presta no seu
estabelecimento, ainda que sem a percepcao de qualquer quantia em dinheiro
do proprietario do negdcio®.

A onerosidade, como elemento fatico-juridico componente da relagdo de emprego,
ndo deve ser enfocada sob a odtica do trabalho realizado ou mesmo sob a 6tica do tomador de
servicos. E que, considerado sob qualquer dessas duas perspectivas, o elemento fatico-juridico
da onerosidade estaria sempre presente, desde que houvesse prestagdo de trabalho por alguém

a outrem: afinal, todo trabalho (mesmo simples) € passivel de mensura¢do econdmica®.

Portanto, a questdo da onerosidade deve ser vista sob o ponto de vista do empregado.
Nao ¢ a falta de estipulacdo do quantum do salério ou o seu pagamento sob a forma indireta
que desfiguram a condicdo de empregado, mas a intencdo de prestar o servico

desinteressadamente, por mera benevoléncia®.

22 Art. 1° Considera-se servico voluntario, para fins desta Lei, a atividade ndo remunerada, prestada por
pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza, ou a instituigdo privada de fins ndo lucrativos, que
tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive
mutualidade.

Paragrafo unico. O servigo voluntario ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigacdo de natureza trabalhista
previdenciaria ou afim.

23 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introdug¢ao ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 162.

24 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 596.

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 276.

26 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 597.
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1.1.4 Subordinacao

Subordinagdo significa submetimento, sujei¢do ao poder de outrem, as ordens de
. .~ ~ . 27 4 . ~ .
terceiros, uma posi¢do de dependéncia®’. E a obrigacao que o empregado tem de cumprir as

ordens determinadas pelo empregador em decorréncia do contrato de trabalho®.

Empregado ¢ um trabalhador cuja atividade ¢ exercida sob dependéncia de outrem
para quem ela ¢ dirigida. A CLT usa a palavra “dependéncia”, contudo, generalizou-se em seu

lugar a expressio “subordinagdo™.

Para alguns doutrinadores, a subordinagdo ¢ hierarquica, significando a aceitagdo no
proprio trabalho, das ordens de um superior; para outros, a subordinagdo ¢ econOmica,
entendendo-se aquela que pde o trabalhador numa sujei¢do ou estado de dependéncia
econdmica; para outros a subordinag¢do ¢ juridica, entendendo-se como tal um estado de
dependéncia real, produzido por um direito, o direito do empregador de comandar, de dar
ordens, donde a obrigacdo correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens;
para outros a subordinagdo ¢ técnica, assim se entendendo aquela que nasce entre individuos
dos quais um exerce de modo constante uma atividade na industria humana e para exercicio
da qual eles se servem de pessoas que dirigem e orientam; finalmente, para outros, a

subordinagio ¢ social, correspondente ao estado decorrente da classe social®.

A palavra “dependéncia” por si s6 ndo esclarece se ela ¢ de carater econdomico,
social, técnico ou hierarquico. Mas ¢ a esta ultima, que resulta da subordinagdo juridica

assumida pelo proprio trabalhador ao ajustar o contrato de trabalho, que se refere a CLT?'.

A dependéncia técnica, outrora defendida, era determinada por dois elementos: 1)
que alguém trabalhasse para outrem que tenha como profissdo utilizar os servigos alheios
(profissionalidade do empregador); 2) que as ordens recebidas pudessem conter, por parte de

quem as emite, um carater de tecnicidade™.

Pelo critério da dependéncia econdmica, também ja tido como obsoleto, eram

necessarias duas condi¢des: 1) que aquele que fornecesse o trabalho dele retirasse o seu tnico

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 599.

28 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 130.

29 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introdug¢éo ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 161.

30 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 600.

31 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 211.

32 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introduc¢ao ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 252.
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ou principal meio de subsisténcia; 2) que aquele que pagasse o trabalho absorvesse

integralmente e regularmente a atividade daquele que presta o trabalho™.

O debate sobre a natureza juridica (posicionamento classificatorio) do fendmeno da
subordinacdo ja se pacificou. Classifica-se como um fendmeno juridico, derivado do contrato
estabelecido pelo trabalhador e o tomador de servigos, pelo qual o primeiro acolhe o
direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de prestacdo do trabalho. Portanto,
prevalece a teoria da subordinagdo juridica pela qual o modo como o trabalho ¢ prestado

constitui o objeto do contrato®.

A subordinagdo consiste na situagao juridica derivada do contrato de trabalho, pela
qual o empregado compromete-se a acolher o poder de dire¢do empresarial no modo de
realizacdo de sua prestacdo de servigos. Traduz-se, em suma, na situagdo em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de

transferir ao empregador o poder de diregdo sobre a atividade que desempenhara™.

Portanto, a subordinagdo ¢ encarada sob um prisma objetivo: ela atua sobre o modo
de realizagio da prestacdo e ndo sobre a pessoa do trabalhador. E incorreta, do ponto de vista
juridico, a visdo subjetiva do fendmeno, isto é, que se compreenda a subordinacdo como
atuante sobre a pessoa do trabalhador, criando-lhe certo estado de sujeicdo. Nao obstante essa
situacdo de sujeicdo possa concretamente ocorrer, ela ndo explica, do ponto de vista
sociojuridico, o conceito ¢ a dindmica essencial da relacao de subordinagdo. Observe-se que a
visdo subjetiva, por exemplo, é incapaz de captar a presenga de subordinagdo na hipdtese de

trabalhadores intelectuais e altos funcionarios®®.

Esclarece Paulo Vilhena que que a relacdo de emprego, fundada na subordinacao, ¢
uma relacdo intersubjetiva (entre dois sujeitos), mas cujo nexo fundamental ¢ de natureza
objetiva. Por isso, o conceito de subordinacdo deve extrair-se objetivamente ¢ objetivamente
ser fixado®’. Tem-se, pois, conceitual e objetivamente, a subordina¢do como a participagdo

integrativa da atividade do trabalhador na atividade do credor de trabalho®®.

A doutrina moderna, tendo em vista a diversidade de relagdes juridicas atualmente

33 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducio ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 253.

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 282.

35 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 281.

36 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 281.

37 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢do de Emprego. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. pp. 517-518

38 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢io de Emprego. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 526.
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existentes, cada qual com uma diferente configuracdo, como o teletrabalho, o trabalho
cooperado, o trabalho de representantes ou vendedores comerciais, o trabalho de corretores e
a ampliacdo do trabalho autonomo hipossuficiente e outros, intenta reelaborar o conceito de
subordinacdo, pendendo para a continuidade do trabalho prestado para o mesmo destinatario
como o principal trago definidor do vinculo de emprego, reconhecendo a atenuacao da

subordinag¢do e introduzindo dos conceitos, o de coordenagio € o de parassubordinagdo™.

A diferenca basica entre a parassubordinagdo e a subordinagdo é que a primeira diz
respeito a um regime de colaboracdo entre as partes e ndo exatamente de subordinagdo, pois
ha autonomia na prestacao de servicos. O regime de colaboracdo pressupde que as partes tém
objetivos em comum a serem atingidos. A coordenagdo mostra a ideia de “ordenar juntos”. O
trabalhador parassubordinado organiza sua propria atividade. O empregado fica submetido ao
poder de dire¢do do empregador. A coordenacao implica ligagao entre o prestador e o tomador

dos servigos quanto a atividade desenvolvida. Vincula-se aos resultados®.

A subordina¢do permite dividir dois grandes campos do trabalho humano: o trabalho
subordinado e o trabalho autonomo. Empregado ¢ definido como o trabalhador subordinado.

Trabalhador ndo subordinado é dito autbnomo.

1.1.4.1 Subordinacio e Autonomia

Trabalhador autébnomo ¢ aquele “que exerce habitualmente, e por conta propria,

atividade profissional remunerada” (art. 4°, alinea “c”, da Lei n® 5.890, de 1973).

Ele assume os riscos da atividade que empreende, ao contrario do empregado em que

de regra ndo pode participar das despesas ou dos eventuais insucessos da empresa®*!.

Uma classe importante de trabalhadores autonomos ¢ constituida pelos que exercem

profissdo liberal**. Dirigem a sua propria atividade e a prestagdo do servigo.

Na teoria ndo ¢ dificil estabelecer o elemento fundamental que distingue o

empregado do trabalhador auténomo: a subordinacdo. Empregado ¢é o trabalhador

39 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 600.

40 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 133.

41 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 146-147.

42 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 87.
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subordinado. Auténomo ¢ aquele que trabalha sem subordinagdo®.

A subordinagdo ¢ a submissdo do trabalhador ao seu poder de direcdo. O empregado
consente que o seu trabalho seja dirigido pelo empregador. Esse, pode dar-lhe ordens de
servigo, pode dizer-lhe como devera trabalhar, o que devera fazer, em que horario e em que

local.

De modo diverso opera o trabalhador autdnomo. Nao ha poder de dire¢do sobre a
atividade dele. O autonomo nao esta subordinado as ordens de servigo de outrem, uma vez
que, sendo independente, trabalhara quando quiser, como quiser e segundo os critérios que

determinar®*.

1.1.5 Nao-Eventualidade

S6 adquire o “status” juridico de empregado aquele presta servigos continuos que
correspondam a uma necessidade permanente da empresa, tendo em vista os fins econdmicos

que ela persegue®.

Amauri Nascimento define a ndo-eventualidade como atividade necesséria exercida
de modo permanente, continuo*. Entende-se por continuidade de servigos a possibilidade que
o contrato de trabalho contém em si de se prolongar indefinidamente no tempo, colocando o
empregado a sua forca de trabalho a disposi¢do do empregado de modo continuo. Importa
somente fixar a inten¢do das partes em manterem-se engajadas para uma prestacdo continua,

segundo a lei ou as clausulas do proprio contrato.”’.

Se o diploma legal conceituou o empregado como sendo aquele que presta servigos
de natureza ndo-eventual, significa dizer que determinou ser um dos elementos

configuradores do contrato de trabalho a continuidade do vinculo empregaticio®.

Servicos de natureza eventual ndo significam trabalho intermitente, relativo a uma

relacdo juridica ndo transitdria; concernem, isto sim, a trabalho excepcional prestado em

43 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introduc¢éo ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 164.

44 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introduc¢éo ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 164.

45 SAAD, Eduardo Gabriel. CLT Comentada. 35 ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 28.

46 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introducio ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sao Paulo: LTr, 2002.
p. 161.

47 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introduc¢io ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 249.

48 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 213.
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virtude de uma relagio juridica também ocasional. E o trabalho denominado vulgarmente por

biscate.

Nesse sentido, o trabalhador contratado para servico de uma ou mais semanas
inteiras para desentulhar paredes que cairam ndo ¢ empregado. A atividade € por periodo

corrido. Contudo, tem carater transitério, excepcional.

De modo diverso ¢ o trabalhador contratado para prestar servigos aos sdbados e
domingos num clube desportivo €, neste caso, intermitente, mas o seu contrato de trabalho ¢

de carater continuativo®.

Gomes e Gottschalk distinguem trabalho eventual do adventicio. O primeiro seria o
trabalho transitério e acidental, em caso de ser necessario um servico imposto por exigéncia
momentanea da empresa. Por ser atividade efémera e acidental, ndo se configura o elemento
da ndo-eventualidade. O segundo ¢ destinado a trabalhos intermitentes, mas habitual e
periodicamente necessario, surgindo em intervalos mais ou menos breves, conforme as
exigéncias do estabelecimento. Nesse caso, o trabalho, ainda que descontinuo, por ser

permanentemente necessario, preenche o requisito da ndo-eventualidade™.

O servigco prestado pelo empregado deve ser de carater ndo eventual, e o trabalho
deve ser de natureza continua, nao podendo ser episoddico, ocasional. Um dos requisitos do
contrato de trabalho ¢ a continuidade na prestacdo de servigos, pois aquele pacto ¢ um
contrato de trato sucessivo, de durag¢do, que ndo se exaure numa Unica prestagdo, como ocorre

com a compra e venda, em que € pago o prego € entregue a coisa.

No contrato de trabalho, ha a habitualidade, regularidade na prestacdo dos servigos,
que na maioria das vezes ¢ feita diariamente, mas poderia ser de outra forma, por exemplo:
bastaria que o empregado trabalhasse uma vez ou duas por semana, toda vez no mesmo
horéario, para caracterizar a continuidade da prestacdo de servigos. Muitas vezes, € o que
ocorre com advogados que sdao contratados como empregados para dar plantdo em sindicatos
duas ou trés vezes por semana, em certo horario, em que a pessoa ¢ obrigada a estar naquele
local nos periodos determinados. As vezes, isso é o que ocorre com os médicos. A CLT ndo

usa a expressio trabalho cotidiano, diario, mas mostra continuidade, habitualidade®'.

49 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 214.

50 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 82.

51 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 129.
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Carmen Camino também desvincula a ndo-eventualidade do periodo de prestagao do
trabalho. Defende, como a maioria da doutrina, que a ndo-eventualidade estd relacionada com
o objeto da atividade econdmica do empregador. Alega que s3o aqueles servicos
imprescindiveis a sua consecuc¢do, dai a necessidade permanente e renovada do trabalho
entregue pelo empregado. Servigos ndo-eventuais sdo 0s servigos essenciais, vinculados a
atividade econdmica, independentemente do lapso de tempo em que prestados. Sdo a antitese
dos servigos eventuais, circunstancialmente necessarios, destinados ao atendimento de

emergéncia, quando interessa a obtengdo do resultado € ndo o ato de trabalhar®.

Ela ainda lembra que na relagdo de emprego, o que interessa € o ato de trabalhar (o
empregado trabalhando) e ndo, imediatamente, o resultado do trabalho. Cabera ao empregador
dar ordens a fim de dirigir o desempenho do empregado na forma pretendida pelo

empreendimento.

A autora exemplifica a sua defini¢do por meio de dois exemplos. O primeiro ¢ o de
um instalador hidraulico que faz reparo em coluna d'dgua em loja de comércio de roupas
femininas. Ao término do trabalho, o reparador ndo permanece com vinculo com a atividade
econdmica empreendida no local. O segundo € o da balconista que aguarda clientes no balcao.
Ainda que nao haja clientes para serem atendidos, o fato de estar disponivel e a atividade de
venda ser da esséncia de uma loja de comércio sdo suficientes para caracterizar o seu vinculo
com a atividade. Defende, por isso, que ndo ¢ o lapso de tempo o fator determinante da nao-

eventualidade, mas a natureza do trabalho™.

A distincdo entre o trabalho eventual do ndo-eventual, no seu sentido técnico-
juridico, ¢ relevante para os fins a que se destina esse trabalho. Por isso, a subsecdo a seguir

ira detalhar ainda mais essas caracteristicas distintivas.

1.1.5.1 O Trabalho Eventual

O trabalho pode ser prestado, quanto ao aproveitamento que dele fazem os seus
destinatarios, de duas maneiras fundamentalmente diversas: o trabalho eventual e o trabalho
nado-eventual. Trabalho eventual ¢ aquele que ¢ exercido, ainda que de forma continua e

profissional, para destinatarios que variam no tempo. Nao ha fixacao juridica do trabalhador a

52 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 82.
53 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. pp. 82-83.
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qualquer um dos destinatarios do trabalho™.

Segundo Amauri Nascimento, hd mais de uma teoria que procura explicar a diferenga
entre empregado e trabalhador eventual: a do evento, a dos fins da empresa, a da

descontinuidade e a da fixa¢do™.

Pela teoria do evento, o eventual ¢ o trabalhador admitido numa empresa para obra,
acontecimento ou servigos especificos. Nesse caso, o eventual vai cumprir na empresa algo
que ficou estabelecido e que ndo tera longa duragdo. Terminada a sua missdo,

automaticamente estara desligado.

Pela teoria dos fins da empresa, empregado ¢ o trabalhador cujas atividades
coincidem com os fins normais da empresa. Eventual ¢ quem esta na empresa para executar

1°%. Por essa

servicos que ndo coincidem com os fins por ela visados na sua atividade norma
teoria, o pedreiro que vai construir um muro em uma fabrica de automoéveis nao é empregado,
mas trabalhador eventual. Amauri Nascimento critica tal orientagao. Alega que o pedreiro
pode ser empregado da fabrica de automdveis, embora os fins da sua atividade em nada

coincidam com os fins da empresa”’.

Pela teoria da descontinuidade, o eventual € o trabalhador ocasional, esporadico, que

trabalha de vez em quando. Empregado, pelo contrario, € o trabalhador permanente.

Gomes e Gottschalk destacam que a continuidade ndo deve ser confundida com a
prestacdo efetiva de servico duradouro. Verifica-se a continuidade quando as partes t€ém
intengdo de se ligar por tempo consideravel®™. Dessa maneira, caso a relagdo termine

precocemente nao se desnatura o vinculo constituido.

Em sentido contrario, se as partes ficarem vinculadas por mais tempo, em razdo de
necessidade extraordindria, mas pretendiam ficar vinculadas apenas por circunstancia de

determinado evento, nao ha de se falar em continuidade em razao do tempo.

Pela teoria da fixagdo, o eventual ¢ aquele que ndo se fixa a fonte de trabalho,

enquanto o empregado € o trabalhador que se fixa a ela.

54 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 598.

55 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introdugéo ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 166.

56 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 425.

57 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 426.

58 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 84.
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Amauri Nascimento conceitua a eventualidade como o acaso, a contingéncia, a
incerteza. Para ele, “trabalhador eventual é aquele que presta a sua atividade para alguém,
ocasionalmente”. As caracteristicas da relacdo juridica estabelecida poderiam ser assim
resumidas: a) a descontinuidade, entendida como a ndo-permanéncia em uma organizagao de
trabalho com animo definitivo; b) a impossibilidade de fixacdo juridica a uma fonte de
trabalho, consequente dessa mesma descontinuidade e da pluralidade de tomadores de

servigos; ¢) a curta duragdo de cada trabalho prestado®.

O autor defende que a principal diferenca entre o empregado e o trabalhador eventual
reside no fato de o empregado estar permanentemente vinculado a um unico empregador,
enquanto o eventual prestar o servigo a multiplos beneficidrios em fragdes de tempo

relativamente curtas.

Assim, para o autor, trabalhador eventual ¢ o mesmo que profissional sem patrao,
sem empregador, porque o seu servico ¢ aproveitado por inimeros beneficidrios, cada um
destes se beneficia com as atividades do trabalhador por curtos periodos, sem nenhum carater
de permanéncia ou de continuidade; ¢ o trabalho transitdrio, caracterizado por tarefas

ocasionais de indole passageira®.

Ja o empregado destina o seu trabalho de modo constante, inalteravel e permanente a
um destinatario, de modo a manter uma constancia no desenvolvimento da sua atividade em
prol da mesma organizagdo, suficiente para que um elo juridico seja mantido, resultante,

muitas vezes, dessa mesma continuidade®'.

Ao se falar em eventualidade, ou em auséncia de continuidade prestacao de servigos,
jé se verifica que inexiste relagdo de emprego, pois o trago marcante do contrato de trabalho ¢
a continuidade. Havendo a prestacdo de servicos eventuais a uma ou mais empresas, O

trabalhador sera considerado eventual®.

O trabalho eventual difere do trabalho intermitente. O intermitente ¢ modalidade do
eventual, distinguindo-se pelo seu carater ciclico continuado, mas com intervalos entre o fim

de um e o inicio de outro trabalho para a mesma fonte.

Eventual ¢ a baba que auxilia uma familia nas férias. Intermitente ¢ a diarista que vai

59 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 426.
60 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 598.
61 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 598.
62 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 156
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uma vez por semana auxiliar no trabalho doméstico®. Da mesma forma, é intermitente, ndo
considerado eventual, o caso do trabalhador de temporada, como ¢ o caso da faxineira de

hotel, que trabalha a cada temporada em que hé necessidade de mais faxineiras®.

O critério mais aceito para a caracterizacdo da ndo-eventualidade ¢ o baseado na
necessidade permanente da empresa de determinado servico ou mao de obra. Nao se trata de
servigo meramente acidental, cuja repeticdo somente possa ser consequéncia do concurso de
circunstancias especiais ou, 0 que ¢ o mesmo, que o servico seja prestado de maneira

uniforme, em periodos de tempo fixos®.

Assim, por exemplo, o servigo que uma pessoa presta duas vezes por semana a uma
empresa constitui emprego efetivo, mas ndo o serd se sO por circunstancia acidental,
desarranjo de uma méquina, se chama um mecéanico especial, e concluido este trabalho, fica
desligado o trabalhador, sem que se saiba se os seus servigos voltardo ou n3o a serem

utilizados.

Dito de outra forma, ndo deixaria de ser eventual ou ocasional um trabalhador que,
numa emergéncia, substituisse um empregado efetivo que faltasse ao servigo por horas ou
mesmo dias. A atividade era necessaria e permanente na empresa, mas, para esse trabalhador,
a sua prestacio ndo deixaria de ser acidental e subjetivamente avulsa. E o caso de uma
empresa de telefonia que contrata trabalhador para levantar poste derrubado por uma
tempestade. Trata-se de evento momentaneo, que as partes de boa-fé, independente de

eventuais expectativas, bem sabem tratar-se de servigo eventual ou ndo®.

Por isso, o trabalhador eventual ¢ o ocasional, fortuito, esporadico, aleatério. O
trabalho eventual ¢ aquele cuja demanda pelo servigo € incerta. J& o trabalho ndo eventual diz

respeito a demanda de trabalho certa, seja permanente ou intermitente.

Existem trabalhadores que prestam servicos a empresa, embora ndo estejam
incorporados a sua atividade normal. E o caso do eletricista que trabalha na industria
automobilistica. Apesar de essa industria ndo ter por atividade questdes de eletricidade, mas a

producdo de veiculos automotores, o trabalhador que presta servigos com habitualidade ¢é

63 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 429.

64 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 156.

65 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Ant6nio Carlos Flores de. Introducio ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 250.

66 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdu¢ao ao Direito do Trabalho.
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considerado empregado.

Nesse sentido, ndo se pode considerar como eventual o fato de que o trabalho ndo se
insere na vida normal da empresa. A eventualidade esta relacionada com a aleatoriedade com
que o servico ¢ demandado. Se o servigo ¢ permanentemente necessario, ainda que forma

intermitente, ¢ servico nao eventual.

De outro modo, se o eletricista vai uma vez ou outra para reparar as instalacdes
elétricas daquela empresa, ai, sim, estara caracterizada a eventualidade, pois o trabalhador foi
contratado apenas para determinado evento aleatorio, incerto na empresa, ou seja, reparar sua

instalacdo elétrica®.

Vilhena apresenta uma concepgdo diferenciada a respeito desse tema. Entende que a
regra legal imp0Os excessivo rigor ao definir a ndo-eventualidade como requisito para a

formagdo da relagdo de emprego.

O equivoco, que importa em grande desvio no tratamento desse problema,
reside na dificuldade encontrada pelo legislador de aplicar institutos
trabalhistas a situagdes esporadicas de trabalho. Admite-se que certos
institutos ndo comportem apropriagdo, porque sdo incompativeis com a
instantaneidade da relagdo de trabalho. Esta exige, como condicdo de
incidéncia, o decurso de lapsos maiores de tempo na prestagdo de servicos
ou acumulacdo de tempos: repouso semanal, férias, integracdo de horas
extras, indenizagio®.

O referido autor entende que a eventualidade ¢ um pressuposto que deveria ser
revisto, ndo so pela precariedade de contornos e pela mobilidade ou fluidez com transita de
casos para caso, como por ndo guardar qualquer relacdo com o objeto basico da tutela juridica

na prestacao de servigos: o trabalho por conta alheia.

Entende que a dificuldade na implementagdo dos pagamentos das verbas trabalhistas

ndo deve servir de dbice para o reconhecimento e tutela do Direito do Trabalho.

Afirma o autor que, eventual ou ndo, o trabalho foi prestado, com um intensivo tonus
de pessoalidade, integrou o patrimonio do credor e correspondeu a um desgaste psicofisico de
seu prestador. Esses sdo os pressupostos fundamentais que ddo nascimento a tutela juridica no

Direito do Trabalho®.

67 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 156.
68 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Rela¢cio de Emprego. 3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 415
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1.2 CONCEITO DE EMPREGADOR

Do ponto de vista sociologico e politico, o empregador ¢ o membro da classe
capitalista ou do patronato; do ponto de vista econdmico, o empregador ¢ o titular do meio de
producdo capital e, na maioria dos casos, o proprietario da empresa; do ponto de vista técnico-

juridico, o empregador ¢ o credor da prestagdo de trabalho e o devedor da retribui¢do™.

Para os fins deste trabalho, interessa a concepg¢ao técnico-juridica do termo, que
permite definir o empregador de modo objetivo e de modo subjetivo. Pelo modo objetivo, o
empregador € o credor da prestacdo laboral e o devedor da retribuicdo que lhe corresponda.
Pelo modo subjetivo, o empregador € o ente laboral que detém a organizacao no seio da qual
o trabalhador se insere e que sobre ele exerce poderes de autoridade, ou seja, o empregador ¢
o titular dos poderes de direcdo e disciplina, que correspondem a posi¢do de subordinag¢do do

trabalhador”".

E pelo critério subjetivo que permite efetivamente distinguir o empregador de outros
credores de prestacdes laborativas, dito de outra maneira, ¢ o fato de ser detentor de poderes

laborais de dire¢ao e de disciplina que singulariza o empregador laboral.
A CLT define o termo empregador para os fins da tutela trabalhista.

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econOmica, admite, assalaria e dirige a
prestagdo pessoal de servigo.

Empregador ¢ a pessoa natural ou juridica que utiliza e dirige a prestagao de servigos
de um ou mais trabalhadores, numa relagdo juridica em que estes ficam subordinados ao seu

poder de comando e dele recebem os correspondentes salarios™.

O empreendedor ¢ o chefe natural do grupo social que constitui a empresa
econdmica. Pode receber outros nomes como diretor ou presidente em associagdes ou clubes,

mas o que importa é que ¢ esta figura quem determina o fim a que se pretende alcangar.

Esta figura ndo s6 determina a finalidade, mas também agencia os meios materiais e

incorpoéreos necessarios a sua estruturacgao, dirige a execucao do trabalho do pessoal.

70 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: Dogmatica Geral. 2 ed. Coimbra: Almedina,
2009. pp. 325-326.

71 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho: Dogmatica Geral. 2 ed. Coimbra: Almedina,
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O Direito do Trabalho uniformiza a designagao dos dirigentes, designando-os como
empregadores, quer seja o empreendedor, fundador, diretor, chefe. Da mesma forma, aqueles

que trabalham sob dependéncia deste sdo designados empregados™.

O trabalho ¢ prestado em proveito do empregador, isto €, daquele a quem ¢é devida a
obrigacao de fazer. Mediante contrato, negécio juridico legitimo, o empregado abre mao da
possivel propriedade do produto do seu trabalho, dissocia-se dele em favor de quem lhe paga

e dirige exatamente para que trabalhe para ele™.

Ainda, o trabalho ¢ prestado ndo da maneira como o empregado deseja, mas sob as
ordens do empregador. O trabalho ¢ dirigido, subordinado. Detém o empregador o poder

direcao, fiscalizacgao.

Esse poder de comando, ou hierdrquico, ¢ atribuido ao empregador porque sé a ele

cabe o risco da atividade para cuja execugao contrata empregados.

Podem figurar como empregadores ndo s6 as empresas, mas também entidades que
nao tem atividade econdmica, como as entidades beneficentes ou as associa¢des. Além dessas,
a Unido, Estados-membros, municipios, autarquias, fundacdes, massa falida, espdlio,
microempresa. A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras que explorem
atividade econdmica tém obrigacgdes trabalhistas, sendo consideradas empregadoras (§1° do
art. 173 da CF”). Ainda, a pessoa fisica que explora individualmente o comércio.

Sumarizando, pode-se concluir que é empregador todo aquele que tem empregado’.

1.2.1 Despersonalizacio do Empregador

A empresa tem caracteristica eminentemente econdmica e seu conceito ¢ encontrado,
principalmente, na Economia. Pela concep¢do econdmica, a empresa € a combinacdo dos

fatores de producdo: terra, capital e trabalho. Na concepcdo juridica, a empresa ¢ atividade

73 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 66.

74 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdu¢ao ao Direito do Trabalho.
7ed. Sao Paulo: LTr, 1995. p.251.

75 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade economica
pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguran¢a nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.
$ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de produgdo ou comercializag¢do de bens ou de prestagdo de
servigos, (...)"
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exercida pelo empresario’’.

Entendeu o diploma celetista que os direitos e obrigacdes trabalhistas nascem,
persistem e extinguem-se em razdo do funcionamento da empresa. Por essa razdo,

despersonalizou-se o empregador em favor da continuidade do contrato de trabalho™,

Utiliza-se como ponto de referéncia dos contratos de trabalho, ndo mais a pessoa

fisica ou juridica do seu titular, mas o proprio organismo produtivo™.

A atividade econdmica ¢ traduzida em uma ideia de movimento. Trata-se de um
conceito dinamico. A relagdo de emprego estabelece-se com a pessoa fisica ou juridica que
estiver na titularidade da empresa quando da admissao do empregado, porque a empresa nao ¢
sujeito de direitos e obrigagdes. Da mesma maneira, a execu¢do dos servigos dar-se-a sob o

comando de alguém, pessoa fisica ou juridica titular da empresa ou preposto dela.

Essa integragcdo determina a permanéncia do empregado vinculado a empresa mesmo
que esta venha a ter alterada a sua propriedade ou a sua estrutura juridica. Aquele que aliena a
empresa nao mais tem necessidade da forca de trabalho que s6 tem utilidade para a atividade.

O novo titular, por adquirir a empresa, adquire também a forga de trabalho a ele vinculada™.

A equiparagdo do empregador a empresa tem por base a teoria institucionalista. A
empresa ¢ algo que perdura no tempo, feita para durar, duradoura. O empregador ¢ o ente
destituido de personalidade juridica. Tanto ¢ empregador a sociedade de fato, a sociedade
irregular que ainda ndo tem seus atos constitutivos registrados na repartigdo competente,
como a sociedade regularmente inscrita na Junta Comercial ou no Cartério de Registro de

Titulos e Documentos®'.

Embora a conceituagdo de empregador como sendo a empresa tenha como objetivo

tutelar os interesses do empregado, parte da doutrina critica tal defini¢do™.

Alegam que a concepgdo de empresa leva a conclusdo de ser ela objeto e ndo sujeito
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de relagdes juridicas regidas pelos Direitos Civil, Comercial e do Trabalho. Deste modo, se a
empresa ¢ objeto e ndo sujeito de direito, ndo pode ser o empregador, o qual tem de ser

sempre uma pessoa fisica ou juridica®.

Apesar da critica, reconhecem a motivacdo e a injustica que seria admitir que a
alienacdo da empresa pelo seu proprietario pudesse afetar os contratos de trabalho,
reconhecendo que o emprego dos trabalhadores deve ser assegurado, porque o empregador de

fato ndo se altera com a mudanga de proprietario™.

Mesmo assim, Gomes ¢ Gottschalk criticam a defini¢do aceitando as razdes que a
motivaram. Alegam que a questdo da personalizagdo da empresa ¢ que apresenta um erro

conceitual.

Prosseguem os autores ensinando que se uma sociedade ¢ criada para explorar uma
empresa, esta devera, necessariamente, encontrar naquela a sua expressao juridica. Portanto, a
personalizacdo ¢ atributo da primeira e ndo da segunda. A sociedade ¢ personalizada; a

empresa, ndo®,

Do conceito doutrinario de empresa, ressaltam os seguintes elementos: a) trata-se de
atividade de uma pessoa natural ou juridica, que é o empresario; b) esta pessoa reune pessoas
e os bens materiais e imateriais para a consecucdo do seu objetivo; ¢) nada impede que a
empresa € o empresario se confundam, sem trabalho alheio (o que ndo interessa ao Direito do
Trabalho); d) o escopo desejado ¢ a satisfagdo de necessidades econdmicas, isto ¢, a finalidade
¢ econdmica; ) a empresa pode dispor de um s6 estabelecimento, com o qual se confunde

materialmente, ou de mais de um®.

Do ponto de vista do Direito do Trabalho, trés elementos sdo suficientes para
caracterizar o quadro das relagdes que regula®’: 1) uma tarefa a executar; 2) uma autoridade

que dirige esta execugdo; 3) um pessoal que assegura a realizagdo.

Do ponto de vista trabalhista, interessa, em primeiro lugar, que a instituigdo,
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econOmica ou nao, desenvolva certa atividade. Em seguida, que haja e seja exercido um poder
de direcdo, que ¢ a autoridade organizativa, encarnada no seu chefe. Por fim, a formacao de

um pessoal®,

A maior ou menor complexidade da organizagdo ndo a desnatura, sejam quais forem
o volume e a importancia do conjunto de coisas e pessoas, de bens materiais e imateriais,
necessarios a sua consecu¢do, ao pleno €xito dos seus propdsitos. O que importa sempre € a
diferencia¢do social minima, entre dire¢do e execuc¢do, com o objetivo de produzir para o

mercado®.

A definicdo de empresa econdmica nao esgota a totalidade do relacionamento do
lado do empregador. A lei brasileira ampliou o conceito de empregador acrescentando o § 1°,

ao art. 2° da CLT:

§ 1° Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de
emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as
associacdes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

Ha situacdes que se situam a margem do Direito do Trabalho. Sdo situagdes limite que
extralimitam as fronteiras do conceito técnico de empresa, mas que abrangem situacdes que

representam fontes permanentes de trabalho subordinado.

Sao os casos de associacdes civis de proprietarios urbanos ou rurais, sindicatos,
associagdes profissionais, clubes recreativos, associagdes educativas, institui¢des

beneficentes, cooperativas®.

Maria do Rosario Palma Ramalho conceitua empresa laboral como a modalidade de
empresa que tenha trabalhadores subordinados. Faz essa distingdo porque ndo sdo todas as
empresas que possuem empregados. Defende que, pela perspectiva objetiva, a empresa ¢
reconduzida ao complexo de bens objeto do dominio do empresério, porque integram o seu
patrimonio. J& pela perspectiva organica ou institucional, a empresa ¢ vista como um corpo
social, dotada de um objetivo proprio, comum aos seus membros, ¢ de uma organizagao

especifica, que envolve determinada distribuicdo funcional e cuja autonomia lhe permite
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sobreviver as vicissitudes do proprio empresario®'.

1.2.2 Empresa e Estabelecimento

O conceito de empresa importa a muitos ramos do Direito. Por essa razdo, € possivel
valer-se da literatura empresarial para obter uma defini¢ao que auxilie na compreensao desse

tema. Segundo Fabio Ulhoa Coelho, empresa ¢

“a atividade economica organizada para a produgdo ou circulagdo de bens ou
servicos. Sendo uma atividade, a empresa ndo tem a natureza juridica de
sujeito de direito de nem de coisa. Em outros termos, ndo se confunde com o
empresario (sujeito) nem com o estabelecimento empresarial (coisa)”*.

Como atividade econdmica, profissional e organizada, a empresa tem estatuto
juridico proprio, que possibilita o seu tratamento com abstracdo em relacdo ao empresario.
Trata-se de mero expediente técnico-juridico destinado a melhor compor os conflitos de

interesses relacionados com a produgdo ou circulacao de certos bens ou servigos.

Segundo Fran Martins, o melhor critério para identificar a empresa comercial € o de
considerar como tal aquela em que o empresario se dedica, em carater profissional, a fazer
com que os bens passem de uma pessoa para outra (circulagdo de bens), praticando essa

atividade com o intuito de lucro®.

A empresa corresponde a uma universalidade de pessoas intervinculadas por variadas
modalidades de relagdes juridicas e de bens materiais e imateriais, organizados para a

realiza¢do de um empreendimento econdmico™.

Estabelecimento € o local onde a empresa realiza, materialmente, a consecugao dessa
finalidade. Para o Direito do Trabalho, importa o local onde os empregados da empresa
executam suas atividades, ou a que estdo vinculados os que realizam servi¢os externos ou no

proprio domicilio®.

Nem a empresa nem o estabelecimento sdo pessoas juridicas; integrando o

patrimonio de seus titulares, constituem objetos e ndo sujeitos de direito. Estabelecimento ou

91 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalhado: Dogmatica Geral. 2 ed. Coimbra:
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92 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 13 ed. v. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 19.
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fundo de comércio ¢ o conjunto de bens operados pelo comerciante, sendo uma
universalidade de fato. Compreende as coisas corpéreas existentes em determinado lugar da
empresa, como instalagdes, maquinas, equipamentos, utensilios; e as coisas incorporeas, como

a marca, as patentes, os sinais’.

Gomes e Gottschalk discordam da defini¢do de grade parte da doutrina de que a

. . A . . . o

empresa seria simplesmente a unidade econdmica e o estabelecimento a unidade técnica”’.
Afirmam que na maioria das vezes, as duas nogdes coincidem no caso de pequenas e médias

empresas, que exercem em um s6 € mesmo estabelecimento.

Os tragos apontados como distintivos da empresa em relacdo ao estabelecimento
podem ser assim resumidos®™: 1) a independéncia contéabil e financeira; 2) a subordinagdo

hierarquica; 3) o exame do risco da atividade econdmica.

A relagdo de emprego vincula o trabalhador (empregado) a empresa ¢ nao ao
estabelecimento onde estiver lotado. Por isso, a mudanca de estabelecimento nao implicara
mudanga no polo empregador da relagdo. Portanto, ndo constitui novo contrato de trabalho a

simples mudanga de estabelecimento.

A CLT admite a transferéncia do empregado de um estabelecimento para outro nos

termos do art. 469%.

Os elementos analiticos da conceituagdo de estabelecimento sdo os seguintes'”: a)
titularidade de uma pessoa natural, ou juridica, em nome e por conta da qual o

estabelecimento ¢ explorado; b) um conjunto de bens materiais e imateriais, como local,

maquinaria, estoque, matéria-prima, patentes de invencao, crédito, direitos em geral; c)

96 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25 ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 180.

97 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 67.

98 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 68.

99 Art. 469 - Ao empregador ¢é vedado transferir o empregado, sem a sua anuéncia, para localidade diversa da
que resultar do contrato, ndo se considerando transferéncia a que ndo acarretar necessariamente a
mudanca do seu domicilio.

§ 1°- Nado estdo compreendidos na proibi¢do deste artigo: os empregados que exer¢cam cargo de confianga e
aqueles cujos contratos tenham como condicdo, implicita ou explicita, a transferéncia, quando esta decorra
de real necessidade de servico.

§ 2°- E licita a transferéncia quando ocorrer extin¢do do estabelecimento em que trabalhar o empregado.
$3%- Em caso de necessidade de servico o empregador podera transferir o empregado para localidade
diversa da que resultar do contrato, ndo obstante as restri¢oes do artigo anterior, mas, nesse caso, ficard
obrigado a um pagamento suplementar, nunca inferior a 25% (vinte e cinco por cento) dos salarios que o
empregado percebia naquela localidade, enquanto durar essa situagdo.

100 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Ant6nio Carlos Flores de. Introducao ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 270.
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finalidade técnica, ao contrario da empresa, cuja finalidade ¢ econdmica.

Quem determina os fins da atividade econdmica e lhe assume os riscos ¢ o
empresario. Somente ele se expde aos riscos e se beneficia dos lucros. Os meios técnico-
financeiros e juridicos para obviar os riscos e sanar as suas consequéncias sao predispostos
pelo empresario, em sede da empresa. Nao cabe ao estabelecimento predispor nesse sentido.
O estabelecimento ¢, pois, a unidade técnica, financeira, hierarquica e juridicamente

subordinada a empresa'”'.

Tal subordinagdo nao impede que o Direito do Trabalho confira ao estabelecimento
um lugar de relevancia. As normas de tutela do trabalho, como as de higiene e seguranca,
duracdo do trabalho em todos os seus aspectos, equiparacdo salarial, entre outras, dirigem-se,
em primeiro lugar, ao estabelecimento e, apenas mediatamente, & empresa, como sucede com

as regras de sucessdo, sobre consorcio econdmico de empresa'®,

O conceito dominante ¢ o do estabelecimento como a localizacao fisica, concreta e
material da exploragdo empresarial. Em nossa legislagdo fica para a empresa o tratamento
abstrato, incorporeo, de bem complexo, de coisas materiais e imateriais, inclusive relacdes de

trabalho para o exercicio da atividade econdmica'®.

1.2.3 Interposi¢do de Empresas

A subcontratagdo entre empresas ndo ¢ vedada pela lei. Nada impede que empresas
contratem outras para prestagdo de servigos, caso em que entre a contratante e a contratada

havera um vinculo juridico de direito civil ou comercial.

Ha diversas formas de contrato que podem ser utilizados para vincular empresas

distintas, como o de empreitada, locacdo de servigos, arrendamento, parceria.

Todavia, o uso dessas formas contratuais com a finalidade de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo da legislacdo trabalhista ¢ condenado pelo Direito do Trabalho, na tutela

do trabalhador, dai a proibi¢do, entre a empresa tomadora de servigos e a fornecedora, da

101 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 68.

102 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 69.

103 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Ant6nio Carlos Flores de. Introducao ao Direito do Trabalho.
7 ed. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 271.
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interposi¢ao desta ultima em determinadas circunstancias que, uma vez verificadas, podem
acarretar a declaracdo judicial do vinculo de emprego diretamente com aquela ou a
responsabilidade solidaria entre a contratante e a contratada pelos débitos trabalhistas do

pessoal supostamente desta'™,

1.2.4 Responsabilidade do Empregador

A responsabilidade pela quitagdo das verbas trabalhistas deriva, a principio, da
posi¢dao assumida, pelo empregador, na relacdo juridica empregaticia, compondo o polo

passivo dessa relagao.

A responsabilidade decorre do fato de que o empregador ¢ o beneficidrio principal e
direto da relacdo juridica entre as partes. Por isso responde pelas obrigagdes decorrentes dessa

relacdo.

Afora o empregador tipico, permite o Direito do Trabalho quem também assuma essa
posicdo a entidade componente de grupo econdmico — ainda que ndo se tenha valido
diretamente dos servigos efetivos do obreiro, contratado por outra entidade do mesmo grupo
(Stmula n°® 129, TST'” e §2° do art. 2° da CLT'*). Nesse caso, os integrantes do grupo serdo
responsaveis solidariamente pelas verbas resultantes do respectivo contrato de trabalho, em

fungdo da qualidade de empregador que lhes foi reconhecida pela ordem juridica'®’.

No caso de terceirizagdo ilicita, em que se reconhece o vinculo empregaticio com o
efetivo tomador de servicos, a responsabilidade que surge para o tomador ¢ distinta das
situagdes anteriores. Nesta, o tomador de servigos passa a assumir a posicao de empregador,
desfazendo-se judicialmente a relacdo simulada com a empresa terceirizante. Desse modo, a
terceirizagdo ilicita, judicialmente desfeita, com fixacdo de vinculo empregaticio do
trabalhador com o real contratante e beneficidrio dos servigos, diz respeito a mais uma

hipdtese de responsabilizagdo decorrente do vinculo empregaticio reconhecido.

104 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 620.
105 “A prestagdo de servigos a mais de uma empresa do mesmo grupo economico, durante a mesma jornada de
trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario”.
106 “§2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a diregdo, controle ou administrac¢do de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente

responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas ™.
107 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. pp. 474-475.
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Sao diversas as situagdes de responsabilizagdo trabalhista do nao-empregador. De um
lado, a que envolve a responsabilidade do socio da entidade societaria empregador, em face
das verbas trabalhistas devidas pela sociedade. De outro, a responsabilidade da empresa
tomador de trabalho temporario, em vista das verbas devidas ao obreiro pela empresa de
trabalho temporario. Em um terceiro plano, a responsabilidade da empresa tomadora de outros
servigos terceirizados, em funcdo das verbas cabiveis ao trabalhar submetido a
terceirizagdo'®. Registre-se, ainda, a responsabilidade do empreiteiro, em face das verbas
trabalhistas devidas pelo subempreiteiro a seus empregados (art. 455, CLT'"). Fale-se, por
fim, no debate sobre a responsabilidade do dono da obra, perante as verbas laborais devidas

pelo empreiteiro a seus empregados''’.

108 A Stmula n° 331 do TST dispde: “(...) IV- O inadimplemento das obrigagoes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servi¢os quanto aquelas obrigagoes,
desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial”.

109 “Art. 455 - Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas obriga¢des derivadas do
contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamagdo contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagoes por parte do primeiro”.

110 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 474-476.
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2 TERCEIRIZACAO

A expressdo terceirizagdo resulta da derivagdo da palavra terceiro, entendido como
intermedidrio, interveniente. Nao ¢ propriamente terceiro no sentido juridico, como aquele
que ¢ estranho a uma relagdo juridica. Para o Direito do Trabalho, a terceirizagdo ¢ o
fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista que
lhe seria correspondente. O trabalhador ¢ inserido no processo produtivo do tomador de
servicos que sem que se estendam a este os lacos justrabalhistas, que permanecem com a

entidade interveniente!''.

As empresas adotam a terceirizacdo para tomar fOlego em relagdo a sua satde
financeira, em face da diminuicdo dos encargos sociais e da redu¢ao despesas. Desse modo,
elas transferem uma parte das fungdes anteriormente exercidas diretamente, concentrando-se

em rol de atividades cada vez mais restrito'.

Forma-se uma relagdo trilateral composta por: o obreiro prestador de servigos, que
realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a
empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos
trabalhistas necessarios; a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestagao de trabalho,

mas ndo assume a posi¢do classica de empregadora desse trabalhador'".

J4

Em outras palavras, o empregado terceirizado ¢ contratado pela empresa
interveniente ou fornecedora, que sera responsavel pela celebragdo do contrato de trabalho e
pelos correspondentes encargos. Esse contrato contera todos os elementos tipicos da relagao
de emprego.

O empregado desempenha sua fun¢do e despende toda sua forga laborativa em prol

da empresa tomadora, realizando tarefas dentro desta e para esta'

. Ainda assim, o seu
vinculo de trabalho mantém-se exclusivamente com a empresa fornecedora de servigos. Nao
adquire o tomador de servigos, pelo simples contrato de prestacdo de servicos os poderes

inerentes a relagdo de emprego tipica.

111 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 407.

112 CUNHA, Maria Inés Moura S.A. da. Direito do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 57.

113 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 407.

114 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceirizagdo Trabalhista no Brasil. S3o Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 122.
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Dessa feita, conclui-se que a terceirizagdo ¢ uma forma de organizagdo empresarial
que visa a descentralizar as atividades acessorias da empresa tomadora, delegando-as a uma
empresa prestadora de servigos, com a qual se forma o vinculo empregaticio dos obreiros
contratados (terceirizados), os quais, contudo, laboram dentro ¢ em prol do empreendimento

principal'".

A grande maioria dos doutrinadores entende ndo ser possivel a terceirizagdo para a
execugdo de servigos ligados a atividade principal da empresa, porquanto a interposi¢ao seria
fraudulenta. Dito de outra maneira, a permitir tal possibilidade seria tornar a tomadora mera
“atravessadora” no mercado levando a fraude nos direitos trabalhistas''®, porque a tomadora
ndo estaria remunerando adequadamente o valor do trabalho dos seus colaboradores,

representando uma quebra no sinalagma estabelecido na relagdo empregaticia.

Ainda, a terceirizagdo nas atividades principais da empresa representa uma afronta as
conquistas obtidas no ramo do Direito do Trabalho. Nao ha s6 a quebra no sinalagma, mas
uma subtracdo nos direitos trabalhistas a que teria direito o empregado caso fosse empregado

diretamente pelo tomador.

No ambito social, admitir a terceirizacao na atividade-fim da empresa representaria
uma desvalorizagdo do valor social do trabalho e uma consequente precarizacao dos postos de

trabalho.

Na conceituagdo da terceirizagdo, verifica-se uma divergéncia que terd reflexos na
sua conceituacdo. Mauricio Godinho Delgado define a terceirizagdo como “o fenomeno pelo
qual se dissocia a relagdo economica de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria
correspondente”. Prossegue o autor afirmando que o trabalhador ¢ inserido no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se

preservam com a entidade interveniente'"’.

Nesse sentido, o trabalho temporario pode ser visto como uma das espécies de
terceirizagdo, porque € caracteriza situacdo em que trabalhador estranho ¢ inserido para

laborar na atividade empresarial do empregador.

Carmen Camino diverge desse conceito. Afirma que a terceirizagdo autorizada no

115 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceiriza¢ao Trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 122.

116 CUNHA, Maria Inés Moura S.A. da. Direito do Trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 57.

117 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7 ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 430.
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Brasil ¢ a de servicos e ndo de pessoas. Por isso, ndo se trata de trabalhador inserido no

processo produtivo do empregador, mas servigo prestado por meio de empresa interposta.

Essa definicdo importa para distinguir o trabalho temporario da terceirizacdo. Na
primeira, contrata-se mao de obra através de interposta pessoa, independentemente da
natureza de tais servigos (tanto atinentes a atividade-fim ou a atividade-meio), para suprir
situacdo circunstancial de substitui¢do de pessoal ou acréscimo extraordinario de servico. Na
segunda, contratam-se, de empresa interposta, servigos especializados, vinculados,

estritamente, a atividade-meio, para suprir necessidade permanente'’®.

2.1 TIPOS DE TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO BRASIL

Segundo Livia Miraglia, existem dois tipos de terceirizagdo no Brasil'’: a

terceirizagdo “para dentro da empresa” e a terceirizagdo “para fora da empresa”.

A terceirizagdo para fora da empresa se da pela contratagdo de uma empresa terceira,
que passa a ser responsavel pela producio de determinados bens necessarios a consecugao da
atividade-fim da primeira. Tal fendmeno ¢ denominado terceirizagao de bens ou atividades. A
atividade contratada pela empresa principal desenvolve-se no ambito da empresa prestadora

de servigos a qual cabe o risco integral do empreendimento.

A terceirizagdo para dentro da empresa € a terceirizagdo de servigos. Nessa hipotese,
um tomador contrata outras empresas para a prestagdo de servicos nao essenciais,
desempenhados no ambito daquela. Desse modo, os empregados terceirizados desempenham
sua funcdo dentro da empresa contratante, que ¢ responsavel pela dire¢do e fiscalizagdo sobre
a execucdo do servigo. Exemplo cléassico desse tipo de terceirizagdo envolve a contratagdo de

empresa de limpeza e conservacao.

A terceirizacdo de servicos ¢ a mais comum no meio empresarial. O obreiro labora
dentro da empresa tomadora, mas ndo ¢ considerado integrante de sua estrutura
organizacional, pois ¢é empregado da prestadora de servigos a qual se reputa a
responsabilidade pelo pagamento de seus créditos trabalhistas e, via de consequéncia, pelo

incremento de programas de treinamento e reciclagem, além da organizacdo dos planos de

118 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 157.
119 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceiriza¢do Trabalhista no Brasil. S3o Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 138.
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carreira'?’.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA NO BRASIL

A CLT fez mengdo duas figuras delimitadas de subcontratacio de mao de obra: a
empreitada e subempreitada (art. 455)'*!, englobando também a figura da pequena empreitada

(art. 652, alinea “a”, I1T)'*.

O insipiente tratamento legal reflete o fato social de a terceirizagdo trabalhista nao ter
tido importante significagdo socioeconémica nos impulsos de industrializagdo experimentados
pelo pais nas distintas décadas que se seguiram a consolidac¢ao da legislacdo trabalhista. Em
fins da década de 1960 e inicio dos anos 70 ¢ que a ordem juridica instituiu referéncia
normativa mais destacada ao fenomeno da terceirizagdo. Mesmo assim, tal referéncia dizia
respeito somente ao setor publico — administragdo direta e indireta. E o que se passou com o
Decreto-Lei n°200/67 (art. 10)'*® e a reforma administrativa determinada pela Lei

n° 5.645/70.

A partir da década de 1970 a legislagao heterdbnoma incorporou diploma normativo
que tratava especificamente da terceirizagdo, estendendo-se ao campo privado da economia: a
Lei do Trabalho Temporario (Lei n° 6.019/74). Tempos depois, pela Lei n°7.102/83,
autorizava-se também a terceirizagdo do trabalho de vigilancia bancaria, a ser efetuada em
carater permanente (ao contrario da terceirizagdo autorizada pela Lei n° 6.019/74 que era

temporaria)'.

Importante ressalvar a posi¢do divergente da doutrinadora Carmen Camino, que nao

125

considera o trabalho temporario como uma espécie de servigo terceirizado'”, conforme visto

na secao anterior.

120 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceiriza¢ao Trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 141.

121 “Art. 455 - Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do
contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacgdo contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagoes por parte do primeiro”.

122 “Art. 652 - Compete as Juntas de Conciliagdo e Julgamento:

a) conciliar e julgar: (...)
111 - os dissidios resultantes de contratos de empreitadas em que o empreiteiro seja operdario ou artifice;’

123 “Art. 10. A execu¢do das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada.
()"

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. pp. 408-409.

125 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalheo. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 157.

’
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A autorizacao legislativa para o setor publico foi acompanhada pelo setor privado
ainda que sem regulamentacdo autorizativa da exce¢do ao modelo empregaticio classico.
Observava-se o fendmeno, por exemplo, quanto ao servigo de conservacdo e limpeza,

submetido a praticas cada vez mais genéricas no desenrolar das ultimas décadas'®.

Nao tardou para o tema ser discutido nos foros trabalhistas, gerando interpretacdes
ndo uniformes. A fim de pacificar o tema, o Tribunal Superior do Trabalho editou as Stimulas
n®256/86 ¢ a n°331/93, esta em revisdo a Sumula n° 256, que se reportava aos limitados

casos previstos na Lei n® 7.102/83 (vigilancia no setor bancario).

Volia Bomfim Cassar entende que medida mais prudente teria sido a redugdo de
impostos e tributagdo sobre os saldrios a fim de evitar a sonega¢do dos poucos direitos
trabalhistas e o vinculo com quem ¢ seu real empregador. Defende ainda que o Judicidrio
trabalhista se viu obrigado a corroborar com a pratica terceirizante no momento em que houve

retragdo no mercado'?’.

2.3 CLASSIFICACAO

A terceirizagdo pode ser classificada'®®: quanto ao periodo de duragdo, quanto a

finalidade, quanto a regularidade e quanto a obrigatoriedade. A seguir serdo destacadas

algumas consideragoes acerca dessa classificagdo.

2.3.1 Terceirizacio permanente ou temporaria

Temporaria é a adotada por periodo curto de tempo, para atender demanda eventual
(acidental), como por exemplo, a autorizada pela Lei n° 6.019/74. Permanente ¢ a que pode
ser contratada de forma continua, para necessidade permanente da empresa, como é o caso

129

dos vigilantes (Lei n° 7.102/83), por exemplo'~.

126 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 409.

127 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteroi: Impetus, 2008. p. 494.

128 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niter6i: Impetus, 2008. p. 497.

129 Novamente, importante frisar o posicionamento da autora Carmen Camino que difere a contratagdo de mao-
de-obra temporaria da contratagcdo de servicos terceirizados. A diferencia¢do defendida pela doutrinadora foi
discutida brevemente na secgéo 2.1.
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2.3.2 Terceirizacao de atividade-fim ou de atividade-meio

A terceirizagdo de atividade-fim ¢ aquela em que os servicos subcontratados se
inserem na atividade principal do tomador, como, por exemplo, para substituicdo de pessoal
regular e permanente, previsto na Lei n° 6.019/74'%, A terceirizagdo de atividade-meio ¢ a
regra. Ocorre quando a exteriorizacdo de mao de obra incide sobre servico ligado a atividades

de apoio a atividade principal, como ¢ o caso dos vigilantes.

2.3.3 Terceirizacio regular ou irregular

A terceirizacdo regular ¢ a que cumpre os pressupostos legais e ¢ conforme o
entendimento da Sumula n° 331 do TST. A irregular é aquela que contém algum vicio. A
consequéncia ¢ o formagdo do vinculo diretamente com o tomador do servigos. Essa

classificacdo sera detalhada na secao 2.5.

2.3.4 Terceirizacido voluntaria ou obrigatoria

Obrigatoria ¢ a aquela em que a lei impde a necessidade de contratagdo por meio de
empresa interposta. Apenas ocorre na terceirizagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102/83).

Voluntéria € aquela em que o empresario escolhe se quer ou ndo terceirizar os servigos.

2.4 NORMATIVIDADE JURIDICA SOBRE A TERCEIRIZACAO

A reforma administrativa intentada em meados de década de 60, no ambito da
entidades estatais da Unido ndo s6 estimulava como impunha a obrigagdo de terceirizar as
atividades meramente executivas, operacionais. Com essa determinagdo, editaram-se normas

tendentes a descentralizar esse tipo de atividade.

130 Novamente, nos termos da divergéncia na conceituagdo de terceirizagdo adotada por Carmen Camino,
porque o trabalho temporario ndo ¢ considerado terceirizacdo de servicos, ndo € possivel a terceirizagdo na
atividade-fim em qualquer hipotese.
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2.4.1 Legislacio Heteronoma Estatal

No ambito da Administracdo Publica, criaram-se alguns mecanismos juridicos
propiciadores da denominada descentralizagdo administrativa, por meio da contratacdo de
trabalhadores assalariados por interpostas empresas, para realizagdo de servicos de apoio,

instrumentais, meramente de execugao (Decreto-Lei n® 200/67 e Lei n® 5.645/70).

2.4.1.1 Decreto-Lei n°200/67 e Lei n° 5.645/70

O Decreto-Lei n° 200/67 dispde que “a execugdo das atividades da Administragdo
Federal devera ser amplamente descentralizada” (art. 10, caput). Completa esse preceito com

o seguinte esclarecimento no paragrafo 7° do mesmo artigo:

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacao,
supervisdo e contréle ¢ com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara
desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execu¢do indireta, mediante contrato, desde que
exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada
a desempenhar os encargos de execugao.

A submissdao da Administragdo Publica ao principio da legalidade determina a estrita
obediéncia a recomendacdo legal. Na medida em que surge a imposi¢cdo, resta ao

administrador a obediéncia a norma nos estritos moldes determinados.

A questdo que surgiu foi quanto a extensdo da terceirizacdo autorizada na
Administragdo Publica, isto ¢, o grupo de tarefas, atividades e fungdes que poderiam
(deveriam) ser objeto de execucgao indireta (terceirizacdo). A fim de esclarecer essa questao, o
paragrafo tnico do art. 3° da Lei n® 5.645/70 veio exemplificar alguns desses encargos de

execugdo sugeridos pelo diploma legal anterior:

As atividades relacionadas com transporte, conservagdo, custddia, operagao
de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto
de execucdo indireta, mediante contrato, de acordo com o artigo 10, § 7°, do
Decreto-lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967,

Tratava-se de rol exemplificativo. O elemento comum a todas dizia respeito a

atividade de apoio, instrumentais, atividade-meio.

131 Revogado pela Lei n° 9.527, de 1997
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Mais tarde, para disciplinar a contratagdo de servicos passiveis foram editados, em
1997, o Decreto federal n°2.271 e a Instru¢do Normativa n° 18, editada pela Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informa¢do do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao.

Essa instrugao foi expressamente revogada pela Instru¢do Normativa n® 2 de 2008.

2.4.1.2 Lein®6.019/74 e Lein®7.102/83

A regulamentacdo da terceirizacdo no mercado privado ocorreu inicialmente por
meio do trabalho temporario (Lei n° 6.019/74) e trabalho de vigildncia bancaria (Lei

n° 7.102/83).

A Lei n° 6.019 produziu uma inflexdo no sistema trabalhista, j& que contrapunha a
classica relagdo bilateral uma nova relagao trilateral laborativa, dissociando o fato do trabalho
do vinculo juridico que lhe seria inerente. Porém, essa inflexdo foi limitada, porque a

autorizagio legislativa era limitada temporalmente'**.

Por outro lado, a Lei n®7.102/83 inovou no sentido de autorizar a terceirizagao

permanente, contudo restrita a categoria profissional dos vigilantes'*’.

2.4.1.3 Pardgrafo Unico do art. 442, CLT — cooperativas

A Lei n° 8.949/94 acrescentou o paragrafo nico ao art. 442 da CLT permitindo o

surgimento de uma onda de terceirizagdes com suporte na formula cooperada'*.

Dispde o referido paragrafo unico “Qualquer que seja o ramo de atividade da
sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem

entre estes e os tomadores de servigos daquela”.

A norma foi criada com o objetivo de estimular o cooperativismo, atividade de
profissionais autdbnomos. Por serem auténomos, ndo se verifica a necessidade do amparo pelo

Direito do Trabalho.

Evidentemente que o uso desvirtuado da figura cooperada, com o fim de elidir a

tutela trabalhista deve ser rechacada pelo Direito do Trabalho, que ir4, neste caso, incidir

132 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 412.

133 A Lei n° 8.863/94 ampliou a possibilidade para além da vigilancia bancaria, autorizando a terceirizag@o para
todo tipo de vigilancia patrimonial.

134 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 413.
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sobre a relagdo formada assegurando todas as garantias a que tenha direito o empregado.

2.4.1.4 Outras Referéncias Legais

A empreitada estd disciplinada nos arts. 610 a 626; o contrato de prestagao de
servigos, arts. 593 a 609, todos do Codigo Civil. A responsabilidade do empreiteiro principal

encontra-se também prevista no art. 455 da CLT.
O contrato por obra certa estd previsto na Lei n° 2.959/56.

A Lei n° 8.036/90, com o objetivo de garantir a protecdo ao FGTS do trabalhador,
estendeu a responsabilidade do seu recolhimento ao tomador do servigo. Ainda que o tomador
de servigos tenha adimplido com a sua obrigacdo, se a empresa interposta deixar de cumprir

com a sua obrigag¢do de recolher o FGTS, pode a empresa tomadora ser responsabilidade'.

A responsabilidade decorre do dever de vigilancia que deve ter o tomador do servigo
em relagdo ao trabalhador. Se o tomador se beneficia do trabalho executado pelo trabalhador,
tem o tomador o dever de fiscalizar se o beneficio fundidrio esta sendo devidamente

depositado, sob pena de ser responsabilizado subsidiariamente.

A Lei n° 8.949/94 inseriu o pardgrafo Unico do art. 442 da CLT. Tal lei disciplinou a
auséncia de vinculo empregaticio entre as cooperativas e cooperados e entre esses € 0

tomador'*.

135 “Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados a depositar, até o dia 7
(sete) de cada més, em conta bancaria vinculada, a importincia correspondente a 8 (oito) por cento da
remuneragdo paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas na remuneragdo as parcelas de
que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a gratifica¢do de Natal a que se refere a Lei n°4.090, de 13 de julho
de 1962, com as modificacoes da Lei n°4.749, de 12 de agosto de 1965.

$ 1° Entende-se por empregador a pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito privado ou de direito
publico, da administragdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que admitir trabalhadores a seu servigo, bem assim aquele
que, regido por legislagcdo especial, encontrar-se nessa condic¢do ou figurar como fornecedor ou tomador de
mdo-de-obra, independente da responsabilidade solidaria e/ou subsididria a que eventualmente venha
obrigar-se.
$ 2° Considera-se trabalhador toda pessoa fisica que prestar servigos a empregador, a locador ou tomador
de mdo-de-obra, excluidos os eventuais, os autonomos e os servidores publicos civis e militares sujeitos a
regime juridico proprio”.

136 “Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tdcito ou expresso, correspondente a relagdo de
emprego.

Paragrafo unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela’.
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2.4.2 Jurisprudéncia Trabalhista

Desde que o fendmeno da terceirizagdo passou a ser utilizado no Brasil, a
jurisprudéncia vem construindo teses sobre como trata-la. Na década de 80, a fim uniformizar
o entendimento na justica trabalhista, o TST editou a Stmula n°® 256/86 restringindo as

hipdteses de contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta.

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e 7.102, de 20 de junho de 1983,

¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se
137

o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos'>’.
Dado que as unicas hipoteses possiveis de contratagdo por empresa interposta
limitavam-se aos casos de contratacdo de trabalho temporario ou vigilancia bancaria, a
constatagdo de que o caso concreto ndao se enquadrava em algum desses casos, provoca a

formacao do vinculo empregaticio diretamente com o tomador do servigo.

Entretanto, tal orientagdo restritiva passou a receber criticas, porque as hipoteses de
execugdo indireta previstas pelo Decreto-Lei n° 200/67, que impunha ao administrador
publico a obrigacdo de descentralizar as atividades executivas, ou as especializadas ndo
ligadas a area finalistica, ndo estavam contempladas pela orientagdo jurisprudencial. De forma
semelhante, a vedagdo expressa de admissdo de trabalhadores para o servico publico, sem
prévia aprovagdo em concurso, foi vedada. Isso tornava impossivel a aplicagdo dessa

orientagdo para o servigo publico'*.

Tais circunstancias, além da acirrada polémica judicial que sempre cercou a

aplicacdo desse entendimento, conduziram a revisao do enunciado pela Stimula n° 331:

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

IT - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administragdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos
de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20-06-1983), de conservagado e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto

137 Redagao original da Stimula n° 256/86 do TST.
138 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. pp. 414-415.
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aquelas obrigagdes, desde que este tenha participado da relagdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

Dentre as alteragdes trazidas pela Sumula n® 331, uma das mais significativas foi a

referéncia a distin¢do entre atividades-meio ¢ atividades-fim do tomador dos servigos. Essa

distingdo ja podia ser interpretada a partir da reforma administrativa oriunda do art. 10 do

Decreto-Lei n° 200/67 ¢ Lei n® 5.645/70'%.

No ano 2000, o item IV teve a sua redacdo modificada, para tornar clara que a

responsabilidade da subsididria prevista também abrangia 6rgaos da administragdo direta, das

autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia

mista.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos orgdos da administragdo direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21.06.1993)".

Embora a jurisprudéncia trabalhista tenha entendido sobre a responsabilidade

subsididria da Administragao Publica no caso de inadimplemento da empresa prestadora, a Lei

n® 8.666/93 inclui disposi¢do no sentido de afastar tal responsabilidade.

Art. 71. O  contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edifica¢des, inclusive
perante o Registro de Imoveis.

§ 2° A Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdencidrios resultantes da execugdo do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991.

O paragrafo 1° desse art. 71 da Lei n° 8.666/93 foi objeto da Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade 16 de 2007 perante o STF. Em sessdo de julgamento do dia 24 de

novembro de 2010, por maioria, o Plenario firmou entendimento sobre a constitucionalidade

do dispositivo. Houve consenso no sentido de que o TST ndo poderd mais generalizar a

139 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 416.
140 Resolugdo n° 96, de 11/09/2000, TST.
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aplicacdo do item IV da Stmula n°331, devendo investigar com maior rigor se a
inadimpléncia teve como causa principal a falha ou falta de fiscaliza¢do pelo 6rgao publico

contratante.

Essa decisdo repercutiu de tal forma que o TST acabou por revisar essa Sumula no
final do més de maio de 2011. O item IV manteve a mesma orientacio geral de
responsabilidade subsidiaria. Contudo, com a inclusdo do item V, foi adotada a orientagdo
seguida pela Lei n° 8.666 e declarada constitucional pelo STF. Dessa forma, a Administracao
Publica s6 terd responsabilidade caso comprovada a sua conduta negligente (culpa in

vigilando). Por essas alteragdes, a Simula n® 331 assumiu a seguinte redagao:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011,
DEIJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

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

I - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os o6rgdos da Administragdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem
como a de servigcos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

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

V -0Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora.
A aludida responsabilidade n3o decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestacao laboral.

2.5 TERCEIRIZACAO LICITA X ILICITA

Ainda que o Direito do Trabalho patrio tenha admitido hipoteses de terceirizagdo de
algumas atividades, a formula empregaticia classica continua sendo a relagdo bilateral

empregador-empregado. Nesse sentido, tais hipoteses de terceirizagdo devem ser entendidas
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como excepcionais. Fora da situacdo de excepcionalidade prevista, a terceirizagdo devera ser

tida como irregular ou ilicita'"'.

Por isso, a terceirizagdo trabalhista ndo pode ser utilizada com fins fraudulentos ou
com o intuito exclusivo de mascarar a existéncia de relagdo empregaticia. Muito menos,
permite-se que a terceirizacdo seja instrumento de mitigagdo dos direitos trabalhistas e de

aviltamento das condi¢des de trabalho do obreiro terceirizado'*.

2.5.1 Terceirizacao Licita

No modelo introduzido pela Sumula n° 331, s@o quatro grandes grupos de situagdes
sociojuridicas autorizadoras. Em primeiro lugar, sdo as situagdes empresariais que autorizem

a contratacdo de trabalho temporario (item I).

Essas situagdes estdo expressamente previstas na Lei n°®6.019: necessidade
transitorias de substituigdo de pessoal regular permanente da empresa tomadora; ou

necessidade resultante de acréscimo extraordinario de servigos da empresa.

Em segundo lugar, “atividades de vigilancia”, regidas pela Lei n® 7.102/83 (parte
inicial do item III). A racionalidade da Siimula de autorizar a terceiriza¢do das atividades de
vigilancia para além da atividade bancéria foi seguida pela alteragdo do texto legal para

autorizar aquilo que ja vinha sendo aplicado nos tribunais.

Em terceiro lugar, ainda no mesmo item, foram contempladas as hipoteses

contratacdo terceirizada relacionadas com conservacao e limpeza.

Em quarto lugar, o grupo de atividades de servigos especializados, mas ligados a
atividade-meio do tomador dos servicos. Atividade-meio seria a aquela que ndo se ajusta ao

nucleo das atividades empresariais do tomador'®.

2.5.1.1 Especializagdo do Servigo e da Tomadora

A maior complexidade das atividades exige profissionais especializados para a

141 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 416.

142 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceirizacio Trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 154.

143 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 418.
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prestagdo de servicos de qualidade. O item III da Sumula n°331 do TST autoriza a

terceirizagdo de atividades especializadas ligadas a atividade-meio.

Para o servico especializado devera ser designado prestador especializado. Nao se
vislumbra a possibilidade de o servi¢o ser suficientemente especializado a ponto de ser
autorizavel a sua prestagdo pela via terceirizada, mas que a sua prestacdo seja na pratica

desprovidos de especializagdo.

Da mesma forma, a contratagcdo de trabalhador para o desempenho de atividades nao
especificadas claramente, ou cuja especificagdo seja demasiada genérica, fazem crer tratar-se

de intermediacao de mao de obra irregular pela falta do requisito da servigo especializado.

E indispensavel que a empresa prestadora de servigos tenha uma atividade definida e
seja especializada nesta atividade. Cabe lembrar que a especializacdo dos trabalhadores
terceirizados ¢ apontada como uma das principais vantagens da terceirizagdo de servi¢os, no
que tange a administragdo de empresas, visando alcangar o incremento da produtividade e
também da qualidade do produto ao cliente, diminuindo, inclusive, as perdas e danos do

processo produtivo'*.

Do contrario, inexistindo uma atividade especializada ou quando a empresa
prestadora de servigos possui uma infinidade de objetos no contrato social, ha indicios de
mera intermediacdo ilegal ou trafico de mao de obra, especialmente se houver finalidade

lucrativa'®.

A especializagdo decorre da complexidade do processo produtivo. Quanto mais
complexa for a atividade desempenhada, mais itens especializados fardo parte do processo.
Nesse sentido, uma montadora de veiculos ndo produz o veiculo inteiro, mas combina as
pecas produzidas por empresas especializadas em inumeras areas (pneu, suspensado, lataria,

motor, computador)'“.

Por outro lado, o que ndo se admite ¢ a terceirizagdo generalizada, ou seja, a
terceirizagdo do que ndo ¢ especifico ou aquilo que seja essencial. Seguindo essa linha, e
relembrando o exemplo dado por Carmen Camino, tem-se que uma loja comercial ndo pode
terceirizar os vendedores internos porque estaria subcontratando sem justificacdo de

especializagdo. J& um proprietdrio rural pode contratar um tratorista para arar as terras,

144 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba: Jurua, 2006. p. 103.
145 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba: Jurua, 2006. p. 103.
146 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba: Jurua, 2006. p. 104.
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preparando-as para a plantagdo de sementes; também um shopping center pode, mediante
concessdo, dar a terceiros a exploracdo do estacionamento de veiculos dos frequentadores do

local, pois esses servigos sdo especializados'’.

2.5.1.2 Nao Exclusividade de Prestagdo para a Tomadora

A exclusividade de prestacdo de servigos da empresa interposta para a tomadora faz

presumir fraude na intermedia¢do de mao de obra.

TST Enunciado n° 239 - Bancéario - Empresa de Processamento de Dados -
Mesmo Grupo Econdémico. “E bancario o empregado de empresa de
processamento de dados que presta servigo a banco integrante do mesmo
grupo econdmico, exceto quando a empresa de processamento de dados
presta servicos a banco e a empresas ndo bancarias do mesmo grupo
econdmico ou a terceiros”.

Apesar de o enunciado ser restritivo em relagdo as categorias profissionais dos
bancérios e das empresa de processamento de dados, ¢ possivel extrair, analogamente, que a
empresa prestadora que presta servicos terceirizados de forma especializada exclusivamente

para a tomadora esta apenas intermediando mao de obra de maneira irregular.

Por outro lado, se a prestadora presta servicos de maneira especializada para mais de

uma tomadora, aproxima tratar-se de intermediacgdo regular.

2.5.1.3 Auséncia de Pessoalidade e Subordinacdo Diretas

Na terceirizacdo trabalhista, observa-se, via de regra, a presenca de trés elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio na relacio estabelecida entre o obreiro e a empresa
tomadora de servigos: onerosidade, pessoa fisica e nao-eventualidade (nos casos de
terceirizagao permanente), sem que isso represente hipdtese de ilicitude. No que cinge a
pessoalidade e a subordinacdo, entretanto, ¢ inadmissivel sua configuragdo numa relagdo
terceirizante permanente (entre o trabalhador terceirizado e a empresa tomadora), sob pena de

desvirtuar os propositos do instituto'*®.

Na terceirizagdo licita, ndo importa a empresa contratante a pessoa fisica quem esta

147 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba: Jurua, 2006. p. 104.
148 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A Terceiriza¢do Trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 153-155.
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realizando o servico. O que convém, nesse caso, ¢ tdo somente a efetivacdo da tarefa
contratada, ndo importando quem a cumpriu. Em relagdo a subordinacdo direta, entende-se
que o poder diretivo ¢ restrito a empresa prestadora. Consequentemente, o obreiro ndo podera
ser duplamente subordinado, sujeitando-se ao poder de mando apenas de seu real empregador.
Em outras palavras, ao tomador de servigos, ndo ¢ permitido o exercicio do poder de dire¢ao
ou do poder disciplinar sobre os trabalhadores terceirizados. O item III'* (in fine) da Simula

n°® 331 consagra a vedagdo de pessoalidade e subordinacao direta.

No tocante ao trabalho temporario da Lei n° 6.019/74, previsto no item I'* da
Stmula n° 331, ndo se exige a falta de pessoalidade e subordinacdo entre o obreiro € o
tomador de servigos. A referida Lei prevé a insercdo do trabalhador no estabelecimento do
tomador de servigos substituindo trabalhador permanente ou cumprindo servigo
extraordinariamente acrescido. Ou seja, a Lei autoriza a integragdo propria do obreiro na
dinamica propria da tomadora de servigos. E portanto a tnica situagdo de terceirizagdo licita
que se permite a pessoalidade e subordinacdo diretas do trabalhador terceirizado perante o

tomador de servigos"'.

Na terceirizacdo licita, quem deve fiscalizar, controlar e organizar as atividades do
empregado (do servigo terceirizado) ndo ¢ o ente tomador, mas sim o empregador, que ¢ a
empresa prestadora. Afinal, na hipotese em analise, a relacdo juridica do tomador ¢ com a
referida empresa, e ndo com os empregados desta. Da mesma forma, quem deve exercer o
chamado poder disciplinar, perante o trabalhador terceirizado, ¢ o seu empregador. Assim,
ocorrendo, o empregado nao estard subordinado ao tomador dos servigos oferecidos pela

empresa prestadora, uma vez que o poder de diregdo estara sendo exercido por esta'*.

A terceirizagdo da atividade deve ser utilizada com a preservagdo da autonomia da
prestacdo dos servigos. Nesse sentido, somente ¢ admitida nas hipdteses previstas
anteriormente ¢ desde que inexistente a pessoalidade e subordinagdo direta entre o trabalhador

¢ o tomador de servigos.

149 III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20-06-1983), de conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacgéo direta.

1501 - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

151 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 419.

152 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2009. p. 173.
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A Sumula n°® 331 procura deixar claro que a terceirizagdao ¢ tolerada apenas como
modalidade de contratacdo de prestacdo de servigos entre duas entidades empresariais,
mediante a qual a empresa terceirizante responde pela direcdo dos servicos efetuados por seu
trabalhador no estabelecimento da empresa tomadora. A subordinagdo e a pessoalidade, desse
modo, terdo de se manter perante a empresa terceirizante ¢ nao diretamente em face da

empresa tomadora dos servigos terceirizados'>.

No tocante ao trabalho temporario ¢ admitida pessoalidade e subordinacdo direta,
visto que o trabalhador ¢ inserido no ambito estabelecimento do tomador de servigos para
substituir a auséncia de trabalhador com vinculo permanente ou cumprindo servico
extraordinariamente acrescido no ambito do tomador. Portanto, ¢ essa a unica hipotese de
terceirizagdo em se admite a pessoalidade e a subordinacdo diretas do trabalhador terceirizado

perante o tomador de servigos.

2.5.1.4 Relacao Trilateral

Para que exista terceirizacdo, sob o ponto de vista juridico € indispensavel a

concorréncia de trés partes: a empresa tomadora, a empresa prestadora e o trabalhador'*.

Sem a participacdo do trabalhador tem-se meramente um contrato de natureza civil
ou administrativo entre a empresa tomadora e a prestadora. Caso ndo esteja presente a
tomadora, tem-se contrato de trabalho tipico. Nao havendo a figura da prestadora, igualmente

havera relagdo de trabalho diretamente entre a tomadora e o trabalhador.

2.5.2 Terceirizacao Ilicita

Fora das hipoteses de terceirizagao autorizadas, a contratagdo por empresa interposta
deve ser considerada ilicita. O efeito juridico ¢ a vinculagdo diretamente com o tomador,
exceto no caso da administracdo publica, em que, embora o vinculo ndo seja formado, sdo

assegurados todos os direitos trabalhistas a que teria direito o trabalhador.

153 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 419.
154 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba: Jurua, 2006. p. 97.
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2.6 EFEITOS JURIDICOS

Hé dois aspectos que surgem da terceirizagdo. O primeiro diz respeito ao contraponto
entre o empregador oculto e o empregador aparente. Para corrigir os desvios de finalidade na
terceirizagdo, o Direito do Trabalho dispde do reconhecimento do vinculo diretamente com o

empregador oculto'*’.

O segundo aspecto diz respeito a isonomia de tratamento entre os empregados que
desempenham as mesmas atividades. Para corrigir essa eventual distor¢ao, dispde o Direito do

Trabalho do salario equitativo.

2.6.1 Vinculo com o Tomador de Servicos

Nos casos de constatacdo de terceirizacao ilicita, havera eliminagdo do vinculo
original com a empresa locadora de servigos em favor do vinculo direto com a entidade

tomadora.

2.6.2 Isonomia: Salario Equitativo

A equiparagdo salarial concretiza o principio fundamental que veda a discriminacao.
O art. 7°, nos incisos'® XXX, XXXI e XXXII da CF apresenta disposi¢des pertinentes ao
Direito do Trabalho fundadas na vedagdo de discriminagdo'®’.

A CLT determina o tratamento isondmico dos trabalhadores'®. O art. 461 estabelece

os requisitos do direito a equiparagéo salarial'*.

155 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 419.

156 XXX - proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;
XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia;
XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos;

157 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 250.

158 “Art. 5°- A todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distin¢do de sexo.’

159 “Art. 461 - Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na
mesma localidade, correspondera igual salario, sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade.
$ 1°- Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for feito com igual produtividade e com
a mesma perfei¢do técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servigo ndo for superior a 2 (dois)
anos.

>
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A Lei do Trabalho Temporario estendeu a garantia a equiparagdo entre trabalhadores

(Il

temporarios e os empregados da empresa tomadora. A previsdo estd assegurada na alinea “a

do art. 12 da Lei n® 6.019/74'%.

Quanto aos demais tipos de terceirizagdo, ndo existe norma expressa no sentido de
assegurar tal isonomia. Contudo, com o objetivo de assegurar analogamente o direito as

demais categorias terceirizadas, foi editada a OJ-383 SDI-1:

TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N.°
6.019, DE 03.01.1974 (DEJT divulgado em 19, 20 e 22.04.2010) A
contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de
fungoes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n.° 6.019, de 03.01.1974.

Embora a OJ-383 SDI-1 diga respeito ao tratamento isondmico somente no caso da
contratacdo irregular a jurisprudéncia parece caminhar para o reconhecimento desse direito

trabalhista mesmo para o caso de contrata¢des licitas'®'.

§ 2° - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador tiver pessoal organizado em
quadro de carreira, hipotese em que as promogées deverdo obedecer aos critérios de antigiiidade e
merecimento.

$ 3°- No caso do paragrafo anterior, as promogdes deverdo ser feitas alternadamente por merecimento e por
antigiiidade, dentro de cada categoria profissional.

$ 4° - O trabalhador readaptado em nova fungdo por motivo de deficiéncia fisica ou mental atestada pelo
orgdo competente da Previdéncia Social ndo servird de paradigma para fins de equiparacdo salarial.”

160 “Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos.

a) remuneragdo equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou
cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipotese, a percep¢do do saldario minimo
regional;”

161 “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO. ISONOMIA SALARIAL
ENTRE EMPREGADO DE EMPRESA TERCEIRIZADA E OS INTEGRANTES DA CATEGORIA
PROFISSIONAL DA TOMADORA DE SERVICOS. Agravo de instrumento provido, a fim de se determinar o
processamento do recurso de revista para melhor andlise de possivel violagcdo do art. 5° caput, da
Constituicdo Federal e contrariedade a OJ 383 da SBDI-1 do TST. RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZACAO. ISONOMIA SALARIAL ENTRE EMPREGADO DE EMPRESA TERCEIRIZADA E
OS INTEGRANTES DA CATEGORIA PROFISSIONAL DA TOMADORA DE SERVICOS. As tarefas
ordinariamente cometidas a reclamante se ajustam, regra geral, a rotina bancaria, sdo-lhe essenciais ou
imprescindiveis. Ndo se afigura possivel a realiza¢do da atividade correlata a atividade-fim das institui¢oes
financeiras, sem a mediagdo de servigos relacionados com o recebimento, abertura, conferéncia de conteuido
e encaminhamento dos envelopes recolhidos dos caixas eletrénicos. A isonomia de tratamento com
bancdrios é, nesse contexto, um consectdrio juridico inevitdvel, como ja assente na jurisprudéncia desta
Corte consubstanciada na OJ 383 da SBDI-1 do TST. Recurso de revista conhecido e provido.”
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2.7 RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZACAO

O texto da Lei n°6.019/74 determina a responsabilidade soliddria da empresa
tomadora dos servicos (empresa-cliente) pelas verbas de contribui¢des previdencidrias,
remuneragdo e indenizagdo'®, mas somente para o caso de faléncia da empresa fornecedora de

trabalho temporario.

A Sumula n° 331 do TST, tratando de reinterpretar esse dispositivo sob a luz de
principios maiores do Direito do Trabalho, fixou o entendimento de que “o inadimplemento
das obrigagoes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador de servicos quanto aquelas obrigagoes, desde que haja participado da relagdo

processual e conste também do titulo executivo judicial” (Sumula n® 331, IV).

As modalidades de terceirizagdo abrangidas pelo dispositivo anterior parecem se
referir a todas hipoteses de terceirizagdo veiculadas na ordem socio-juridica brasileira. Nesse
quadro, parece claro que a compreensdo sumulada abrange também o trabalho temporario.
Superam-se, nesse sentido, as limitagdes tradicionalmente criticadas quanto ao texto do art. 16

da Lein® 6.019/74'%,

Quanto as Entidades Estatais, o texto da Lei n°8.666/93 procurou eximir a
Administragdo Publica de responsabilidade pelo inadimplemento das verbas trabalhistas.

Determinou o texto legal:

Art. 71. O contratado ¢é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edifica¢des, inclusive
perante o Registro de Imoveis.

§ 2° A Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

A Stimula n° 331 reporta-se aos entes estatais apenas para conferir eficacia a vedagao

constitucional de ndo-estabelecimento de relacdo empregaticia (ou administrativa) de

162 “Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, a empresa tomadora ou cliente é
solidariamente responsavel pelo recolhimento das contribui¢ées previdencidrias, no tocante ao tempo em
que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela remuneragdo e
indenizagdo previstas nesta Lei”.

163 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. pp. 432-433.
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trabalhador com o Estado sem a observancia do requisito formal do concurso publico (item II
da Stmula n°331). No tocante a responsabilizagdio em contextos terceirizantes, ndo

excepcionou o Estado e suas entidades.

Com a adicdo do item V a Sumula n° 331, a responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica s6 serd admitida caso esteja comprovada a conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes contratuais da Lei n°8.666, especialmente no tocante a
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo

como empregadora.

Vale dizer que esse ja era o entendimento que vinha sendo defendido pela doutrina
mesmo antes da revisdo. Mauricio Godinho Delgado j& opinava que a entidade estatal que
praticasse terceirizagdo com empresa inidonea (isto ¢, empresa que se tornasse inadimplente
com relagdo a direitos trabalhistas) cometeria culpa in eligendo (ma escolha do contratante),
mesmo que tenha firmado a selecdo por meio de processo licitatorio. Defendia ainda que
mesmo que ndo se admitisse essa primeira dimensao da culpa, incidiria, no caso, no minimo a
culpa in vigilando (ma fiscalizagdo das obrigagdes contratuais e seus efeitos)'®. Tal foi o

entendimento que foi revisado e consubstanciado na redagao do item V.

Passa, desse modo, o ente do Estado a responder pelas verbas trabalhistas devidas
pelo empregador terceirizante no periodo de efetiva terceirizagdo caso se verifique que a
Administragdo Publica foi omissa na sua obrigagdo de fiscalizar o cumprimento das

obrigagoes trabalhistas para com aquele que coopera com a realizagao do seu objeto.

164 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 434.
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3 DISTINCAO ATIVIDADE-FIM E ATIVIDADE-MEIO

Pelo que foi visto, as atividades passiveis de execucdo de maneira indireta sdo
aquelas que servem de mero suporte a atividade considerada principal na empresa. Nesse
sentido, faz-se necessario estudar as atividades que sdao consideradas como atividade
finalisticas do empregador a fim de compreender quais atividades ndo possuem essas mesmas

caracteristicas.

Ocorre que o item III da Stimula n° 331 trouxe em sua reda¢do o termo atividade-
meio, referindo-se as atividades acessorias destinadas a colaborar com a atividade finalistica
pretendida pela empresa. Contudo, essa diferenga tedrica mostra-se dificil de ser aplicada aos

casos concretos.

A dificuldade hoje enfrentada para distinguir os limites entre a atividade-fim e
atividade-meio nao passou despercebida pelos membros da comissao de jurisprudéncia do

TST quando da elaboragido da Simula, conforme é apontado pelo Min. Vantuil Abdala'®.

O ministro reconhece que a expressdo carece de interpretacdo, mas, com razao,
esperava que tal dificuldade fosse superada por alguma legislagdo proveniente do poder

competente.

A relacdo de emprego ¢ caracterizada pela prestacdo de servigos ndo-eventuais
(essenciais para a empresa), sujeitando o prestador a estado de subordinacdo correlata ao
poder de comando do empregador, cuja origem ¢ o proprio contrato. Além disso, a a prestagao

do empregado ¢ infungivel, porque ¢ somente ele quem pode disponibilizar a sua forca de

165 “O item n.° IIl da Sumula foi o mais importante, a grande novidade. (...) Os proprios Tribunais Regionais
ja a admitiam. Entdo, resolvemos, quase que numa enumeragdo, colocar diretamente que esse caso era
valido. Dai abrimos uma regra para dizer que também a terceirizagdo ¢ legitima para as atividades meio,
desde que ndo haja pessoalidade e subordinag¢do, mantido, assim, o principio de que ndo é permitida a
intermediacdo de mdo de obra, a pura e simples venda do trabalhador. Vé que ndo usamos qualquer
expressdo no sentido de ser proibida a terceirizag¢do na atividade fim. Ndo ha essa expressdo atividade fim
na Sumula apesar de recebermos tantas criticas no sentido que ndo sabemos definir o que é atividade fim.
Mas nds ndo nos preocupdvamos com isso, até porque esperavamos que viesse em breve uma lei para
regulamentar a questdo. Nos ndo somos legisladores. Tinhamos de decidir naqueles casos, em concreto, que
estavam chegando para julgarmos e achamos que havia casos em que os servigos contratados eram
secundarios para a empresa, meros servigos de apoio em que a empresa tomadora interessava mais o
resultado do quem iria executar, como iria executar, em que horario iria executar. Ou seja, ndo havia
pessoalidade, ndo havia subordina¢do. Mas por que atividade meio? Porque consideravamos que era
praticamente impossivel que na atividade fim ndo houvesse pessoalidade e a subordina¢do.” CUNHA,
Bibiana Fagundes Amaral da. A Terceirizacdo no Brasil: uma analise a luz da perspectiva dos agentes
envolvidos e dos projetos de lei acerca da matéria. 2010. p. 39.
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trabalho para que o empregador dela faga uso, traco marcante caracterizador da pessoalidade

na relagdo de emprego'®.

A terceirizag¢do dos servigos na empresa deve ser examinada a luz dos tragos tipicos
da relagdo de emprego (ndo-eventualidade dos servigos, subordinagdo hierdrquica do
empregado e pessoalidade) sob 6tica mais flexivel, de sorte a permitir, em determinadas

circunstancias, a delegag¢do de algumas atividades da empresa para terceiros'®’.

Verifica-se a tendéncia atual no sentido de flexibilizagdo do conceito de nao-
eventualidade, a partir da dicotomia servigos essenciais (ligados a consecu¢do do objeto da
empresa) e servigos de apoio (especializados, necessarios e permanentes). Os primeiros
situando-se na atividade-fim da empresa (atividade principal) e os segundos na atividade-meio

(atividades acessorias)'®,

3.1 ATIVIDADE PREPONDERANTE

O estudo da atividade preponderante importa para a caracterizacao da finalidade para
a qual uma empresa foi constituida, para a verificagdo da licitude de um processo de

terceirizagdo e também para definir o enquadramento sindical e em grau de risco da atividade.

A atividade preponderante ¢ o meio para a obtenc¢do do lucro da empresa. Deve estar

expresso no estatuto social e vincula as atividades que podem ser desempenhadas por ela.

Com o enquadramento sindical, ¢ definido para qual sindicato deve ser recolhido o
imposto sindical. Com o enquadramento do grau de risco da atividade, havera a defini¢do da

respectiva aliquota do Seguro Acidente de Trabalho — SAT.

3.1.1 Objeto Social

O objeto social de uma sociedade define a finalidade para a qual ela foi constituida.
Considerando que toda empresa ¢ constituida com a finalidade de obtencao de lucro, o objeto

social seria sempre Unico e equivalente a esta finalidade, o que tornaria nula a sua utilidade.

166 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 114.
167 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalhe. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 114.
168 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 115.
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Sendo a persecucdo do lucro comum a todas empresas, deve o objeto social definido

em seu estatuto definir quais serdo as atividades pelas quais a finalidade lucrativa serd obtida.

Portanto, embora a finalidade ltima para a qual a empresa tenha sido constituida
seja a obtengdo do lucro, caberd ao estatuto societario, definido conjuntamente pelos

acionistas em Assembleia Geral, estabelecer a forma como ele sera perseguido.

Garante-se, inclusive, o direito de retirada (art. 137, Lei n® 6.404, Lei das Sociedades
Andnimas) daqueles acionistas que ndo concordarem com o objeto que serd usado para a

obtengao desse lucro.

Essa discussdo foi enfrentada pelo STF no julgamento do RE n° 75.957/SP'®, que
discutiu a questdo se a obtencdo do lucro ¢ suficiente para caracterizar o atendimento a
finalidade para a qual foi constituida uma sociedade chamada “Industria de Papel e Papelao

S.A

“O fulcro maior da questdo esta em saber-se se 0 sO fato de a sociedade dar
lucros implica na conclusdo da que esta atingindo a seus fins, porque o fim
da sociedade é a obtencgdo de lucros, repartiveis entre ou socios, através da
atividade tracada nos estatutos, isto ¢, da realizacdo do objeto social. Ora, no
caso, foi a ré constituida para a exploragdo industrial e comercial do papel e
do papeldo (art. 2° dos estatutos). Entretanto, desde o inicio, afastou-se do
objeto social, transformando-se em mera administradora de um imovel por
ela construido e onde foi integralmente aplicado o seu capital.

...apesar do lucro que a sociedade tem dado, ndo se pode negar que estd
impossibilitada de preencher o seu fim, justificando-se, pois, a sua
liquidacao...”

Superada tal discussdo a respeito da finalidade, a expressdo atividade-fim ¢
comumente utilizada, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, no sentido de designar a
atividade que contribui para obtencao do lucro. A expressdo atividade-meio ¢ usada para

designar as atividades auxiliares na realizacdo das atividades-fim.

Os sécios reinem-se para constituir a sociedade com o fim de melhor desempenhar
as atividades na busca do objetivo comum. O objeto social define um conjunto de atividades
com as quais a sociedade se ocupara na busca do seu objetivo. O Cddigo Civil, no art. 968,

elenca o objeto social como requisito para o registro da inscri¢do do empresario'”.

169 Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STE. 65 ed. p. 589. Disponivel on-line no enderego eletronico:
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anex0/065_2.pdf
170 “Art. 968. A inscrig¢do do empresario far-se-a mediante requerimento que contenha: (...)
1V - 0 objeto e a sede da empresa.”



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/065_2.pdf
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A declaracao do objeto social deve ser precisa e detalhada. Entende-se como preciso
e detalhado o objeto quando indicado o seu género e espécie'”, nos termos do Decreto

n° 1.800/96.

3.1.2 Direito Coletivo e Sindicato

Sindicatos sdo entidades associativas “permanentes que representam trabalhadores,
vinculados por lagos laborativos comuns, e empregadores, visando tratar de problemas
coletivos das respectivas bases representadas, defendendo seus interesses trabalhistas e

conexos, com o objetivo de lhes alcangar melhores condigbes de labor e vida '

A CLT define sindicato como a associagdo para fins de estudo, defesa e
coordenagdo de interesses economicos ou profissionais de todos os que, como empregadores,
empregados, agentes ou trabalhadores autonomos, ou profissionais liberais, exer¢am,
respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissoes similares ou

conexas (art. 511, caput'”™).

3.1.2.1 Organizagdo Sindical

A historia da experiéncia sindical permite apreender sobre a presenga de certos

padrdes de organizacao dos distintos sistemas.

Empregadores, enquanto empresarios, organizam-se de inimeras e diversificadas
maneiras, de modo a alcancar a multiplicacdo de seu poder no ambito do conjunto da
sociedade e do Estado. Primeiramente, organizam-se individualmente, na qualidade de
agentes estruturadores e administradores do processo produtivo em seus estabelecimentos e

empresas. A seguir, agregam-se a distintas e concomitantes associagdes empresariais, segundo

171 “Art. 53. Ndao podem ser arquivados: (...)
IIl - os atos constitutivos e os de transformag¢do de sociedades mercantis, se deles ndo constarem os
seguintes requisitos, além de outros exigidos em lei:(...)
b) a declaragdo precisa e detalhada do objeto social, (...)
$ 2° Entende-se como preciso e detalhadamente declarado o objeto da empresa mercantil quando indicado
0 seu género e espécie”.
172 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 1216-1217.
173 “Art. 511. E licita a associa¢do para fins de estudo, defesa e coordenagdo dos seus interesses econémicos
ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autonomos ou
profissionais liberais exer¢am, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissoes
similares ou conexas”. (...)
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pontos de contato considerados relevantes para a defesa de seus interesses. Por fim, podem se
agregar em conformidade com o modelo sindical seguido na respectiva ordem juridica, em
sindicatos empresariais, voltados as relacdes com seus respectivos trabalhadores e os demais

da correspondente categoria econdmica'™.

Hé quatro critérios fundamentais de agregacao dos trabalhadores em sindicatos: por

profissdo, por categoria profissional, por empresa ou por ramo empresarial'”.

Em primeiro lugar, ha sindicatos que agregam trabalhadores em virtude de seu oficio
ou profissdo, sendo possivel a identidade profissional ou apenas uma relevante similitude de
profissoes. Trata-se de modelo sindical prestigiado nos primeiros momentos do sindicalismo,
com perda de densidade nos periodos subsequentes. No Brasil, continua tendo certa

importancia, embora ndo seja dominante'’,

Categoria profissional diferenciada (art. 511, § 3°'”7) é a que tem regulamentagio
especifica do trabalho diferente da dos demais empregados da mesma empresa, o que lhe
faculta convencdes ou acordos coletivos proprios, diferentes dos que possam corresponder a
atividade preponderante do empregador, que é regra geral. E dificil harmonizar a liberdade de
associacdo sindical com o enquadramento sindical oficial e ainda com o principio de que,

salvo excegdes, € a atividade preponderante da empresa que qualifica os seus empregados'”®.

Sdo sindicatos que agregam trabalhadores em vista de sua profissdo os chamados
sindicatos de categoria diferenciada, como professores, motoristas, aeronautas, aeroviarios,

jornalistas profissionais, musicos profissionais, etc.

Em segundo lugar, ha os sindicatos que agregam trabalhadores em virtude de sua
categoria profissional. Formam, por exemplo, no Brasil, o conjunto mais significativo dos
sindicatos, segundo o modelo juridico atual. A CLT (art. 511, §2°) concebe categoria

profissional como uma expressao social elementar composta pela “similitude de condigoes de

174 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. pp. 1325-1327.

175 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 1325.

176 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 1327.

177 Art. 511. E licita a associagdo para fins de estudo, defesa e coordenagdo dos seus interesses econémicos ou
profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autonomos ou
profissionais liberais exercam, respectivamente, a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissoes
similares ou conexas.(...)

$ 3° Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que exer¢cam profissoes ou
fungoes diferenciadas por forca de estatuto profissional especial ou em consequéncia de condi¢ées de vida
singulares.

178 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacido das Leis do Trabalho. 34 ed. Atualizada por Eduardo
Carrion. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, em situa¢do de emprego na mesma
atividade econémica ou em atividades economicas similares ou conexas, compoe a expressdo

social elementar compreendida como categoria profissional ”.

O ponto de agregacao na categoria profissional ¢ a similitude laborativa, em fun¢ao
da vinculacdo a empregadores que tenham atividade econOmicas idénticas, similares ou
conexas. A categoria profissional, regra geral, identifica-se, pois, ndo pelo preciso tipo de
labor ou atividade que exerce o obreiro, mas pela vinculagdo a certo tipo de empregador. Se o
empregado de industria metalirgica labora como porteiro na planta empresarial, ¢, ainda
assim, representado legalmente, pelo sindicato dos metaltirgicos, uma vez que seu oficio de
porteiro ndo enquadra como categoria diferenciada. A esse tipo de associacdo chama-se
sindicato vertical. Atinge as empresas economicamente afins (empresas bancérias, comerciais,

metaltrgicas, etc.)'”.

Em terceiro lugar, hd os sindicatos que se agregam em vista da empresa a que se
vinculam os trabalhadores. Tratam-se dos sindicatos por empresa. No Brasil, sdo invidveis
porque a Constitui¢do fixou o critério de categoria profissional ou econdmica e estabeleceu o

municipio como base territorial minima (art. 8°, II'*").

Por fim, ha os sindicatos de trabalhadores que se agregam em funcao do ramo ou
segmento empresarial de atividades. Ilustrativamente, sindicatos dos trabalhadores do
segmento industrial, dos trabalhadores do segmento financeiro, do segmento comercial, do

setor agropecuario, etc.

O enquadramento sindical ¢ dado, em regra, pela atividade preponderante da
empresa, a exce¢do do contido no § 3°, do art. 511, da CLT, que deve ser interpretado

sistematicamente com o art. 577" 182,

179 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. pp. 1328-1329.

180 “Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...)

11 - ¢ vedada a criagdo de mais de uma organizagdo sindical, em qualquer grau, representativa de categoria
profissional ou economica, na mesma base territorial, que serd definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio”

181 OJ 9 — SDC/TST - ENQUADRAMENTO SINDICAL. INCOMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO
TRABALHO (inserida em 27.03.1998) O dissidio coletivo ndo é meio proprio para o Sindicato vir a obter o
reconhecimento de que a categoria que representa ¢ diferenciada, pois esta matéria - enquadramento
sindical - envolve a interpretagdo de norma genérica, notadamente do art. 577 da CLT.

182 Art. 577 - O Quadro de Atividades e Profissoes em vigor fixara o plano basico do enquadramento sindical.



62

3.1.2.2 Receitas Sindicais

Entre as receitas sindicais, a mais controvertida ¢ a contribuigao sindical obrigatoria,
regulada pelo capitulo III da CLT. E devida ao sindicato representativo da categoria

econdmica ou profissional a que a empresa pertence.

Trata-se de receita recolhida uma unica vez, anualmente, em favor do sistema
sindical, nos meses ¢ montantes fixados na CLT, quer se trate de empregado, profissional

liberal ou empregador.

Estabelece o texto legal a forma de enquadramento em uma categoria conforme a

atividade preponderante da empresa. Preceitua o § 2° do art. 581 da CLT:

“Entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a unidade de
produto, operagdo ou objetivo final, para cuja obteng¢do todas as demais
atividades convirjam, exclusivamente em regime de conexdo funcional”.

Com a expressdo “unidade de produto, operacdo ou objetivo final”, o legislador
aponta para a atividade que mais contribui para a composi¢do do produto ou dos servigos,
sejam em quantidade, qualidade, preco, valor agregador, maior volume de producao,

comparando-se com outras atividades que podemos chamar de secundérias e terciarias.

A conexdo funcional refere as atividades que convergem, colaboram no sentido da
realizacdo de uma atividade principal. Portanto, é essa a atividade que centraliza ou coordena

as demais que dela sao dependentes.

Verifica-se na jurisprudéncia que, no mais das vezes, que a defini¢do da atividade

preponderante tem sido buscada pelo objeto previsto no estatuto social da empresa:

ENQUADRAMENTO SINDICAL - AEROVIARIO. O Tribunal a quo
concluiu pelo enquadramento do reclamante como aeroviario com base na
previsdo expressa contida na convengdo coletiva dos aeroviarios, no sentido
de que as empresas de servigos aéreos abrangem as de servigos auxiliares, e
tendo em vista o estatuto social da empresa-reclamada, que prevé: "A
sociedade tem por objetivo a exploragdo dos servigos de transportes
auxiliares de cargas aéreas" (fls. 194). Assim, ndo se entende que nao tenha
sido considerada a atividade preponderante da reclamada para fins do
enquadramento dado, razdo por que ndo se caracteriza a violagdo do art. 581,
§ 2° da CLT. Embargos de declaragdo conhecidos e parcialmente providos,
apenas para prestar esclarecimentos, sem modificacdo do julgado. (RR -
205400-12.2005.5.18.0001 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Data de Julgamento: 04/06/2008, 1* Turma, Data de Publicagdo:
20/06/2008)
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Entretanto, o objeto social pode oferecer dificuldades quando for genérico ou
demasiado especifico, de forma que nenhuma atividade enquadre-se perfeitamente no objeto
estatutario. Ainda, também podem ocorrer dificuldades quando o objeto social ndo tem
correspondéncia com a realidade. Nesse caso, cabera ao Direito do Trabalho, pelo principio da
primazia da realidade, afastar o objeto e buscar na realidade dos fatos as atividades que

poderiam ser identificadas como as mais relacionadas com o objeto real da empresa.

3.1.3 Aliquota SAT

A aliquota do Seguro Acidente de Trabalho, prevista na Lei de custeio seguridade
social (Lei n°®8.212), e regulamentada pelo Decreto n°®2.173/97, deve ser estabelecida

conforme a atividade em que tiver o maior numero de empregados na empresa.
Dispde o decreto:

Art. 26. A contribuicdo da empresa, destinada ao financiamento dos
beneficios concedidos em razdo de maior incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho corresponde a
aplicacdo dos seguintes percentuais, incidentes sobre o total da remuneracéo
paga ou creditada a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
empregados, trabalhadores avulsos e médicos-residentes:

I - um por cento para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de
acidente do trabalho seja considerado leve;

II - dois por cento para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de
acidente do trabalho seja considerado médio;

IIT - trés por cento para a empresa em cuja atividade preponderante o risco
de acidente do trabalho seja considerado grave.

§ 1° Considera-se preponderante a atividade que ocupa, na empresa, o
maior numero de segurados empregados, trabalhadores avulsos ou
médicos-residentes.

(-

§ 5° Para efeito de determinacdo da atividade econdmica preponderante da
empresa, prevista no § 1°, serdo computados os empregados, trabalhadores
avulsos e médicos-residentes que exercam suas atividades profissionais
efetivamente na mesma.

Verifica-se que o legislador utilizou critério diferente para a definicdo do mesmo
conceito. Para o enquadramento com a finalidade de recolhimento da contribui¢ao sindical, a
CLT buscou fundamento no resultado do processo produtivo. Tal defini¢do d4 margem a mais

de um possivel enquadramento.

Diversamente, para este enquadramento, o fisco preferiu adotar critério mais
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objetivo. Definiu como sendo preponderante a atividade que ocupa o maior numero
trabalhadores. Esse critério ainda ¢ suscetivel de interpretacdes diversas sobre qual
trabalhador estd ocupando qual atividade. Mesmo assim, permite mais objetivamente elencar
as atividades em que cada trabalhador esta envolvido e definir mais claramente o

enquadramento para a definicdo da respectiva aliquota.

Esse critério utiliza a racionalidade de que a empresa ¢ constituida com a finalidade
lucrativa. Por isso, ird destinar o maior contingente possivel de empregados justamente nas

atividades que mais contribuirem para ele.

3.2 ATIVIDADES PASSIVEIS DE TERCEIRIZACAO

Pela conceituagao de ndo-eventualidade, estdo compreendidos os servigos essenciais
da empresa, diretamente vinculados ao objeto da atividade empreendida, como os servigos
acessorios, de natureza especializada, os chamados servigos de apoio, ndo essenciais, mas
permanentemente necessarios para que a empresa atinja aos seus fins econdmicos. Melhor
dizendo, tanto os servigos essenciais como 0s servigos acessorios, de apoio, enquadram-se

como nio-eventuais'®.

Em sintese, a essencialidade ndo ¢ sinonimo de ndo-eventualidade, mas uma espécie

de ndo-eventualidade.

Na legislagao brasileira hd permissivo expresso para a terceirizacdo dos servicos
especializados de vigilancia, guarda e transporte de valores (Lei n® 7.102/83) e, implicito, para

os servicos de asseio € conservagao.

A jurisprudéncia ampliou o rol de permissdes para incluir outros servigos

especializados ligados a atividade-meio do tomador, nos termos do item III da Stmula n® 331.

Portanto, ¢ possivel terceirizar: 1) os servicos de vigilancia; 2) os servicos de asseio e

conservagao; 3) os servicos especializados de apoio a atividade principal da empresa.

Carmen Camino exemplifica que no caso de uma loja de comércio de roupas
femininas, os servigos praticados pelo gerente, pelos balconistas e pelos caixas estao

diretamente vinculados a atividade principal da empresa (objeto = venda de roupas

183 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 115.
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femininas). S3o os servicos ditos essenciais. Por outro lado, os servigos prestados pela
faxineira, que ali cumpre cumpre jornada regular, para realizar a indispensavel limpeza das
instalagdes da loja, mantendo-a em condigdes adequadas de limpeza; os servigos de vigilancia
do estabelecimento e os servigos especializados de decoragdo de vitrines, perfeitamente
inseridos na atividade da empresa (diferentemente do instalador hidraulico, cujos servigos
eram circunstancialmente necessarios), estdo indiretamente vinculados ao seu objeto principal
(vender confecgdes). Sdo os servicos de apoio, permanentes € necessarios, mas nao-

essenciais'®,

Por essa concepgao, os servicos do gerente, das balconistas e dos caixas, porque
essenciais, sdo indelegdveis. Deverdo ser contratados e prestados diretamente por

trabalhadores vinculados diretamente ao empregador, que deles se beneficia imediatamente.

Ja os servigos da faxineira, dos vigilantes ¢ dos especialistas em decoragdo de
vitrines, porque de mero apoio, podem ser delegados a terceiros, que os assume e, para deles

se desincumbir, contrata seus proprios empregados.

Cumpre destacar que a delegacdo de servigos a terceiros € excepcional. A regra ¢ a
contratacdo direta pelo empreendedor da atividade econdmica, tanto dos servigos essenciais
como dos servigos de apoio, porque ambos sdo de natureza ndo-eventual, necessarios para que

a empresa alcance os seus objetivos econdmicos.

3.2.1 Conceituacao Atividade-meio e Atividade-fim

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas empresariais e
laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos,
compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu
posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e econOmico. Sdo, portanto,
atividades nucleares e definitérias da esséncia da dinamica empresarial do tomador dos

servigos'®.

Atividades-meio s3o aquelas fungdes e tarefas empresariais e laborais que nio se
ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos, nem compdem a

esséncia dessa dinadmica ou contribuem para a defini¢do de seu posicionamento no contexto

184 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 115.
185 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 418.
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empresarial e econdmico mais amplo. S3o, portanto, atividades periféricas a esséncia da
dindmica empresarial do tomador dos servigos. Sdo, ilustrativamente, as atividades referidas
pela Lei n° 5.645/70: “transporte, conservagdo, custodia, operagdo de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas”. Sdo também outras atividades meramente instrumentais, de estrito
apoio logistico ao empreendimento (servico de alimentagdo aos empregados do

estabelecimento, etc.).

Atividades-meio podem também ser definidas como aquelas cuja finalidade ¢ o
apoio, a instrumentalidade do processo de producdo de bens ou servigos. Sdo atividades que
ndo coincidem com aquelas para as quais foram constituidas as empresas tomadoras de
servigos'®®. Sdo atividades de mero suporte, que ndo integram o nucleo, ou seja, a esséncia das
atividades empresariais do tomador, sendo atividades-fim, portanto, aquelas que as

compdem'?’.

Mauricio Godinho Delgado propde a conceituacao de subordinagdo por meio da ideia
de subordinagdo estrutural. Defende que tal conceito contribui para superar as dificuldades de
enquadramento de situagdes faticas dentro do conceito classico de subordinagdo (exercicio do
poder de direcio do empregador sobre o trabalhador). Destaca que as dificuldades se
exacerbam em face, especialmente, do fendmeno contemporaneo da terceirizagdo trabalhista.
Por este conceito, a subordinacdo estrutural se manifesta pela insercdo do trabalhador na
dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de receber suas ordens diretas, mas

acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funcionamento.

3.2.2 Atividades Terceirizaveis na Administracio Publica

O Decreto n° 2.271/1997 exemplificou as atividades passiveis de terceirizagao:

Art.1°(...)
§ 1° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcao, reprografia,

telecomunicagdes e manuten¢do de prédios, equipamentos e instalagcdes
serdo, de preferéncia, objeto de execugio indireta.

A Instrucdo Normativa n°2 de 2008, editada pela Secretaria de Logistica e

Tecnologia da Informagdo do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao disciplina as

186 SANTOS,Rodrigo Coimbra. Relag¢des Terceirizadas de Trabalho. Curitiba: Jurua, 2006. pp. 132-133.
187 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2009. p. 172.



67

atividades passiveis de terceirizacdo na Administragdo Publica, conforme ja referido na secao

2.4.1.1 da pagina 41.

Essa instrug¢ao detalhou o que ja havia sido exemplificado pelo Decreto n® 2.271:

DA TERCEIRIZACAO
Art. 7° As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcao, reprografia,

telecomunicagdes e manutengdo de prédios, equipamentos e instalacdes
serdo, de preferéncia, objeto de execugao indireta.

§ 1° Na contratacdo das atividades descritas no caput, ndo se admite a
previsdo de fungdes que lhes sejam incompativeis ou impertinentes.

(..

Art. 9° E vedada a contratagio de atividades que:

I - sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de cargos
do orgdo ou entidade, assim definidas no seu plano de cargos ¢ salarios,
salvo expressa disposi¢ao legal em contrario ou quando se tratar de cargo
extinto, total ou parcialmente, no &mbito do quadro geral de pessoal;

I - constituam a missdo institucional do 6rgdo ou entidade; ¢

I - impliquem limitagdo do exercicio dos direitos individuais em beneficio
do interesse publico, exercicio do poder de policia, ou manifestacdo da
vontade do Estado pela emanacao de atos administrativos, tais como:

- aplicacdo de multas ou outras san¢des administrativas;

- a concessao de autorizagdes, licencgas, certiddes ou declaragdes;
- atos de inscrig@o, registro ou certificagdo; e
- atos de decisdo ou homologagdo em processos administrativos.

O Decreto n°2.271 e a IN 2 exemplificam atividades passiveis de terceirizacao,

detalhando (ou estendendo) o rol definido pela Simula n® 331.

Stimula n° 331 Decreto n° 2.271
IIT - Nao forma vinculo de emprego com Art. 1°(...)
o tomador a contratacdo de servigos de § 1° As atividades de conservagao,
vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20-06-1983), limpeza, seguranca, vigilancia,
de conservagao e limpeza, bem como a de transportes, informatica, copeiragem,

servigos  especializados  ligados a
atividade-meio do tomador, desde que
inexistente ~a  pessoalidade e a
subordinag¢ao direta.

recepcao, reprografia, telecomunicagdes e
manutengdo de prédios, equipamentos e
instalacdes serdo, de preferéncia, objeto
de execucao indireta.

O Decreto n°2.271 ¢ obrigatério para a Administragcdo Publica direta, indireta e

fundacional, conforme a sua ementa's®

. A'IN 2 s6 ¢é obrigatdria para os o6rgdos integrantes do

188 “Dispoe sobre a contratagdo de servigos pela Administragdo Publica Federal direta, autarquica e

s

fundacional e da outras providéncias.’
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Sistema de Servigos Gerais — SISG, conforme indicado pelo art. 1° dessa instrugio'™.

Portanto, esses atos normativos ndo sdo obrigatorios para o Legislativo Federal,

como o sdo para o Judiciario Federal e para o Tribunal de Contas da Unido'”".

A legislagdo avanca no sentido de exemplificar atividades tipicamente ndo ligadas a
atividade finalistica dos 6rgdos. Evidentemente que nao ¢ possivel a terceirizagao de algumas

dessas atividades se elas coincidirem com a atividade-fim da empresa ou 6rgao publico.

Nesse sentido, ndo ¢ admissivel a terceirizagdo de servi¢os de vigilancia em uma
empresa de seguranga ou servigos de informatica em uma empresa de processamento de

dados, por exemplo.

O elenco trazido pelo Decreto n®2.271 ¢é apenas exemplificativo, ja& que outros
podem ser terceirizados, desde que ndo esteja vedada essa transferéncia nem seja uma

atividade-fim da Administra¢do Publica.

3.3 CRITERIOS DE DISTINCAO

Com base no que foi visto, ¢ possivel esquematizar alguns topicos relevantes para a

constatacdo se uma atividade estd ou ndo dentro da definicao de atividade-fim da empresa.

Existem atividades totalmente desvinculadas da atividade principal da empresa, que
claramente podem ser identificadas como de mero suporte na consecucdo do objetivo da
empresa. Essas atividades correspondem a definicdo de atividade-meio pretendida pelo

dispositivo jurisprudencial.

Por outro lado, h4 atividades que estdo diretamente relacionadas com a finalidade da
empresa. Ainda que sejam de suporte, estdo tdo intrinsecamente relacionadas com o objeto da

empresa que o seu enquadramento com simples atividade-meio parece menos adequado.

Contudo, entre esses dois limites, h4 um conjunto de atividades que podem estar
mais proximas das atividades-meio ou mais proximas atividades-fim. A defini¢do de critérios

tem como a finalidade auxiliar no posicionamento dessas atividades entre esses dois extremos.

189 “Art. 1° Disciplinar a contrata¢do de servigos, continuados ou ndo, por orgdos ou entidades integrantes do
Sistema de Servicos Gerais - SISG.”
190 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrative. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 796.
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3.3.1 Nao-eventualidade

A ndo-eventualidade esta relacionada com a essencialidade do servico. Trabalho nao-

eventual é aquele permanentemente necessario.

Considerando que aquilo que ¢ somente periodicamente ou esporadicamente
necessario nao pode ser considerado como atividade principal da empresa, a sua
essencialidade pode ser um indicativo que aproxime a atividade para o extremo das

atividades-fim.

Relembrando a classificagdo dada por Amauri Nascimento, a ndo-eventualidade
poderia ser explicada pelas teorias: do evento, dos fins da empresa, da descontinuidade ou da

191

fixacdo"'. Essas teorias estdo detalhadas na se¢@o 1.1.5.1 na pagina 20.

3.3.2 Atividade prevista no Objeto Social

O objeto social define a finalidade da empresa para os fins empresariais, societarios e
tributarios. O quanto mais a atividade estiver relacionada com as atividades previstas no

objeto social, mais a atividade estara préxima de ser definida como atividade-fim da empresa.

3.3.3 Retorno econdomico da atividade

A atividade preponderante da empresa pode ser identificada segundo dois critérios
estudados na se¢do 3.1: vinculagdo com o produto da empresa, ou a atividade que empregar o

maior numero de trabalhadores.

Portanto, quanto mais a atividade estiver relacionada com as atividades econdmicas
que produzem os maiores retornos econdmicos para a empresa, mais proxima estara a

atividade de ser considerada como atividade-fim.

3.3.4 Quantidade de trabalhadores empregados

Também seguindo a otica da atividade preponderante, a empresa, como atividade

191 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Introducao ao Direito do Trabalho. 28 ed. Sao Paulo: LTr, 2002.
p. 166.
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voltada a obten¢ao de retorno econdmico, tende a focar as suas atividades nas areas que mais

contribuirem para esse resultado.

Por essa razdo, quanto maior a quantidade de trabalhadores dedicados a alguma
atividade, maior sera a presuncdo de tratar-se de atividade tida como preponderante da

empresa.

3.4 JULGADOS

Tendo apontado alguns critérios que podem ser utilizados para a verificacdo da
regularidade da pratica terceirizante, segue-se a forma como os aplicadores do Direito vém

solucionando as lides utilizando esses critérios.

3.4.1 Aplicacao dos Critérios nos Julgados

Para ilustrar a combinag¢do dos critérios na elaboragdo da convicgdo acerca da
regularidade ou ndo da prestacdo de servigos terceirizados, tomou-se como exemplo o caso
de escritorio de cobranga que contrata cooperativa para o fornecimento de mao de obra

terceirizada.

Alega o Ministério Publico, autor da agdo civil publica perante o Tribunal Regional
do Trabalho da 4* Regido - TRT4, tratar-se de terceirizacdo irregular porque ligada a
atividade-fim da empresa. Contesta o escritério de cobranga, parte ré da acdo, que a
contratacdo € possivel, por tratar-se de sociedade de advogados e atividade-fim seria a

prestagdo de servigos advocaticios.

RECURSO ORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. COOPERATIVA
DE TRABALHO. EMPRESA DE COBRANCA. ATIVIDADE FIM.
IRREGULARIDADE. A contratagdo de trabalhadores cooperados para
prestar servicos em  atividade fim da ré, nas mesmas condigdes em que
laboram seus empregados, caracteriza procedimento irregular, em flagrante
intuito de eximir-se dos riscos da atividade, burlando, com isso, os direitos
trabalhistas de seus colaboradores, a par de ter se beneficiado diretamente de
sua for¢a de trabalho. Recurso ordinario da ré a que se nega provimento.
(RO - 0033400-15.2009.5.04.0014 , Relator Desembargador: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 10/03/2010, 4* Turma, TRT4, Data de
Publicagdo: 29/04/2010)
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Segundo o relator do recurso, buscou-se a prova por meio das atividades previstas no
objetivo constante do contrato social: “a prestagcdo de servicos, consultoria e assessoria
juridica, sendo a darea de maior atuag¢do a recuperagdo de créditos e defesa de institui¢oes
financeiras”. Se a area de maior atuacdo ¢ a recuperacdo de créditos, ¢ esta que obtém o

maior retorno econdmico para a sociedade (conforme item 3.3.3) e ndo pode ser terceirizada.

A fim de evitar o desempenho de atividade ndo prevista no contrato social, as
atividades sdo descritas de forma relativamente genéricas, possibilitando um razoavel

conjunto de atividades.

Por outro lado, com o objetivo de terceirizar as atividades, tenta-se obter uma
interpretagdo restritiva desse conjunto, como sendo Unica a atividade-fim, tudo aquilo que ndo
for a atividade-fim seria considerado atividade-meio. Ora, parece uma interpretagdo pouco
razoavel. Visto haver um conjunto de atividades que colaboram para o resultado econdémico

da empresa, ndo se pode negar a sua existéncia € a sua importancia para o negocio.

No exemplo considerado, a prova além de basear-se no contrato social (conforme
item 3.3.2), foi colhido o depoimento de testemunhas, pelo qual verificou-se que os obreiros
terceirizados desempenhavam as mesmas tarefas que os empregados do tomador (falta de

especializa¢ao — conforme item 2.5.1.1, atividade nao eventual — conforme item 3.3.1).

3.4.2 Precedente de terceirizacio na atividade-fim

A Oitava Turma do TST reconheceu recentemente a licitude de terceirizagao de mao
de obra feita por uma empresa de telefonia para a realizacdo de atividades inerentes aos
servigos de telecomunicagdes. Segundo o voto da relatora do recurso de revista e presidente
da Turma, ministra Maria Cristina Peduzzi, a Lei Geral das Telecomunica¢des (Lei

n°® 9.472/97) ampliou as hipdteses de terceirizagao.

RECURSO DE REVISTA - TERCEIRIZACAO - EMPRESAS DE
TELECOMUNICACOES - LICITUDE 1. A Lei Geral de
Telecomunicagdes ampliou as hipoteses de terceirizagdo. A previsdo do
art. 94, 11, no sentido de que ¢ possivel a contratagdo de empresa interposta
para a prestacdo de atividades inerentes, autoriza a terceirizagdo das
atividades elencadas no § 1° do art. 60. 2. Mesmo sendo as tarefas
desempenhadas pelo Reclamante compreendidas na atividade-fim da
Reclamada, é licita a terceirizacdo, ante a previsao legal. 3. Contudo, a
licitude da terceirizacdo ndo afasta a responsabilidade subsidiaria da
tomadora, nos termos da Sumula n° 331, IV, desta Corte. Precedentes.



72

HIPOTECA JUDICIARIA A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido
de que ¢ cabivel a declaragdo de oficio da hipoteca judicidria para garantia
da execucdo. Precedentes. Recurso de Revista parcialmente conhecido e
provido.

(RR - 66000-77.2008.5.03.0006 , Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, Data de Julgamento: 10/03/2010, 8* Turma, Data de Publicacdo:
12/03/2010)

A Lein®9.472/97 dispde no art. 94:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessiondria podera,
observadas as condic¢des e limites estabelecidos pela Agéncia:

I - empregar, na execugdo dos servigos, equipamentos e infra-estrutura que
nao lhe pertengam;

II - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementacio
de projetos associados.

§ 1° Em qualquer caso, a concessiondria continuara sempre responsavel
perante a Agéncia e os usuarios.

§ 2° Serdo regidas pelo direito comum as relagdes da concessionaria com os
terceiros, que nao terdo direitos frente & Agéncia, observado o disposto no
art. 117 desta Lei.

A relatora destaca que mesmo que as tarefas desempenhadas pelo trabalhador no
setor de telecomunicagdes fossem proprias de atividade-fim, a terceirizacdo estaria autorizada

por lei.

Por outro lado, outra Turma do mesmo Tribunal, em situacdo idéntica, teve
entendimento diverso. A Quarta Turma, interpretando os mesmos artigos da mesma lei,

entende que a referida lei deve ser interpretada sob o olhar do art. 170, caput, da Constitui¢ao.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, (...)

A ementa do recurso de revista ¢ a seguinte:

RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR NORTE LESTE S.A.
TERCEIRIZACAO ILICITA. SERVICOS INTEGRANTES DA
ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA TOMADORA. I - E sabido nio haver
lei regulamentando a terceirizacdo de servigos, qualificada como instrumento
de natureza economica, engendrado pelas empresas com o declarado
objetivo de minimizar custos operacionais, notadamente os custos
decorrentes da contratagdo de mdo de obra. II - Exatamente por conta desse
vazio legislativo é que esta Corte fora chamada a tracar critérios que
pudessem nortear a utilizagcdo dessa nova ferramenta, tendo por norte as suas
implicagdes sociais na seara do direito do trabalho, com vistas a preservagao
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da valorizacdo do trabalho humano e a busca do pleno emprego, conforme
preconizado no caput e no item VIII do artigo 170 da Constituigdo. III - Dai
arazdo de ter sido editada a Simula 331 do TST cujo item I consagra a regra
da ilegalidade da contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, com
as excecgdes ali elencadas, referentes a Lei 6.019/74, ao artigo 37, item II da
Constitui¢do e a Lei 7.112/83, tudo coroado com a admissibilidade da
terceirizagdo de servigos especializados ligados a atividade meio do tomador
de servico. IV - Vé-se dessa construcao jurisprudencial que, afora aquelas
excecdes, a licitude da intermediagdo de servicos acha-se jungida a
comprovagao de esses ndo se inserirem na atividade fim e sim na atividade
meio da empresa tomadora. V - Com essa diretriz, observa-se do item II do
artigo 94, da Lei 9.427 ndo haver disposi¢do expressa regulamentando a
admissibilidade de terceirizacdo de servigos integrantes da atividade fim das
empresas de telecomunicagdes, ndo se prestando a tanto a ilagdo que se tem
extraido da permissdo ali contida de contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao
servi¢o, bem como a implementagio de projetos associados. VII - E que
alélm de a norma permissiva se distinguir por sua extremada
ambiguidade, tal ilacio deduzida de mera interpretacao gramatical do
dispositivo legal nio encontra respaldo na norma imperativa do caput e
do item VIII do artigo 170 da Constituicio, visto que a suposta licitude
de intermediacio de servico em drea fim das empresas de
telecomunicacoes, sem prévia definicio em lei dos direitos a serem
assegurados aos empregados cedidos, culminaria na desvalorizacio do
trabalho humano e no comprometimento da busca do pleno emprego.
VII - Fixado pelo Regional que o recorrido exercia a fung@o de instalador e
reparador de linhas telefonicas, sobressai incontrastavel a conclusdo de ela
inserir-se na atividade fim da recorrente, a partir da escorreita exegese do
artigo 60, §§ 1° e 2° da Lei 9.472/97, de a instalacdo e reparacdo de linhas
telefonicas serem servicos consubstanciais a atividade permanente, essencial
e nuclear das empresas de telecomunicag¢des. VIII - Com essa orientagdo
juridico-factual do acérdao impugnado, seria imperativa a conclusdo sobre o
reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com a recorrente, na
esteira da primeira parte do Item I, da Simula 331, conclusdo que se afasta,
por conta da proibi¢do da reformatio in pejus, em funcdo da qual ¢ de se
prestigiar a decis@o ali proferida sobre a sua responsabilidade solidaria, a
cavaleiro da fraus legis prevista no art. 9° da CLT e dos arts. 942 e 932, III,
do Cédigo Civil. Recurso conhecido e desprovido. (...) - Recurso ndo
conhecido.

(RR - 146600-83.2007.5.03.0018 , Relator Ministro: Antonio José de Barros
Levenhagen, Data de Julgamento: 03/02/2010, 4* Turma, Data de
Publicagdo: 26/02/2010)

Nesse sentido, na opinido do ministro relator Barros Levenhagen, a Lei autoriza a
contratagdo de terceiros com a finalidade de melhorar (desenvolver) atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo. Entretanto, quando a atividade desempenhada for

evidente atividade-fim, a terceirizagdo permanece desautorizada.

O ministro Mauricio Godinho Delgado entende da mesma maneira:
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RECURSOS DE REVISTA. SERVICOS DE CALL CENTER.
EMPRESA DE TELEFONIA. ATIVIDADE-FIM. IMPOSSIBILIDADE
DE TERCEIRIZACAO. SUMULA 331/I/TST. As atividades-fim podem
ser conceituadas como as funcdes e tarefas empresariais e laborais que se
ajustam ao nilicleo da dindmica empresarial do tomador de servigos,
compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a
definicdo de seu posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e
econdmico. Sendo a atividade principal da tomadora a exploragdo de
servicos de telecomunicagdes em geral, o trabalho executado pelos
atendentes de call center é essencial ao seu empreendimento. Nesse
contexto, a contratagdo por empresa interposta ¢ irregular, passivel,
inclusive, de formacdo do vinculo de emprego diretamente com o tomador
de servigos, na forma da Stimula 331/I/TST, que preserva a compreensdo ja
sedimentada na antiga Stimula 256/TST, no tocante aos efeitos juridicos
decorrentes da terceirizagdo ilicita. O item II do art. 94 da Lei 9.472/97
(que dispde sobre a organizacao dos servicos de telecomunicacdes) nao
comporta a interpretacio de poder a concessioniria contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias ou
complementares ao servico, se concebidas estas como atividades-fim, ja
que tal exegese confrontaria com o texto da Stimula 331/TST. Estender o
sentido do termo — inerente - nessa peculiar hipotese para compreendé-lo
como analogo a atividade-fim, aceitando a transferéncia do desenvolvimento
de servigos essenciais a terceiros, significaria um desajuste em face dos
classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o
Direito do Trabalho ao longo de sua histéria. O fendomeno da terceirizagao,
por se chocar com a estrutura tedrica e normativa original do Direito do
Trabalho, sofre restricdes da doutrina e jurisprudéncia justrabalhistas, que
nele tendem a enxergar uma modalidade excetiva de contratacdo de forga de
trabalho. Precedentes desta Corte. Recursos de revista ndo conhecidos.

(RR - 135800-65.2009.5.03.0134 , Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 27/10/2010, 6* Turma, Data de Publicagdo:
12/11/2010)

Por isso, apesar do precedente apresentado no sentido de permitir a terceirizacdo na
atividade-fim, fora dos casos previstos pela Simula n® 331, ndo se vislumbra como tendéncia

jurisprudencial essa possibilidade.
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CONCLUSAO

A terceirizagdo de servigos ¢ um fenomeno que vem cada vez mais ocupando espaco
no cenario empresarial. Em um contexto de constante necessidade de renovagdo e grandes
investimentos em especializagdo do trabalho, a terceirizacdo se mostra como um meio para

reducdo de despesas e eficiéncia na execucao das atividades.

As empresas, procurando desincumbir-se das atividades de mero suporte, tém
utilizado desse mecanismo para especializar-se na tarefas pelas quais foram criadas. Dessa
maneira, as empresas contratam outras especializadas na execucao de tarefas que para as
primeiras sdo de mero suporte. Tendo maior especializagdo nas tarefas, as empresas podem

tornar-se mais eficientes, reduzindo os seus custos.

Contudo o processo de terceirizacdo ndo pode ser usado como um meio de fraudar os
direitos trabalhistas. Nesse sentido, o Direito do Trabalho protege o trabalhador e em caso de
terceirizagdo ilicita, forma-se o vinculo diretamente com o tomador (ressalvado o caso da
Administragdo Publica) estendendo ao trabalhador terceirizado todas as garantias e

prerrogativas de empregado da empresa tomadora.

Observa-se que o Direito do Trabalho enfrenta dificuldades para delimitar os limites
das atividades que podem ser objeto de terceirizagdo e aquelas que estdo tdo ligadas com a

atividade finalistica da empresa que ndo podem passar por esse processo.

A legislagdo ainda ¢ lacunosa no sentido de definir critérios mais objetivos na
defini¢do do que seria a atividade preponderante em uma empresa. A mera busca pelo objeto
social descrito no estatuto da empresa pode ndo fornecer elementos suficientes para atestar

corretamente se alguma atividade estd ou ndo ligada a finalidade da empresa.

Pode, por exemplo, o objeto previsto no estatuto ser genérico a ponto de nao conferir
clareza sobre a atuacdo da empresa ou até estar demasiado especifico, de forma que nenhuma

atividade desempenhada na empresa enquadre-se perfeitamente no objeto social.

Ainda, também nao ajudaria a resolver caso o objeto previsto no estatuto nao fosse o

reflexo da realidade. Isso porque um dos principios basilares do Direito do Trabalho ¢ o
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principio da primazia da realidade, de forma que seria necessario investigar qual a atividade
para a qual a empresa verdadeiramente mais dirige aten¢do ou aquela que mais contribui para

o seu lucro.

Procurando em outras areas do Direito na busca de elementos que auxiliem na
defini¢do de atividade preponderante, observam-se critérios diversos, que podem servir de
auxiliares. E o caso da busca pela defini¢ao de atividade preponderante no Direito Coletivo do

Trabalho (enquadramento sindical) e na disciplina de Direito Previdenciario (aliquota SAT).

O Direito Coletivo do Trabalho também sofre da mesma indefinicdo quando busca
pela atividade preponderante de uma empresa para definir para qual sindicato devera a
empresa fazer o recolhimento da contribuigdo sindical. Uma das solu¢des apresentadas para
estd na defini¢do contida no § 2° do art. 581 da CLT que define como preponderante a
atividade que mais contribua para a unidade de produto, o que se poderia extrair um
entendimento de que seria a atividade que mais contribuisse para a formacao do lucro da

empresa.

A disciplina de Direito Previdenciario apresenta outro critério que pode contribuir
nessa defini¢do. Conceitua, para o fim de enquadramento em grau de risco da empresa ¢ a
respectiva aliquota do Seguro de Acidente do Trabalho, como atividade preponderante aquela
que tiver o maior numero de empregados dedicados. Tal definicdo revela a logica de que a
empresa destinard a maior quantidade possivel de empregados nas atividades que mais lhe

forem rentaveis.

Portanto, a terceirizagdo de servicos apresenta-se como um meio interessante para
que as empresas dediquem-se nas atividade em que sdo especializadas. Apesar da tendéncia
terceirizante, ndo pode esse instrumento ser usado para burlar os direitos trabalhistas. Para
isso, ¢ indispensavel o estudo sistematizado de critérios para a defini¢do da atividade principal

da empresa, objetivo esse para o qual este trabalho pretendeu contribuir humildemente.
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