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RESUMO

Este estudo tem como objetivo perquirir acerca de um fenbmeno bastante
difundido na préatica empresarial moderna, mas que carece de regulamentacdo por
parte do legislador, consagrado pelo costume com o nome de terceirizacdo, bem
assim as consequéncias da sua utilizacdo na esfera de responsabilidade trabalhista.
Inicia-se a partir da analise dos elementos fundamentais da relacdo de emprego
comum e dos conceitos de subcontratacdo e flexibilizacdo, que s&do nocdes
preliminares ao seu instituto. Apds, expde-se a evolug¢do do tema na legislacdo e na
jurisprudéncia, culminando com a Sumula 331 do TST, que atualmente € o
instrumento que define as linhas gerais da terceirizagdo no Pais. A partir da analise
deste verbete, diferenciam-se as situacfes de terceirizacao licita da ilicita, para que
posteriormente sejam discriminados os diferentes efeitos juridicos e formas de
responsabilizacdo delas decorrentes, tanto no que se refere ao setor publico quanto
ao privado. Finalmente, examina-se a recente alteracéo realizada pelo TST aquela
Sumula, transformando as linhas da jurisprudéncia nacional no que se refere a
responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica enquanto entidade tomadora

de servigos.

Palavras-chave: terceirizacéo; responsabilidade.



ABSTRACT

This study aims to inquire about a widespread phenomenon in modern
business practice that lacks regulation by the legislature, settled by common with the
name of outsourcing, as well as the consequences of its use in the labor sphere of
responsibility. It starts from the analysis of the key elements of the employment
relation and the concepts of subcontracting and flexibility, which are preliminary to
that institute. After, the evolution of the issue in legislation and case law will be
defined, culminating in the Digest 331 of the Labor Superior Court, which is currently
the instrument that shapes the act of outsourcing in the country. From its analysis,
the situations in which the outsourcing is considered legal will be differed from when
it's considered illegal, so that later the different types of legal effects and
responsibility that they arise can be detailed, regarding both the public and the
private sector. Finally, an amendment to that Digest, recently made by the Labor
Superior Court, will be analyzed, as well as its current shifting in the lines of case law

regarding subsidiary responsibility of Public Administration whilst outsourcing entity.

Keywords: outsourcing; responsibility.
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INTRODUCAO

A terceirizacdo € um fendmeno que vem adquirindo, nas ultimas décadas,
cada vez mais relevancia tematica, devido ao crescimento da sua utilizacdo, tanto no
setor publico quanto no privado, e as suas implicacdes nos ambitos juridico,
econdmico e social.

Na esfera econbmica, da-se énfase a preocupacdo dos empresarios em
diminuir os custos da méao-de-obra e, consequentemente, o valor final do produto
disponibilizado ao mercado, a fim de assegurar a competitividade das suas
empresas com outras do mesmo ramo.

No ambito juridico, pode-se destacar, como reflexo da sua utilizacdo, o
aumento do numero de reclamatorias trabalhistas de trabalhadores inseridos nessa
relacdo trilateral, seja visando a aquisicdo de direitos ndo lhe foram assegurados,
seja procurando o adimplemento de obrigacfes trabalhistas descumpridas, tendo
como causa direta, muitas vezes, o desvirtuamento daquele instituto.

A partir dai, pode-se perquirir acerca dos reflexos sociais, que compreendem
a precarizacado do trabalho como forma de combater o desemprego, o qual muitos
atribuem a rigidez da relacdo bilateral classica e as necessidades da industria
moderna. Ressalta-se que, mesmo diante da crescente procura por demanda
judicial, a maioria dos trabalhadores ainda abstém-se de tal meio, principalmente em
razao de receio de retaliagdes por parte dos empregadores de sua categoria, 0 que
incentiva as fraudes a relacdo de emprego e o descumprimento daquelas
obrigacdes.

Em que pese a sua relevancia atual, h4 um descuido muito grande do
legislador no que concerne a regulamentacdo da terceirizagdo. Nao é por menos
gue o instrumento definidor de seus pressupostos ainda €, atualmente, a Sumula

331 do TST, editada em 1993.



Diante desse contexto, pretende o presente estudo examinar, a mingua de
definicdo legal, os elementos definidores da relagcdo de trabalho terceirizada, bem
como diferenciar, a partir da analise da Sumula 331, a terceirizacao licita da ilicita,
discorrendo acerca da responsabilidade do tomador pelo pagamento das verbas
inadimplidas pela contratada em ambas as hipdteses, tanto no que se refere ao
setor publico quanto ao privado.

Para tanto, no primeiro capitulo, sera feita uma analise dos elementos
caracterizadores da relacdo de emprego comum, pois a partir deles podem ser
entendidos os componentes da relacéo terceirizada e as suas implicacbes quando
desvirtuados. Depois, serdo conceituadas a subcontratacdo de mao-de-obra e a
flexibilizacdo das condi¢cdes de trabalho, tendo em vista que o ato de terceirizar
originou-se a partir dessas nocdes e esta intrinsecamente a elas conectado. Por
altimo, ser& delineada a evolugdo normativa e, finalmente, jurisprudencial a respeito
do tema, a fim de compreendé-lo como um todo.

No segundo capitulo, serdo determinadas, primeiramente, as hipéteses
licitas e as ilicitas de terceirizacdo, a partir da analise da Sumula 331 do TST. Em
seguida, serdo definidos alguns dos elementos presentes em qualquer terceirizagao
licita, similarmente ao anteriormente feito a relagdo de emprego.

Na terceira parte do trabalho, serad discutida a responsabilidade do ente
tomador de servigos, tanto pertencente ao setor publico quanto ao privado, pelas
verbas trabalhistas decorrentes do inadimplemento da empresa prestadora.
Primeiro, discorrer-se-4 acerca da responsabilidade civil e do alargamento da
definicdo de culpa, até se chegar aos conceitos dos quais se vale o julgador para
atribuir ao tomador de servigos a responsabilidade subsidiaria constante da Sumula
331, IV, do TST, quais sejam: teoria do risco, culpa in vigilando e in eligendo.

Depois, serdo discutidas as quatro posi¢cdes doutrinérias e jurisprudenciais
classicas acerca da responsabilizacdo do tomador, a saber: a) responsabilidade total
e direta; b) responsabilidade solidaria entre ele e prestador; c) responsabilidade
subsidiaria; d) inexisténcia de responsabilidade.

Por dltimo, serd analisada, separadamente, a responsabilizacdo da
tomadora enquanto entidade da Administracdo Publica, tendo em vista o tratamento
diferenciado a ela proporcionado pelo ordenamento juridico vigente. Nesse ambito,
sera discutido o teor da ADC 16, a partir da qual se entendeu como Constitucional o

art. 71, 81°, da Lei de Licitacdes, que dispbe acerca da nao transferéncia ao ente
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publico dos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais do contratado, e a
consequente alteracdo da Sumula 331 do TST, que ampliou ainda mais a
diferenciacdo entre entes publicos e privados em matéria de responsabilizacdo da

tomadora.
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1 NOCOES GERAIS

Neste capitulo, serdo abordadas nocdes gerais de conceituacfes essenciais
a compreensdo do fendbmeno da terceirizacdo. Primeiro, serdo analisados o0s
elementos da relacdo de emprego tradicional, a fim de entender, mais tarde, suas
distingbes em relacdo aos elementos da relacéo trilateral. Depois, serao definidos os
conceitos de subcontratacédo e flexibilizacdo. Por ultimo, sera tracado um historico
normativo e jurisprudencial a respeito do tema, culminando com as diretrizes

estabelecidas pelo TST.

1.1 RELACAO DE EMPREGO

Embora a relacdo empregaticia tenha sido, nos ultimos duzentos anos, a
forma predominante de prestacao de trabalho, esta pode concretizar-se de diversas
formas. Por exemplo, pode nascer de uma obrigacéo de fazer, sem subordinacéo ou
pessoalidade, caracterizando-se o trabalho autbnomo, ou de uma obrigacao de fazer
pessoal e subordinada, mas esporadica, caracterizando-se o trabalho eventual.

Essas hipéteses fogem a nocéo juridica de relacao de emprego, de forma
que ndo sdo reguladas pela legislacdo trabalhista. Inclusive, até a criacdo da
Emenda Constitucional 45/04, que substituiu o antigo art. 114 da Constituicdo
Federal, o processamento e julgamento de tais relacbes sequer eram de
competéncia da Justica do Trabalho®.

Assim, de suma importancia a caracterizacdo dos elementos envolvidos na
relacdo de emprego, uma vez que a partir dela € que foram criados e sédo
desenvolvidos os institutos justrabalhistas.

Qualquer instituicdo juridica deve ser integrada de elementos (ou fatores)
diversificados, sem os quais inexiste ou torna-se incompleta sua noc&o®. No Direito
Brasileiro, ndo ha uma definigdo legal para a relacdo de emprego. Coube a doutrina
defini-los, extraindo seus elementos fatico-juridicos determinantes das definicbes

legais de empregado e empregador, contidas nos arts. 2° e 3° da CLT?.

1

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 267.

> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 30.

® Art 2°, CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.”

Art. 3°, CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza néo
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Quatro desses elementos sdo aceitos pacificamente, em geral, pela
doutrina. S&o eles: a) subordinacdo; b) pessoalidade; c) onerosidade; d) n&o-
eventualidade.

No entanto, ha autores que acreditam haver mais requisitos, além desses
quatro, que possam caracterizar a relacdo. Exemplificamente, Mauricio Godinho
Delgado aponta a necessidade de a prestacao do trabalho ser realizada por pessoa
fisica a um tomador qualquer, diversificando-a do requisito pessoalidade®. Carmen
Camino, por sua vez, assinala a necessidade de que haja, por parte do empregador,
uma aptiddo para empreender a atividade econdmica, assumindo o0s riscos dela
decorrentes. Essa ponderacao deve ser realizada quando ha davida quanto a figura
do empregador, uma vez que, muitas vezes, embora haja preenchimento dos outros
requisitos definidores da relacdo de emprego (subordinacdo, pessoalidade,
onerosidade, nao-eventualidade), se formos apurar as condicbes em que essa
relacdo se estabelece, veremos que o0 suposto empregador pode ser téo
hipossuficiente quanto o empregado.®

Feitas essas consideracfes, passaremos a definir cada um dos elementos
caracterizadores da relacdo de emprego, em relacdo aos quais a doutrina é

homogénea.
1.1.1 PESSOALIDADE

Para a configuracdo da relacdo de emprego, é mandatoério que o trabalho
seja prestado por pessoa fisica em carater de infungibilidade. A prestacdo de
trabalho é personalissima na medida em que o contrato de trabalho tem por objeto,
tdo-somente, a forca de trabalho do empregado, o ato de trabalhar. Esta
desvinculada de um resultado especifico desse trabalho, passivel de ser executado
por qualquer trabalhador. Por esse prisma, h4 a subjetivizacdo do objeto do
contrato®. Essa caracteristica faz com que o contrato seja intuitu personae em
relacdo ao trabalhador, o qual ndo podera ser substituido por outros no seu

decurso’.

eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”
* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 269-272.
> CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 187.
® CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 194
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 271/272
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Ressalte-se que, nas situacbes especificas em que a substituicdo de
trabalhador é admitida, tais como férias, licenca-gestante, etc., ha a vinculacdo do
trabalhador substituto a empresa por meio de uma relagdo juridica nova (novo
contrato de trabalho), e ndo no ambito do contrato preexistente do substituido, o qual
é interrompido ou suspenso. N&o hd, portanto, descaracterizacdo da pessoalidade
nesses casos®.

A qualidade intuitu personae dos contratos de trabalho estende-se,
atualmente, em regra, somente aos trabalhadores. Isso porque, em geral, as
qualidades pessoais dos empregadores sao irrelevantes aos empregados,
importando apenas a sua vinculagdo a atividade econdmica da empresa. Esse € o
entendimento consubstanciado nos arts. 10 e 448 da CLT, que tratam da sucesséo

de empregadores:

Art. 10 - Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa nao
afetara os direitos adquiridos por seus empregados.

[.-]

Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa ndo afetard os contratos de trabalho dos respectivos
empregados.

Essas normas sdo, ademais, meios de concretizacdo do principio da
continuidade da relacdo de emprego.

Uma excecdo a essa irrelevancia quanto a pessoalidade do empregador
ocorre quando este estd constituido em empresa individual. Nesse caso, 0
consentimento do empregado para a formacdo do contrato pode levar em conta
algumas caracteristicas pessoais do empregador, tanto que, com a sua morte, é
facultado ao trabalhador rescindir o contrato, conforme disposto no 8§ 2° do art. 483
da CLT®.

1.1.2 ONEROSIDADE
Na relacdo de emprego, a forca de trabalho colocada a disposicdo do

empregador pelo empregado deve corresponder uma contraprestacao pecuniaria em

favor deste, que consiste em salario. O contrato de trabalho é oneroso,

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 272
® SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relag6es Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 35-
41.
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sinalagmatico e bilateral, por envolver obrigacdes reciprocas e mensuraveis®™.
Dessas obrigacbes, as principais sdo a prestacdo do trabalho, por parte do
empregado, e 0 pagamento de salario, por parte do empregador.

A auséncia de salario, contudo, ndo descaracteriza a relacdo de emprego,
mas determina a inadimpléncia, por parte do empregador, da obrigagdo principal
decorrente do contrato™. Nesse sentido, ha dispositivos na CLT que prevéem o
suprimento da falta de estipulacdo do salario, como a garantia de salario nunca
inferior a0 minimo ou o direito ao percebimento de salario igual ao de empregado
que, na mesma empresa, fizer servigco equivalente ou for habitualmente pago por
servico semelhante™?.

Deve-se destacar, no entanto, que, nos casos em que a natureza do
trabalho é efetivamente voluntéaria, prestado em favor de causa benevolente, ndo ha

formacé&o de vinculo empregaticio.
1.1.3 NAO-EVENTUALIDADE

O art. 3° da CLT define o empregado como aquele que presta servigos de
natureza ndo-eventual. Implica, assim, a utilizacdo da forca de trabalho, como fator
de producdo continuada, para a execucdo das atividades normais da empresa'®, ou
seja, daquelas vinculadas ao objeto da sua atividade econdmica. E irrelevante, de
forma imediata, o resultado do trabalho.

O conceito de nado-eventualidade é bastante controvertido, apresentando
dissensbes na jurisprudéncia, na doutrina e até mesmo em textos legais'®. Aqui,
trataremos da nao-eventualidade sob o prisma da teoria dos fins do
empreendimento. Segundo essa posicdo tedrica, € eventual o trabalhador
contratado para exercer atividade ndo compreendida nas atividades normais da
empresa, como é o caso de um técnico chamado momentaneamente para consertar

o elevador de um prédio comercial®.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 277

1 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 196.

2 Art. 460: Na falta de estipulagdo do salario ou ndo havendo prova sobre a importancia ajustada, o
empregado tera direito a perceber salario igual ao daquela que, na mesma empresa, fizer servico
equivalente ou do que for habitualmente pago para servigco semelhante.

SUSSEKIND, Arnaldo et al. InstituicGes de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.
311.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 273
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2006. p. 205.

[y
w

e
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Carmen Camino define os servigcos nao-eventuais como aqueles rotineiros
da empresa e, por isso, necessarios e permanentes ao seu funcionamento, estando
ligados a sua razao social. O lapso temporal em que prestados ndo os define. Os
eventuais, por sua vez, sdo aqueles apenas circunstancialmente necessarios, ou
seja, relacionados a obtencao de determinado resultado, e ndo ao ato de trabalhar. *°

Segundo essa definicdo, mesmo que uma atividade seja prestada de forma
descontinuada, ou seja, intermitente, podera ser nao-eventual, desde que
necessaria ao desenvolvimento das atividades normais da empresa. E o caso, por
exemplo, de um professor que é contratado para ministrar aulas em uma escola de

duas a trés vezes por semana'’.

1.1.4 SUBORDINACAO

A subordinacdo do empregado ao empregador € o elemento de maior
distincdo dos contratos trabalhistas aos afins. Provém da dependéncia a que se
refere o art. 3° da CLT, ao definir o conceito de empregado. Ainda que nao haja
discussdo quanto a necessidade dessa dependéncia para a configuracdo do vinculo
empregaticio, varias correntes doutrinarias divergem quanto & sua natureza’®. As
principais sao quatro, que entendem ser a dependéncia do empregado ao
empregador de origem: a) social; b) técnica; c) econbmica; d) hierarquica ou
subordinacao juridica.

Os critérios de dependéncia técnica®® e social®

ja se encontram
ultrapassados em razéo da evolucdo das relagées de trabalho®.
Entende-se por dependéncia econdmica a subordinacdo do trabalhador ao

empregador em razdo de obter, da remuneracdo paga por este, a principal (ou

® CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 188.

7 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2006. p. 243

¥ SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagbes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 61-
62

% A dependéncia técnica do empregado ao empregador parte da idéia de que possui este os meios
materiais necessarios para suportar tanto a prestacéo de servigos por parte daquele quanto o seu
aprendizado. Era bastante sustentada no inicio do século passado, quando as relagbes de
trabalho centravam-se no setor industrial. Cf CAMINO, p. 190.

%% Foi criado por René Savatier, o qual procurou fundir os critérios de dependéncia econdmica e de
subordinacdo juridica, ao dizer que uma pessoa é “socialmente dependente sempre que
necessitar para sua subsisténcia do trabalho que Ihe proporciona o empregador, dos instrumentos
gue lhe oferece, nao trabalhando a seu risco proprio, ou porque obedece as ordens deste possivel
empregador, do qual juridicamente é um preposto Cf SANTOS, p. 63.

2L SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 62-
63.
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Unica) fonte de sustento®’. Esse critério, porém, ndo mais vinga, na medida em que
muitos sdo 0s casos concretos em que o empregado nao depende financeiramente
da contraprestacao oferecida pelo empregador. Um exemplo simples seria de um
empregado que mantém dois (ou mais) contratos de trabalho com estabelecimentos
distintos, e a extingdo de um deles n&o abalaria significativamente a sua renda.

Além disso, é perfeitamente possivel que alguém dependa de outra pessoa
sem que com ela tenha estabelecido uma relacdo de emprego. Nao se pode cogitar,
assim, que a dependéncia econdmica seja um critério valido de determinacdo da
existéncia do vinculo empregaticio.

O critério da dependéncia hierarquica ou subordinagdo juridica é o mais
aceito pela doutrina e pela jurisprudéncia atualmente. Consiste, conforme defini¢cao
de Rodrigo Coimbra Santos, na “co-respectividade existente entre o poder de
direcdo e de comando do empregador, que pode dar ordens visando a alcancar os
fins da sua atividade empresarial e o correspondente dever do empregado de
obedecer as ordens do empregador’?®. A subordinac&o é juridica porque decorre de
texto legal: o art. 2° da CLT, ao definir a figura do empregador, refere que ele “dirige
a prestacdo pessoal de servico”, enquanto que o art. 3° define a figura do
empregado como dependente do empregador, ao prestar servicos “sob a

dependéncia deste”.
1.2 SUBCONTRATACAO

O Subcontrato deriva de um contrato-base ou contrato principal. Nele,
participa uma das partes do contrato-base, tendo em vista a sua posicao originaria
neste. Como consequéncia, o direito contido no contrato derivado ndo pode exceder
ao direito contido no contrato-base e, no caso de extincdo deste, extingue-se o
derivado também, por impossibilidade material de sua continuac&o?.

Sob essa perspectiva, terceirizar €, na definicho de Amauri Mascaro
Nascimento, “transferir a terceiros uma obrigacdo e um direito que originariamente

seriam exercitdveis no ambito do contrato-originario, mas que passam, pela

22 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 61-

64.
> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Rela¢gdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 66.
** VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacBes e teoria geral dos contratos.
Séo Paulo: Atlas, 2004. 2 v. p. 441.
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subcontratacéo, a gravitar no ambito do contrato-derivado”®. Segundo o autor, 0
ndacleo conceitual da terceirizacdo esta em transferir uma obrigagdo, do ambito
interno para o externo da empresa contratante-originaria®. Ela pode ser
concretizada por uma variedade de contratos previstos na legislacédo civil, ou por
esta autorizados, no exercicio da liberdade negocial assegurada pelo paragrafo
Gnico do art. 170 da CF?’.

A empreitada e a subempreitada constituem-se como as Unicas modalidades
de subcontratacdo previstas na CLT (art. 455), também podendo ser consideradas
como as primeiras manifestacées da terceirizacéo de servicos?®,

A empreitada pode ser entendida como o contrato em que uma das partes, o
empreiteiro, se obriga a executar uma obra ou servi¢co, claramente identificado, a
outra parte, o dono da obra, sem subordinacdo, mediante o pagamento de
remuneracdo global ou proporcional ao servico feito®®. A subempreitada da-se
quando o empreiteiro contrata terceiro para executar parte ou a totalidade da obra
de que se encarregara. S8o modalidades de subcontratacdo muito utilizadas na
construcdo civil, em que a empresa construtora delega parte de suas atividades,
mediante contrato de subempreitada, a empresas especializadas em servicos de
pastilhas, alvenarias, hidraulica, pintura, azulejos, etc.

Para Sérgio Pinto Martins®, as ideias de subcontratacdo e terceirizacéo se
diferem na medida em que esta pressupde a idéia de parceria e complementaridade
entre empresas em longo prazo, possibilitando o melhor aproveitamento do
processo produtivo, enquanto a aquela esta geralmente ligada a idéia de delegacédo
de servico de maneira temporaria, atendendo a situacdes excepcionais e
transitorias.

Ambas as ideias difereciam-se da intermediacdo de mao-de-obra, entendida
como a simples comercializagcdo da forca de trabalho, geralmente por empresa

financeiramente inidénea, em que é claro o objetivo de mascarar a relacdo de

*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 595.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do

trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 595.

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,

independentemente de autorizacdo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

8 PINTO, Maria Cecilia Alves. Terceirizacdo de Servicos: responsabilidade do tomador. Disponivel
em: <http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_69/Maria_Pinto.pdf> Acesso em: 9 out.
2011. p. 98.

» MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizac&o das condicfes de trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 85

% MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizac&o das condi¢fes de trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 85.

27
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emprego entre a tomadora e o trabalhador. E a figura tradicionalmente conhecida
como marchandage.

N&o obstante, muitas empresas costumam utilizar-se dessa “roupagem”,
representada pela terceirizacdo ou subcontratacdo para, verdadeiramente, praticar a
mera intermediacdo de m&o-de-obra, furtando-se do dever de conceder aos seus
empregados todos os direitos decorrentes da relagdo de emprego.

1.3 AFLEXIBILIZACAO DAS CONDICOES DE TRABALHO

A palavra flexibilizacdo é um neologismo. Origina-se do espanhol
flexibilizacion. E o ato ou o efeito de tornar flexivel, de flexibilizar®.

Trata-se, antes de tudo, de uma reacéo a rigidez das normas trabalhistas, as
quais, diante das mudancas socioecondmicas, dissociaram-se da realidade,
tornando-se insuficientes & regulacdo das questdes trabalhistas®.

Na definicdo de Sérgio Pinto Martins, flexibilizacdo “é o conjunto de regras
gue tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas
de ordem econdmica, tecnoldgica, politica ou social existentes na relacdo entre o
capital e o trabalho™®.

Essa compatibilizacdo pode, em determinados casos, implicar a atenuacao

ao principio da protecao a relacdo de emprego.
1.3.1CAUSAS

Atualmente, presencia-se um momento de profunda transicdo em razéo da
nova revolucdo tecnolégica, em uma época denominada poés-industrial. A
informatica, a telemética e a robotizacdo® repercutem nos mecanismos de producéo
das empresas.

Esse quadro inicia-se a partir do fim da Guerra Fria, quando houve o inicio

da expansado da economia mundial e 0 aumento a concorréncia entre paises>>.

* MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizacdo das condicdes de trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 22.

%2 MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizacdo das condicdes de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 23.

* MARTINS, Sergio Pinto. Flexibilizag&o das condi¢des de trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 25.

% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.

204.

% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituic6es de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.
204.
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Enquanto os paises mais desenvolvidos, detentores do conhecimento
tecnologico, implantavam sistemas modernos de producgéo, fabricando itens de alto
valor agregado, os paises periféricos limitavam-se a producdo de mercadorias de
baixo valor. Em razao disso, seus parques produtivos se desestruturam. A fim de
atrair multinacionais, as quais levavam consigo capital e emprego, esses paises
realizaram ajustes institucionais, reduzindo as barreiras internacionais, de forma a
abrir-se comercialmente & dura concorréncia externa®.

Nos anos 90, no Brasil, houve um grande impulso de desregulacdo, com
enxugamento e desverticalizagdo de estruturas organizacionais®’. Em razédo dessas
mudancas, expandiram-se varias formas tipicas de trabalho que ndo a relacdo de
emprego comum, como o trabalho em tempo parcial, o teletrabalho, o trabalho on
call, etc, e formas atipicas, como a terceirizagdo, todas visando a diminuicdo dos
custos decorrentes dos encargos sociais das empresas, a fim de aumentar a

produtividade.

1.3.2 FINALIDADE

A flexibilizagdo das normas trabalhistas visa a assegurar um conjunto
minimo de direitos ao trabalhador, a0 mesmo tempo em que garantir a sobrevivéncia
da empresa, por meio da alteracdo de comandos legais. Diante dessa
maleabilidade, o sindicato passa a exercer um papel fundamental, na medida em
protagoniza a mediacdo entre trabalhadores e empregadores em acordos e
convencgOes coletivas, procurando garantir aos trabalhadores a manutencao de seus
postos de trabalho e, concomitantemente, o funcionamento saudavel das empresas,
em meio as mudancas socio-econdmicas. E um procedimento de adequacéo das
regras vigentes as necessidades e conveniéncias de empregados e
empregadores.®®

Sobre o tema, explica Arnaldo Sussekind:

% BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizacdo e a justica do trabalho. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/Ssedoc/PaginadaBiblioteca/revistadotst/Rev_74/rev_74_4/biavaschimagdab
arros.pdf> Acesso em: 09 set. 2011.

% BIAVASCHI, Magda Barros. A terceirizacdo e a justica do trabalho. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/Ssedoc/PaginadaBiblioteca/revistadotst/Rev_74/rev_74 4/biavaschimagdab
arros.pdf> Acesso em: 09 set. 2011.

% MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacéo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 26-27.
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Com a flexibilizacdo, os sistemas legais prevéem férmulas opcionais
ou flexiveis de estipulacdo de condi¢cdes de trabalho, seja pelos
instrumentos da negociacao coletiva, ou pelos contratos individuais
de trabalho, seja pelos proprios empreséarios. Por conseguinte: a)
amplia o espaco para a complementacdo ou suplementacdo do
ordenamento legal; b) permite a adaptacdo de normas cogentes a
peculiaridades regionais, empresariais ou profissionais; c) admite
derrogacdes de condigbes anteriormente ajustadas, para adapta-las
a situacbes conjunturais, métodos de trabalho ou implementacéo de
nova tecnologia™®.

Atualmente, exemplos comuns de flexibilizacdo sao: o trabalho em tempo
parcial, o estagio, o trabalho temporario, o contrato de trabalho por prazo
determinado, o contrato de safra, o trabalho avulso, a flexibilizacdo da jornada de
trabalho (flextime), que ocorre quando o funcionario estabelece seu horario,
obedecendo ao numero minimo de horas a serem trabalhadas em um determinado
espaco de tempo*, entre outros.

A Constituicdo de 1988, adotou, em limitadas hipoteses, a flexibilizacdo de
suas normas. Por exemplo, a possibilidade de reducdo do salario por meio de
convencao ou acordo coletivo (art. 7°, VI); a faculdade de compensacao de horarios
e reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva (art. 7°, Xlll) e a
modificacdo da jornada de trabalho de 6 (seis) horas em turnos ininterruptos de
revezamento, mediante negociacdo coletiva (art. 7°, XIV). Ha, também, previsdo
constitucional da obrigatoriedade do reconhecimento de acordos e convencdes
coletivas de trabalho (art. 70, XXVI).**

Essa maleabilidade ao direito dos trabalhadores oferecida pela Constituicao,
a ser realizada por meio de acordos e convencgdes coletivas, obriga a atuacao
sindical, tendo em vista a previsdo do art. 8, VI, da CF*. Por meio dessas
negociacfes, podem ser modificar as condi¢cdes de trabalho dos trabalhadores de
determinada categoria tanto para melhor (in melius) quanto para pior (in peius). A
reducdo da jornada de trabalho, por exemplo, seria uma modificacdo in melius,
enquanto a reducédo dos salarios, in peius. 43

Importante ressaltar, ainda, que a flexibilizagdo do Direito do Trabalho n&o

% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.
206.

““ MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizag&o e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 25-26.

L MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas. 2009. p. 27

42 Art. 8° E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] VI - é obrigatéria a
participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;

> MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagéo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 27-29
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se confunde com desregulamentagcdo. Esta retira a protecédo do trabalhador dada
pelo Estado, permitindo que as relacbes de trabalho sejam reguladas pela
autonomia privada, assim como as obrigacfes e direitos delas decorrentes. A
flexibilizacdo, por outro lado, pressupde a intervencao estatal, por meio de normas
gerais que estabelecem o nucleo minimo e inviolavel de direito do trabalhador, a
partir do qual se cogita o labor com dignidade.**

Assim, flexibilizar significa diminuir a rigidez da legislacdo com intuito
adaptar as necessidades das empresas e dos trabalhadores as mudancas sociais e
econdmicas.

A terceirizagdo, €, sobretudo, uma forma de flexibilizacdo do Direito do
Trabalho. Ela surgiu a partir da necessidade de as empresas compatibilizarem
eficacia econbmica com inovacdes tecnoldgicas e novas formas de gestdo de méo-
de-obra®. Apesar de muitas vezes necesséria a sustentabilidade das empresas, ela
é vista negativamente pelas entidades sindicais, em razdo dos inUmeros prejuizos

causados aos seus interesses. Sobre o tema, diz Sérgio Pinto Martins:

Os sindicatos, porém, ndo simpatizam com a terceirizagdo, pois ha
perda de postos de trabalho, inibigdo do sindicalismo, com a
desagregacéao dos filiados da categoria, o que pode afetar as bases
sindicais, reduzindo a dimens&o da categoria e a representatividade
do sindicato. O sindicato tem perda de receitas, tanto em relacdo a
mensalidade dos associados, que deixam de sé-lo, como a menor
cobranca de contribuicéo confederativa, sindical e assistencial. *°

1.4 EVOLUCAO NORMATIVA

O fenbmeno da terceirizacdo, no Brasil, iniciou-se a partir da evolucéo
tecnoldgica e organizacional, ocorrida com grande intensidade a partir da década de
80. Em que pese a sua crescente utilizagdo no ambito da atividade empresarial, ndo
recebeu a devida atencdo pelo legislador patrio, tendo se desenvolvido
informalmente além dos limites fixados pelo Direito do Trabalho brasileiro®’.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho apenas faz referéncia, em seu art.

455, a duas espécies delimitadas de subcontratacdo de mao-de-obra: empreitada e

* SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.
206-207.

> MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizac&o e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 28

46 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 28

*" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 411
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subempreitada. Isso porque na época da criacdo desse diploma legal (década de
40), tal fenbmeno ndo havia ainda despontado no Brasil. Nem mesmo nas décadas
que o0 sucederam, marcadas pela acentuacdo da industrializacdo e
internacionalizacdo da economia, abalou-se o sistema bilateral classico da relagcéo
de emprego™.

Entre as décadas de 60 e 70 é feita, pela primeira vez no ordenamento
juridico brasileiro, mencao legal ao fendmeno da terceirizacdo (embora na época
nao recebesse essa denominacdo), no Decreto-Lei n. 200/67 (art. 10) e na Lei
5.645/70. Destaca-se, no entanto, que as disposi¢coes deles constantes apenas
vinculavam administracdo publica direta e indireta, estimulando a descentralizagdo
administrativa, mediante contratacdo de trabalhadores assalariados por empresas
interpostas para realizar servicos de apoio, instrumentais, de execucdo®.

No ambito privado, as leis 6.019/74 e 7.102/83 foram as primeiras a tratar do
tema, ao permitir e regular, respectivamente, o trabalho temporério e a terceirizacdo
(permanente) do trabalho de vigilancia bancéaria. Nado obstante, a terceirizacéo
passou a ser incorporada costumeiramente em diversas outras atividades além
daquelas autorizadas pelo legislador até o0 momento. Exemplificamente, o trabalho
de conservagcéo e limpeza™.

Diante da crescente utilizacdo da terceirizacdo no ambito das relagbes de
trabalho, nos anos 80 e 90, e das divergentes orientacdes jurisprudenciais dela
decorrentes, lancou o TST duas sumulas de uniformizacédo de jurisprudéncia: a n°

256, em 1986, e a 331, em 1993, que revisou a anterior.

1.4.1 DECRETO-LEI N. 200/67 E LEI 5.645/70

O DL 200/67 dispde, em seu art. 10, que “a execugédo das atividades da
Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada”. O 87° do mesmo

artigo completa esse preceito, ao referir que:

Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenagéo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a
Administragdo procurara desobrigar-se da realizagdo material de

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 408.
9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2009. p. 408-411.
*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 408-409.
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tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
0s encargos de execucao.

Como se vé, a referida norma estimula a terceirizagdo no ambito da
atividade estatal, ao autorizar a descentralizacdo de tarefas meramente executivas a
iniciativa privada, mediante contrato. A dulvida, no entanto, remanescia quanto a
quais atividades poderiam ser classificadas como executivas, a ponto de autorizar a
sua terceirizacdo>".

A Lei 5.645/70, em seu art. 3°, paragrafo Unico, trouxe um rol exemplificativo
das atividades que poderiam ser objeto de execucdo indireta por parte da

administracdo publica:

As atividades relacionadas com transporte, conservacao, custodia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de
preferéncia, objeto de execucgdo indireta, mediante contrato, de
acordo com o artigo 10, 8§ 7°, do Decreto-lei nimero 200, de 25 de
fevereiro de 1967.

Conjugando o disposto em ambas as leis, percebe-se que as atividades de
transporte, conservacao, limpeza, custodia, operacdo de elevadores, e outras
assemelhadas, por serem consideradas atividades meramente instrumentais, ou
seja, atividades-meio, poderiam ser objeto de terceirizacdo. Inexiste, até entdo,

permiss&o & terceirizacdo de atividades-fim dos entes tomadores de servico®.

1.4.2 LEI 6.019/74

No ambito privado, a regulagédo inicial acerca do fenbmeno terceirizagao
deu-se com o advento da Lei 6.019/74, que trata do trabalho temporario®.

Esse diploma foi criado em um contexto em que os elevados custos das
reparacdes provenientes da rescisao dos contratos por prazo indeterminado (antes
do advento do FGTS) e a limitagdo a utilizacdo indiscriminada de contrato a termo
(por meio do DL 229/67, que o autorizou apenas em determinadas hipéteses) deram

razdo a criacdo de inUmeras empresas fornecedoras de mao-de-obra para atividade

*1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 408-411.
°2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 411-412.
*¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 412-413.
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permanente ou proviséria, via contrato de locacdo de servicos ou empreitada®. Ha
noticia, inclusive, que em Sao Paulo, no ano de 1973, existiam 10 mil empresas que
adotavam esse sistema.>®

Na sua origem, parecia a Lei do Trabalho Temporario ter a pretensdo de
consolidar outro vinculo trabalhista que ndo aquele constante nos arts. 2° e 3° da
CLT (empregaticio), ao sufragar a terceirizacdo e, a0 mesmo tempo, assegurar
menos direitos para a respectiva categoria do que aqueles garantidos aos
empregados submetidos a contrato a termo. Ao longo do tempo, no entanto, tratou a
jurisprudéncia de suplantar esse entendimento. Atualmente, predomina idéia de que
0 contrato temporario é contrato de emprego a termo, regrado por lei especial®.

Ressalta-se, no entanto, que ndo devem ser confundidas as figuras do
trabalhador temporario e aquele admitido a prazo. Quanto a diferenca, explica

Mauricio Godinho Delgado:

O trabalhador temporario ndo se confunde com a figura do
trabalhador admitido a prazo, por curto periodo, pela propria
empresa tomadora de servicos (por contrato de temporada, por
exemplo). Esse ultimo é empregado classico, firmando relagdo de
emprego com o tomador real de seu trabalho, regendo-se
integralmente pela CLT e n&o pela Lei n. 6.019/74. As regras de seu
contrato a termo estao insculpidas nos arts. 443 e 445 da CLT, por
exemplo, ao passo que o temporario tem sua relacdo de emprego
firmada com a empresa de trabalho temporario e ndo com o tomador

real de seus servicos, submetendo-se, ademais, a regéncia
normativa da Lei n. 6.019°".

A Lei 6.019 define o conceito de trabalhado temporario, em seu art. 2°: “[...] €
aguele prestado por pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade
transitoria de substituicAo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servigos”. Esse trabalhador deve estar vinculado juridicamente a
uma empresa de trabalho temporario, com quem mantém vinculo empregaticio. O
art. 4°, da mesma lei, define essa empresa como “a pessoa fisica ou juridica urbana,

cuja atividade consiste em colocar a disposicdo de outras empresas,

temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2006. p. 419.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2006. p. 419. Apud
ALMEIDA, isis de. O Regime de Trabalho Temporario.

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 425-426.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 426.
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assistidos”.

A nova relacdo de trabalho estabelecida por esse diploma distingue-se da
nocao classica de relacdo de emprego, na medida em que nela interagem trés
partes, e ndo mais sO duas, formando uma relacao trilateral. Compde-se por trés
agentes: a) empresa de trabalho temporario ou empresa terceirizante; b) trabalhador
temporario; ¢) empresa tomadora dos servicos ou empresa cliente®®,

O vinculo empregaticio do trabalhador temporario se estabelece entre ele e
a empresa de trabalho temporario, embora ele, efetivamente, preste servicos a
tomadora. Tal regra estende-se as outras hipéteses de terceirizacdo, em que aquele

vinculo forma-se entre o trabalhador e a empresa terceirizada.
1.4.3 LEI 7.102/83

Com o advento da Lei 7.102/83, foi introduzida ao ordenamento juridico
brasileiro hipotese de terceirizacdo de atividade privada em carater permanente.
Seus efeitos, no entanto, foram bastante limitados, na medida em que, no comeco,
autorizava apenas a terceirizacdo de profissionais da categoria dos vigilantes no que
se refere ao segmento bancério da economia®®.

A Lei 8.863/94 modificou a redagdo de véarios dos artigos daquela lei,
ampliando seu ambito de regulacédo e o conceito de vigilante. Este, para os efeitos
da Lei 7.102/83, passou a ser definido ndo s6 como aquele contratado “por
estabelecimentos financeiros ou por empresa especializada em prestacao de servigco
de vigilancia ou de transporte de valores, para impedir ou inibir acdo criminosa”
(antigo art. 15), mas para a vigilancia patrimonial de qualquer estabelecimento,
publico ou privado, para a seguranca de pessoas fisicas e, por fim, para realizar o
transporte de qualquer tipo de carga, ou garanti-lo. Possibilitou-se, assim, a

terceirizacao de vigilantes que exercessem qualquer uma dessas atividades.
1.4.4 COOPERATIVAS DE TRABALHO

A Lei 8.949/94 adicionou o paragrafo unico ao art. 442 da CLT, que assim

estabelece: “qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, nao

*® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 427.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 412
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existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e 0s
tomadores de servigos daquela”.

A novidade trazida por esse diploma diz respeito a ultima parte (néo
formacdo de vinculo empregaticio entre associados e tomadores de servico), vez
que a Lei das Cooperativas (5.764/71) ja previa, em seu art. 90, a inexisténcia de
vinculo empregaticio entre a cooperativa e seus associados, utilizando-se
praticamente dos mesmos termos: “qualquer que seja o tipo de cooperativa, ndo
existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados”®.

O trabalho em regime cooperado é bastante antigo. O legislador, ja em

1932, definia as cooperativas de trabalho como

[...] aquelas que, constituidas entre os operarios de uma determinada
profissdo ou oficio, ou de oficios varios de uma mesma classe, tém
como finalidade primordial melhorar os salarios e as condi¢des de
trabalho pessoal de seus associados e, dispensando a intervencao
do patrdo ou empresario, se propdem a contratar, executar obras,
tarefas, trabalhos ou servicos, publicos ou particulares, coletivamente
por todos ou por grupos de alguns (Decreto 22.239, de 19 de
dezembro de 1932).

s

Depreende-se desse conceito que a sua finalidade é elidir a figura do
intermediario, evitando a apropriacdo da mais-valia por parte deste. O trabalho
subordinado e por conta alheia d& lugar ao trabalho autbnomo e por contra propria.
Juntando-se com outros trabalhadores, obtém o cooperativado 0s meios necessarios
(técnicos, materiais e econdmicos) para suportar a atividade produtiva, que sozinho
n&o seria capaz®.

No entanto, muitas vezes, a figura da cooperativa € utilizada para fraudar a
relacdo de emprego convencional, de forma a diminuir o custo da méo-de-obra.
Ocorre quando ha intermediacdo de mao-de-obra por meio da cooperativa,
possuindo o tomador de servicos 0s meios necessarios a atividade produtiva. Acaba
este, também, disciplinando e dirigindo a forca de trabalho. Nesses casos,
obviamente, ndo prevalece a excecdo imposta pelo paragrafo unico do art. 442 da
CLT, devendo ser reconhecido o vinculo empregaticio entre trabalhador
cooperativado e o contratante dos servigos da cooperativa.

Ademais, é possivel terceirizar servigcos a cooperativas de trabalho, desde

® CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 241-242.
®. CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 242-243.
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que: a) a delegacao seja de atividades-meio da tomadora de servigos; b) ndo haja

interferéncia desta na execucdo dos servicos; ¢) nado haja subordinagédo e

pessoalidade diretas dos trabalhadores cooperativados em relacéo a tomadora®.
Quanto a responsabilidade em razdo do desvirtuamento do instituto, dispde

Carmen Camino a impossibilidade de

[...] cogitar de responsabilidade solidaria da cooperativa, enguanto
organizacdo associativa de trabalhadores, regularmente instituida.
Tal implicaria responsabilizar, em ultima ratio, os préprios
trabalhadores cooperativados. Caber4, assim, cogitar de
responsabilizacdo solidaria, com fundamento no art. 942 do Cédigo
Civil, de eventuais arregimentadores de mao-de-obra, travestidos de
dirigentes, assessores, assistentes sociais de pseudo-cooperativas
ou que, fazendo uso de cooperativas irregulares, obtém resultado
econdémico da intermediac&o em proveito proprio®.

N&o obstante esse entendimento, muitas sdo as decisdes de tribunais do
trabalho que reconhecem o vinculo empregaticio entre cooperativa e trabalhador.

1.5 JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Em face da inexisténcia de legislacao especifica sobre a terceirizacédo e da
intensa atividade interpretativa da jurisprudéncia, o TST editou, em 1986, a Sumula
256, que buscou limitar a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta, nos
seguintes termos:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983,
€ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
Servigos.

O verbete, como se vé, preocupando-se, sobretudo, em proibir a locacao da
mao-de-obra ou marchandage, nogcéo a partir da qual se considera o trabalhador
uma mercadoria®®, pareceu limitar as hipéteses de terceirizagéo licita as excecdes
contidas nas Leis 6.019/74 e 7.102/83, que autorizam, respectivamente, a
terceirizacdo no trabalho temporério e de profissionais vigilantes do segmento

bancario da economia (0 que posteriormente foi modificado pela Lei 8.863/94,

®2 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 244-246.
®8 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 245.
® MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacéo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 115.
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autorizando-se, também, a terceirizacdo de vigilantes encarregados da vigilancia
patrimonial de qualquer estabelecimento, publico ou privado, para a seguranca de
pessoas fisicas e, por fim, para realizar o transporte de qualquer tipo de carga, ou
garanti-lo).

Sérgio Pinto Martins® sustenta que, apesar da redacdo, a correta
interpretacdo a ser dada a referida Sumula deveria ser exemplificativa, e néo
taxativa, uma vez que, conforme o art. 5°, I, da CF “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e, ausente previsao legal
que proiba o trabalho de empresas prestadoras de servicos, a atividade deveria ser
considerada licita, ndo havendo falar da aplicacdo do referido verbete em todas as
situacdes, pois seria 0 mesmo que aplicar de forma generalizada a presuncao de
fraude. Além disso, nenhum dos textos aprovados nas trés sessdes plenarias em
que aprovada a Sumula aventavam sobre a proibicdo de uma empresa contratar
empresa prestadora de servicos.

Argumenta que o propdsito da jurisprudéncia seria, tdo-somente, coibir a
utilizacdo de empresas interpostas como subterfagio a aplicacdo dos preceitos de
lei, e ndo a atividade de prestacdo de servicos como um todo, conforme sugeriria a
leitura literal do Enunciado 256.

Diante desse quadro, as criticas contra a Sumula 256 se multiplicaram.
Outro argumento em seu desfavor seria que ela ndo contemplava em seu texto as
excecOes previstas no Decreto-lei 200/67, art. 10, caput e 87°, e na Lei 5.645/70, art.
3% que autorizavam a Administracdo Publica a delegar atividades meramente
executivas a terceiros.

Ademais, sua previsdo de formacédo de vinculo empregaticio com a empresa
tomadora, nos casos em que esta fazia parte da Administracdo Publica, passou a
ser incompativel com a nova ordem Constitucional, tendo em vista que o texto da
CF/88 explicita, em seu art. 37, Il, a necessidade de aprovacdo em concurso publico
para a investidura em cargo ou emprego publico, implicando a nulidade do ato
realizado sem a observancia desse requisito (§2°)%.

Em 1993, a Procuradoria-Geral do Trabalho, motivada por inquéritos civis e,

ao final, acdes civis publicas ajuizadas contra as instituicdes do Banco do Brasil e da

®® MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 120-
122.
® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 415.
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Caixa Econbmica Federal, as quais, pautando-se pelo disposto na Lei 5.645/70,
contratavam prestadores de servicos para realizarem atividades de apoio, sem
realizar concurso publico, encaminhou expediente ao Presidente do Tribunal
Superior do Trabalho (sob o n°® 31.696/93.4), pedindo pela revisdo parcial da Sumula
256, para remover sua eficdcia em relacdo a empresas publicas, sociedades de
economia mista e o6rgdos da administracdo direta, indireta e fundacional,
autorizando-se, ademais, a terceirizacéo de servicos de limpeza®’.

Em face desses motivos, procedeu-se, em 1994, a revisdo do referido
enunciado (o qual foi definitivamente revogado pela Resolugdo 121/2003), por

intermédio da edicdo da Sumula 331 do TST, com a seguinte redacao:

| - A contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporério (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, através empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, I, da
CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgdo
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigagfes, desde este tenha participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

Em 2000, houve a alteracdo do inciso 1V, nele passando a constar que a
responsabilidade subsidiaria, decorrente do inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas por parte do empregador, também abrange os 6rgdos da administracéo
direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista.

A Sumula 311, por meio de seus quatro incisos, esclareceu algumas
guestbes em razdo das quais foi a Sumula 256 duramente criticada. A saber,
permitiu expressamente a terceirizagdo de servigcos de conservacao e limpeza e de
outros servicos ligados a atividade-meio do tomador (inc. Ill) o que anteriormente era

vedado, de acordo com interpretacéo literal do Enunciado 256; coadunou-se com a

" MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacdo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 127-
128.
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previsdo constitucional de obrigatoriedade de concurso publico para a contratacdo
de servidores lato sensu (art. 37, inc. Il e §2°), ao dispor, em seu segundo inciso,
que a admisséo irregular de trabalhador, por empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego os 6rgaos da Administracao Publica Direta, Indireta ou Fundacional; e
explicitou a natureza e extensdo da responsabilidade do tomador em caso de
inadimplemento por parte do empregador®®.

Ademais, introduziu, em seu inc. Ill, a nocdo de atividade-meio, cujo
significado, em dicotomia com a atividade-fim, é objeto de bastante discussao na
doutrina e na jurisprudéncia.

Pautando-se pelo inc. IV da Sumula, os 6érgdos da Justica do Trabalho
passaram a impor indiscriminadamente ao tomador de servicos, tanto do setor
privado quanto do setor publico, a responsabilidade subsidiaria pelo inadimplemento
das verbas trabalhistas da contratada, baseando-se na culpa presumida ou na
responsabilidade objetiva. Na pratica, o simples inadimplemento de verbas
trabalhistas por parte da prestadora ja ensejava a condenacao dos entes tomadores
ao seu pagamento, de forma subsidiaria, desde que parte passiva da lide.

Ocorre que a Lei 8.666/93, a qual estabelece normas gerais sobre licitacdes
e contratos administrativos pertinentes a obras e servi¢os (incluidos os contratos de
terceirizacao de servi¢os), no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios (art. 1°), prevé, em seu art. 71, 81°, que a inadimpléncia do
contratado quanto as verbas trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere ao
Poder Publico a responsabilidade por seu pagamento. Percebe-se, assim, que havia
evidente conflito entre a atitude adotada pelos tribunais em razao do referido verbete
e essa disposicao legal.

Diante disso, em 2007, o Governador do Distrito Federal ajuizou A¢éo Direta
de Constitucionalidade do art. 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666/93 (ADC 16-DF),
alegando que a Sumula 331, inc. IV do TST negava vigéncia ao dispositivo em
comento®. Em 24 de novembro de 2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
por maioria, declarou a sua constitucionalidade.

Na oportunidade, o presidente do Supremo destacou que essa declaracao
nao impediria o0 TST de reconhecer a responsabilidade da Administracdo Publica

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 415-416.
% Sumula 331-inconst...
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com base em fatos concretos, 0s quais variam de caso a caso’’. A preocupacdo dos
ministros do STF seria com a generalizacdo promovida pelo entendimento
consubstanciado no item IV daquela Sumula, de que a responsabilidade subsidiaria
da Administracdo ao pagamento de verbas derivadas do contrato de trabalho
decorreria de toda e qualquer inadimpléncia por parte do contratado, colocando-a
numa posicdo de seguradora universal. Assim, pelo entendimento do Supremo,
deveria o TST proceder a investigacao casual, a fim de constatar se a inadimpléncia
teve como causa falha ou omissdo do poder publico quanto a fiscalizacdo do
cumprimento do contrato e, somente se verificado nexo de causalidade, condenar a
Administracdo Publica ao pagamento daquelas verbas.

Tendo em vista o pronunciamento do Supremo, 0s ministros do pleno do
TST editaram novamente a Sumula, alterando o item IV e adicionando os incisos V e

VI, assim dispondo:

[...]

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

V- Os entes integrantes da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n° 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigagcfes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo
da prestacéo laboral.

Como se Vvé, a nova redacdo do item IV equivale-se a original, qual seja,
aquela anterior a alteracdo promovida em 2000, que incluiu a previsdo expressa de
que a responsabilidade subsidiaria pelo inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte do empregador estendia-se, “inclusive, aos 6rgdos da administragdo direta,
das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista”.

O inciso V faz a ressalva da responsabilizacdo subsidiaria da Administracao

O<http:/lext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=12332&p_cod_area_n
oticia=ASCS>
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Publica somente quando evidenciada conduta culposa quando do cumprimento das
obrigagOes exigidas pela Lei de Licita¢des, coadunando-se, assim, com o 81° do art.
71 desta Lei, que estabelece que a simples inadimpléncia do contratado nao
transfere aquela a responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais.

O dultimo item faz referéncia a uma questdo que ja tinha entendimento
pacifico na jurisprudéncia, porém ndo se encontrava expressamente sumulada. Diz
gue a condenacao subsidiaria do tomador abrange todas as parcelas devidas pelo
devedor durante o periodo da prestacdo laboral. Nesse sentido, os seguintes
julgados do TST:

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007.
SUMULA331/TST. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
HONORARIOS ASSISTENCIAIS . A Sumula 331/TST, que
estabelece a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos,
nao excepciona nenhuma verba, alcancando, portanto, toda e
gualquer inadimpléncia resultante do contrato de trabalho, na qual se
inserem o0s honorédrios assistenciais. Recurso de embargos nédo
conhecido. (TST-E-RR-376/2006-001-10-00.0, Rel. Min. Horéacio
Senna Pires, DJ 03.10.2008).

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A condenac&o subsidiaria do
tomador dos servicos abrange todas as parcelas devidas pelo
devedor principal, incluindo-se as verbas rescisorias. Referida
condenacao decorre da culpa in eligendo e in vigilando (Sumula n.°
331, IV, do TST) e implica a assuncdo de responsabilidade pela
totalidade dos créditos devidos ao reclamante, ndo havendo razdo
para se cogitar da limitagcdo da responsabilidade quanto as verbas
rescisorias. Embargos ndo  conhecidos. (TST-E-ED-RR-
715.443/2000.3, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, DJ 30.3.2007).

Tanto a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos quanto a
solidaria entre tomador e prestador, decorrente da ilicitude da terceirizacdo, serédo

objeto de estudo mais detalhado no capitulo IlI.
2 CARACTERISTICAS DA TERCEIRIZACAO
Neste capitulo, serdo distinguidas, primeiramente, as hip6teses de

terceirizacao licita e ilicita, a partir do estudo da Sumula 331 do TST. Em seguida,

serdo elencados alguns dos elementos constantes da relacdo terceirizada de
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trabalho, sobre os quais a doutrina ndo é unissona’.

No presente trabalho, discorreremos acerca dos seguintes: 1) vinculo
juridico de natureza contratual (de direito privado ou direito administrativo); 2)
relacdo trilateral; 3) especializacdo dos servicos; 4) direcdo do trabalho pela

prestadora do servico; 5) boa-fé entre as partes’?.

2.1 TERCEIRIZACAO LICITA E ILICITA

A terceirizacao licita é aquela que observa os preceitos legais relativos aos
direitos dos trabalhadores, distanciando-se da relacdo de emprego comum. A ilicita,
por sua vez, é aquela que visa a mera intermediacdo de méo-de-obra, ensejando
fraudes aqueles direitos.”

As hipoéteses de terceirizagao licita, claramente relacionadas na Sumula 331
do TST, constituem-se em quatro: a) trabalho temporario; b) atividades de vigilancia;
c) atividades de conservacdo e limpeza; d) servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador.”

Ha, no entanto, novo entendimento consolidado pelo TST por ocasido da
audiéncia publica sobre terceirizacdo realizada nos dias 4 e 5 de outubro de 2011,
no sentido de que o critério de distingdo entre atividade-meio e atividade-fim deve
ser conjugado com o do local da prestacdo de servicos, em face dos polémicos
casos envolvendo terceirizacéo no setor de telecomunicacées e no setor bancario”,

gue adiante serdo explicados.

2.1.1HIPOTESES DE TERCEIRIZACAO LICITA

2.1.1.1 TRABALHO TEMPORARIO

A primeira delas est4 enunciada no item | da Sumula 331, que refere ser a

contratacdo de trabalhador por empresa interposta ilegal, salvo nos casos de

"L SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 94.

2 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 94

" MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacao e o direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas. 2009. p. 157

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 416-417.

® MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunidao no TST mudou os rumos da
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trabalho temporario (Lei 6.019/74).

A lei estabelece uma série de requisitos para esse tipo de contratacao.
Conforme visto no item 1.4.1, esse tipo de contratacdo sO pode ser realizado em
casos de acréscimo extraordinario de servicos e para atender a necessidade
transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente (art. 2°). Além disso, ndo
pode exceder a trés meses, salvo autorizacdo conferida pelo érgdo local do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social (art. 10°).

Diz-se que o trabalho temporéario constitui-se em uma modalidade precaria
de trabalho, uma vez que os direitos conferidos aos trabalhadores sdo restritos e
estéo elencados no art. 12 da Lei 6.019/747°.

2.1.1.2 SERVICOS DE VIGILANCIA

A terceirizacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102/83) esta autorizada
pelo inciso Ill da Sumula 311, ao referir que a contratacdo de tais atividades néo
forma vinculo de emprego com o tomador.

Como visto no item 1.4.3, esta lei, originalmente, apenas permitia a
subcontratacdo de atividades de vigilancia ligada ao segmento bancéario da
economia. As altera¢cdes promovidas pela Lei 8.863/94, no entanto, fizeram com que
qualquer estabelecimento, inclusive pessoas fisicas, por meio de empresas
especializadas, pudesse terceirizar essas atividades.

Diferencia-se, porém, vigilante do vigia. Este €é empregado néo
especializado ou semiespecializado que, em geral, realiza guarda de bens, estando
vinculado diretamente ao tomador, submetendo-se as regras da categoria definida
pela atividade deste. Vigilante, por outro lado, exerce atividade especializada e
pertence a uma categoria especial, submetendo-se a regras proprias,
independentemente da atividade exercida pela tomadora’”.

2.1.1.3 SERVICOS DE CONSERVACAO E LIMPEZA

Diferentemente do trabalho temporario e dos servicos de vigilancia, essa

atividade ndo possui lei propria que a regulamente e autorize a sua subcontratagéo,

® SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 120
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 417
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sendo tal apenas permitida por forca do inciso lll da Stmula 3317, No entanto,
mesmo enquanto vigente a antiga Sumula 256 do TST, a atividade de conservagéo
e limpeza foi uma das primeiras a ensejar terceirizacdo, havendo previsdo dessa
possibilidade, inclusive, no tocante a Administracao Publica, conforme rol contido na
Lei 5.645/70.”

2.1.1.4 SERVICOS ESPECIALIZADOS LIGADOS A ATIVIDADE-MEIO DO
TOMADOR

Pelo inciso Ill da Sumula 331 do TST, permite-se, ainda, a terceirizacédo de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador. Esse grupo envolve
atividades ndo expressamente discriminadas, mas que se caracterizam por nao
pertencerem ao nucleo das atividades empresariais do tomador de servicos — ou
seja, as atividades-fim deste®.

Assim, por essa disposicdo, entende o TST ser ilicita a terceirizacdo de
servicos relacionados as atividades-fim, entendidas como aquelas para as quais
foram constituidas as empresas tomadoras®.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, sao atividades-meio aquelas atividades
periféricas a esséncia da dinAmica empresarial do tomador de servi¢os, ou seja, que
nao se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial deste, tampouco contribuem ao
seu posicionamento no contexto empresarial e econdmico. S&o atividades
meramente instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento®.

Carmen Camino®, seguindo a mesma linha de raciocinio, invoca a diferenca
entre servicos essenciais (haturais ao empreendimento econémico e diretamente
vinculados ao seu objeto) e servicos acessorios ou de apoio, que ndo sao essenciais
ao empreendimento, mas permanentes e necessarios.

Segundo a autora, embora ambos sejam servigos ndo-eventuais, por serem
necessarios e permanentes, somente 0s primeiros situam-se na atividade-fim da
empresa, enquanto os ultimos, na atividade-meio. Exemplificando a idéia, explica a

situacdo de uma loja comercial de roupas, a qual compreende, como essenciais, 0s

" SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 127
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 417

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 417-418.
8 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 134
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 418

8 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 236.
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servicos praticados pelo gerente, pelos balconistas e pelos caixas, visto que
vinculados ao objeto da empresa, que é vender confec¢des. Os servigos prestados
pela faxineira, que ali também cumpre jornada regular, ainda que indispensaveis,
visto que mantém a loja em condi¢cdes adequadas de asseio, ndo estdo diretamente
vinculados ao objeto principal da empresa, mas indiretamente, pelo que sao
considerados servicos de apoio, permanentes.

Assim, podem ser delegados a terceiros 0s servicos especializados de
apoio, vinculados a atividade-meio da empresa tomadora, por meio da terceirizacao.
Ha de se atentar, no entanto, & excepcionalidade do instituto, vez que, diante do
disposto no art. 3° da CLT, a regra ainda é a contratacdo direta, pelo empreendedor
da atividade econdmica, tanto dos servicos essenciais quanto dos nao-essenciais de
natureza ndo-eventual, visto que ambos s&o necessarios e permanentes®.

A grande dificuldade da jurisprudéncia reside em definir, concretamente,
quais atividades podem ser consideradas atividades-meio e quais podem ser
consideradas atividades-fim, tendo em vista a crescente diversificacdo de processos

produtivos e de divisdo do trabalho®®.

2.1.1.5 TERCEIRIZACAO NOS SETORES DE TELECOMUNICACOES E
BANCARIO

Segundo o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho Ives Gandra da Silva
Martins Filho, por ocasido da audiéncia publica sobre terceirizagdo promovida nos
dias 4 e 5 de outubro, concluiram os julgadores daquele 6rgédo pela necessidade de
conjugacdo do local da prestacdo de servico com os critérios de distincdo de
atividade-fim e atividade-meio, de modo a ndo engessar e economia € nhao
prejudicar o trabalhador®’.

Explica que tal resolucdo se deu em razdo das hipoteses emblematicas de
terceirizacdo de servicos de call center por empresas de telecomunicacdes e de

servi¢cos bancérios.

8 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 237-238.

% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 238.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 599-601.

8 MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunidao no TST mudou os rumos da
formag&o jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=3>. Acesso em: 12 nov. 2011.
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Quanto ao primeiro caso, tem-se que a Lei 8.987/95%% ao regular a
concessdo de servigos publicos, admitiu expressamente que as concessionarias
contratassem terceiros para a realizacdo de atividades inerentes ao servigco
concedido.

Além disso, a prépria Lei Geral de Telecomunicagfes (Lei 9.472/97), que
define o servigo de telecomunicagcéo como o “conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunicacéo” (art. 60), tem disposicdo no sentido de que podem ser

terceirizadas as atividades inerentes ao servico prestado pela concessionaria:

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

[...]

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

Diante dessas disposic0es, seria, a rigor, licito as empresas concessionarias
de telecomunicagdes terceirizar suas atividades-fim, uma vez que se trata de
permissivo oriundo de disposicdo legal, o qual ndo poderia a Sumula 331 contrariar.

Embora nao pacifico, ha jurisprudéncia do TST que adota esse entendimento:

RECURSO DE REVISTA DA TIM NORDESTE S.A.
TERCEIRIZACAO. EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES.
LICITUDE. A Lei Geral de Telecomunicac¢des (LGT; Lei n® 9.472/97)
ampliou as hip6teses de terceirizacao de servigcos. Assim, a previsao
contida no artigo 94, inciso Il, no sentido de que é possivel a
contratagcdo de empresa interposta para a prestacdo de atividades
inerentes ao servico de telecomunicacdes, autoriza a terceirizacdo
das atividades preceituadas no § 1° do artigo 60 da LGT. Por
conseguinte, torna-se irrelevante discutir se a fungdo desempenhada
pela reclamante enquadra-se como atividade-fim ou meio, ante a
licitude da terceirizacdo, uma vez respaldada em expressa previsdo
legal. Tal licitude, porém, ndo afasta a responsabilidade subsidiaria
da tomadora dos servicos, nos termos da Sumula 331, IV, desta
Corte Superior. Precedentes do TST. Recurso de revista conhecido e
provido.

(RR - 60800-04.2009.5.03.0023 , Relatora Ministra: Dora Maria da
Costa, Data de Julgamento: 05/05/2010, 8% Turma, Data de
Publicac&o: 14/05/2010).

8 Art. 25. Incumbe & concessionaria a execucdo do servigco concedido, cabendo-lhe responder por
todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos USUArios ou a terceiros, sem que a
fiscalizacéo exercida pelo 6rgao competente exclua ou atenue sua responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionéaria podera contratar
com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou complementares ao
servico concedido, bem como a implementacao de projetos associados.
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Nessa senda, inUmeras empresas concessiondrias de telecomunicacdes,
bem assim outras que realizam atividades diversas e o proprio poder publico, tém
terceirizado a atividade de intermediacdo da comunicacdo entre os clientes e a
empresa, denominada servico de call center®.

Mesmo diante da disposi¢céo do art. 60 daquela lei, chegaram os Ministros
ao consenso de que tal servico (de call center) pode ser entendido como atividade-
meio da concessionaria de telefonia, uma vez que se distingue da verdadeira oferta
de telecomunicacdo. Além do mais, € utilizado, com igual proveito, por empresas
vinculadas a outras atividades completamente distintas do servico de
telecomunicacdes. Ainda, da mesma forma, entenderam ser a atividade de
instalacio e manutencdo de linhas uma atividade-meio a oferta de
telecomunicacdo®.

No que se refere ao setor bancario, vérias sdo as atividades de cunho
burocratico desempenhadas todos os dias no interior dos estabelecimentos, ligadas
a depdsito, saque de dinheiro, abertura de contas, realizacdo de operacdes de
crédito, financiamento e investimento, etc. Integram, assim, o0 nucleo das suas
atividades-fim®?.

O Conselho Monetario Nacional editou, em 24 de fevereiro deste ano, a
Resolucdo 3.954%2, que autoriza a terceirizacdo de servicos bancarios a
“correspondentes”, 0s quais estariam encarregados de atender clientes em locais
onde ndo ha agéncias bancarias. Tal modelo ja havia sido criado, em 2000, pela
Resolucéo 2.707 do Banco Central®.

Hoje, verifica-se existir no Brasil em torno de 20.000 agéncias bancarias,

8.500 postos de atendimento, e 45.000 caixas eletrbnicos, enquanto o nimero de

8 MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunido no TST mudou os rumos da
formag&o jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=3>. Acesso em:12 nov. 2011.

% MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunidao no TST mudou os rumos da
formag&o jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=3>. Acesso em: 12 nov. 2011.

% MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunido no TST mudou os rumos da
formagéo jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=3>. Acesso em: 12 nov. 2011.

92<https://www3.bcb.gov.br/normativo/detalharNormativo.do?method:detalharNormativo&Nzl110135
43>

% MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunidao no TST mudou os rumos da
formag&o jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=4>. Acesso em: 12 nov. 2011.
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correspondentes ultrapassa 160.000. N&o h&, assim, como contestar a dimenséo
alcancada por esse sistema®.

Se, por um lado, explicita aquela resolucdo a possibilidade de delegacao a
terceiros (os correspondentes) de atividades-fim dos bancos, por outro firma a
necessidade de que tais atividades sejam realizadas nos estabelecimento do
terceirizado, do qual exige-se que informe a seus clientes a condicdo de mero
prestador de servi¢cos, bem como que mantenha vinculo empregaticio formal com os
trabalhadores vinculados ao atendimento a clientes dos servicos bancarios
delegados®.

Assim, na visdo dos Ministros, pode-se admitir a terceirizagéo de atividade-
fim, como ocorre no caso de correspondentes bancérios, desde que a real prestacao

dos servicos seja executada fora do estabelecimento da tomadora®.

2.1.2 HIPOTESES DE TERCEIRIZACAO ILICITA

Depreende-se da Sumula 331 do TST que a terceirizacdo serd ilicita em
duas hipéteses: a) quando houver contratacdo de servicos compreendidos nas
atividades-fim da tomadora, excetuando-se o novo entendimento do TST no sentido
de permitir, conforme o caso concreto, a delegacdo de atividade-fim se executada
fora do estabelecimento daquela; b) quando, em qualquer das hipéteses em que a
terceirizacdo pode ser realizada de forma licita, com excecdo do trabalho
temporario, existir pessoalidade e subordinagéo direta do trabalhador terceirizado a
empresa tomadora de servicos (Sumula 331, lll). Em qualquer outra situacao,
sequer se cogitara de relacédo de trabalho terceirizada.

Ressalta-se que, no que se refere ao trabalho temporario, a lei autoriza a
integracao total do obreiro na dinamica empresarial da tomadora de servigos, mas
por periodo limitado. E, assim, a Unica situac&o de terceirizacdo em que é permitida

a pessoalidade e subordinacdo diretas do trabalhador perante a empresa tomadora

% MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunido no TST mudou os rumos da
formagéo jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=4>. Acesso em:12 nov. 2011.

% MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunido no TST mudou os rumos da
formagéo jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=4>. Acesso em: 12 nov. 2011.

% MARTINS FILHO. Ives Gandra da Silva. Audiéncia publica: reunidao no TST mudou os rumos da
formag&o jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-out-26/audiencia-publica-
tst-mudou-rumos-jurisprudencia-terceirizacao?pagina=4>. Acesso em: 12 nov. 2011.
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de servicos®’.
Os efeitos juridicos da ilicitude da terceirizagdo, bem assim a
responsabilidade da tomadora de servicos pelos créditos trabalhistas dela

decorrentes serdo analisados no proximo capitulo.
2.2 ELEMENTOS DA TERCEIRIZA(;AO
2.2.1 VINCULO JURIDICO DE NATUREZA CONTRATUAL

A terceirizagdo se realiza na esfera juridica em razdo de um vinculo
contratual entre empresas terceirizante e terceirizada. De regra, o vinculo a ser
formado entre o trabalhador e a empresa prestadora de servicos é trabalhista,
enquanto o firmado entre esta e a tomadora € civil.

Como qualquer negécio juridico, sua validade pressupde agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, e forma prescrita ou nao
prescrita em lei (art. 104, incisos I, Il e 1ll do Cédigo Civil)*®.

A natureza juridica sera a do contrato utilizado para efetua-la. Dentre os
principais de natureza civil, podemos citar a empreitada, subempreitada, prestacao
de servicos e parceria®®. Podera ocorrer, também, uma composicdo de diversos

contratos. Conforme explica Sérgio Pinto Martins:

O processo de terceirizagdo entre a terceirizante e a terceirizada
passa por um contrato entre as partes, como qualquer outro.
Entretanto, esse contrato tem caracteristicas especiais, podendo ser
tanto um contrato comum como um misto de varios contratos,
trazendo um pacto completamente novo. Seria 0 caso de se verificar
uma combinacdo de licenga de patentes, de marcas ou know how,
ou seja, um contrato abrangendo em parte questdes de propriedade
industrial, porém tendo elementos de contrato de pesquisa, de
subempreitada, de fornecimento, de engineering, de locagdo de méo-
de-obra, concessao mercantil, representacdo comercial autbnoma, e
até mesmo do franchising. Ndo ha, assim preponderancia de

elementos de um Unico contrato, mas de varios deles'®.

Deverd ser o contrato escrito se a lei assim o determinar, ou quando

9" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2009. p. 419.

% SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 95.
% MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagéo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 42.
190 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagéo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 47.
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exceder o limite do décuplo do maior salario minimo vigente na data da celebragéo
(uma vez que, nesse caso, sua prova deve ser realizada por outros meios que o
exclusivamente testemunhal, cf art. 227 CC e 401 CPC). O contrato para trabalho
temporario, por exemplo, deve ser, obrigatoriamente, por escrito, conforme exigéncia
do art. 9° da Lei 6.019/74%",

A terceirizagdo pela administragcdo publica € realizada mediante contrato

administrativo, os quais séo regrados pela Lei 8.666/93.

2.2.2 RELACAO TRILATERAL

Para que seja configurada a terceirizacdo, trés pessoas devem
necessariamente interagir nessa relacdo, gerando, entre elas, dois vinculos juridicos
interdependentes entre si'®’. Essas pessoas sdo: empresa tomadora de servicos,
empresa prestadora de servicos e trabalhador.

Entre o tomador de servico e o prestador, forma-se contrato de natureza
civil, enquanto que entre prestador de servicos e trabalhador, havera uma relacéo de
trabalho lato sensu. Na terceirizacdo licita, nenhum vinculo juridico sera formado
entre trabalhador e empresa tomadora, havendo entre eles apenas uma relagéo de
fato'®.

O modelo trilateral da relacdo socioecondmica e juridica oriundo dessa
forma de relacéo de trabalho dissocia-se da concepcao bilateral classica da relacéo
de emprego, em que uma parte admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servico e a outra presta servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a

dependéncia deste e mediante salario (arts. 2° e 3° da CLT).
2.2.3 ESPECIALIZACAO DOS SERVICOS
A empresa terceirizada deve especializar-se nos servicos que serao

prestados a empresa tomadora, 0s quais devem compreender as atividades-meio

desta ultima. Ocorre que a finalidade da terceirizacdo € justamente aumentar a

2 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 95.

192 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.
274.

1% SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relag8es Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 98-
100.
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produtividade e diminuir os custos do processo produtivo, o que sé pode ser
alcancado por meio da especializacdo dos trabalhadores terceirizados. A
terceirizacao pressupde uma parceria entre empresas: a atividade-fim de uma deve
agregar a atividade-meio da outra.

A falta de especializacdo em um determinado servigco por parte da empresa
prestadora, ou a existéncia de uma diversidade de objetos em seu contrato social,
evidencia a mera intermediacdo de mao-de-obra, como na figura do
marchandage’®, o que é vedado em nosso ordenamento juridico (Simula 331 do
TST, ).

2.2.4 DIRECAO DO TRABALHO PELA PRESTADORA DE SERVICOS

Conforme referido no primeiro capitulo, dentre o0s elementos que
caracterizam a relacdo de emprego, a subordinacdo € o que mais a diferencia das
demais.

Para que se configure a relacdo terceirizada de trabalho, ndo pode haver
subordinacdo do trabalhador & empresa tomadora de servicos, sob pena de
reconhecimento do vinculo empregaticio entre essas duas partes. A direcdo do
trabalho deve, assim, ficar a cargo da empresa prestadora de servigcos, a qual
exerce a contratacdo e o assalariamento do trabalhador'®,

Nesse sentido, diz Arnaldo Sissekind:

[...] ainda que os contratos previstos no Codigo Civil hajam sido
celebrados para tarefas estranhas as atividades normais da empresa
contratante, cabera verificar-se, em cada caso, se 0s empregados da
firma contratada trabalham, de fato, subordinados ao poder de
comando da referida empresa. Em caso afirmativo, haverd nitida
simulacdo em fraude a lei trabalhista (art. 9° da CLT), configurando-
se o contrato-realidade de trabalho entre a empresa contratante e 0s
trabalhadores formalmente vinculados a firma contratada (art. 422,
combinado com os arts. 2° e 3° da CLT)'®.

Ressalta-se, no entanto, a excecdo do contrato de trabalho temporario,

regido pela Lei 6.019/74, uma vez que € a Unica hipotese de terceirizacdo em que se

1% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.
280.

1% SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 106.

1% jodo de Lima Teixeira Filho Apud SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de direito do
trabalho. S&o Paulo : LTr, 2005. 1 v. p. 279-280.



43

admite a subordinacgdo do trabalhador temporario ao comando da empresa tomadora
de servigos.

2.25 BOA-FE ENTRE AS PARTES

O principio da boa-fé torna-se especialmente importante nas relacdes
trilaterais atipicas, tendo em vista a diversidade de interesses envolvidos'®’. As
partes devem estar cientes das peculiaridades desse tipo de relacdo e assim agir
com probidade, para que dela ndo resultem litigios. Muitas das ag¢fes trabalhistas
sdo ajuizadas em decorréncia da quebra de boa-fé entre as partes®.

Nesse contexto, ressalta-se a importancia da idoneidade da empresa
prestadora de servicos, tendo em vista a previsdo de responsabilidade subsidiaria da

tomadora nos casos de inadimpléncia.

3 RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZACAO

Neste capitulo, serdo analisadas as formas de responsabilidade do tomador
de servicos pelo pagamento das verbas trabalhistas inadimplidas pela prestadora.
Ela pode decorrer tanto da terceirizacao licita quanto da ilicita.

Primeiramente, serdo feitas algumas consideracbes sobre a
Responsabilidade Civil e o elastecimento do conceito de culpa a ela inerente, o qual
tem ampla repercussdo em matéria de responsabilizacdo dos entes tomadores de
servigo na terceirizagao.

Em seguida, serdo examinados quatro posicionamentos a respeito dessa
responsabilidade, no que concerne ao setor privado: a) responsabilidade direta e
total do tomador; b) responsabilidade solidaria entre prestador e tomador; c)
responsabilidade subsidiaria do tomador; d) inexisténcia de responsabilidade do
tomador'%.

Por ultimo, em tépico separado, serd pormenorizadamente analisada a

responsabilidade da Administracdo Publica enquanto tomadora, o que envolve o

197 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 106-
107.

1% SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 107.

199 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurug, 2006. p. 155-
156.
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exame do contexto fatico-juridico em que elaborada a nova redacdo Sumula 331 e
de suas implicagoes.

3.1 RESPONSABILIDADE NO DIREITO CIVIL

A teoria da responsabilidade civil baseia-se na ideia de que quem causa
dano a outrem, mediante conduta antijuridica, tem o dever de indeniza-lo.

Embora uma instituicdo de Direito Civil, “a responsabilidade estende-se a
outros ramos do Direito, como decorréncia da unidade juridica dos institutos
basilares™*°,

A funcdo da responsabilidade é compensatéria, com a pretensdo de
restabelecer o equilibrio violado. Tem-se observado, com o tempo, a extensao do
seu alcance, a fim de todos os danos sejam objeto de reparagdo. Nesse ambito,
admite-se, além da responsabilidade direta, em que o0 agente causador € o
responsavel, a de pessoa responsabilizada por ato antijuridico cometido por terceiro
ou coisa sob sua guarda’?, desde que haja previsdo legal para tanto.

A responsabilidade pode ser contratual ou extracontratual (ou aquiliana). De
forma singela, podemos dizer que a primeira decorre de ato danoso que se deu em
razdo de uma obrigacdo preexistente, contrato ou negécio juridico unilateral**?. A
segunda, por sua vez, resulta de um dano, fundado em lei, ao qual ndo precede
vinculo juridico entre o prejudicado e aquele a que se atribui o prejuizo.

No que concerne a responsabilidade extracontratual, o Codigo Civil de 1916
estabeleceu, como regra, a responsabilidade civil subjetiva, ao referir a necessidade
de verificacdo da culpa para a afericdo da do dever de indenizar. Dispunha seu art.
159:

Art. 159. Aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
a reparar o dano.

A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade regulam-se
pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a 1.553.

A culpa pode ser entendida, stricto sensu, como “conduta voluntéria,

119 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2006, p. 429.
1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2006, p. 430.
112 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2004. 4 v. p. 25.
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contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento
danoso involuntario, porém previsto ou previsivel”**®. A culpa civil, lato sensu,
abrange, além deste conceito, o de dolo (ato ou conduta intencional).

A tendéncia da jurisprudéncia foi de, com o tempo, relativizar a culpa,
alargando o seu conceito ou dispensando-a como requisito para o dever de
indenizar. E nesse contexto que surge, em um primeiro plano, a ideia de culpa
presumida.

Relativizando-se ainda mais além, nasce a corrente de pensamento que
defende a responsabilidade objetiva, na qual € adotada a teoria do risco. Segundo
esse sistema, provados o dano e 0 nexo causal, surge o dever de reparar,
independentemente de culpa™®. Em torno dessa idéia central de risco, varias
subespécies surgem. No que concerne a terceirizacdo, apenas duas delas, a teoria
do risco-proveito e a do risco criado, tém aplicacdo préatica, como veremos a
seguirt®®.

Ressalta-se, no entanto, que mesmo diante dessas nhovas correntes
doutrinarias e jurisprudenciais que buscam redefinir o conceito de responsabilidade,
a regra geral traduzida pelo art. 927, caput, do Cdadigo Civil de 2002, ainda é a
responsabilidade extracontratual subjetiva. Segundo seu paragrafo Unico, a
responsabilidade objetiva somente pode ser aplicada quando existir lei expressa
nesse sentido e quando o dano decorrer de atividade normalmente desenvolvida por

seu agente causador.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Tanto a culpa presumida quanto a teoria do risco tém aplicabilidade para
fundamentar a responsabilizacdo do tomador de servicos ao pagamento dos créditos

trabalhistas inadimplidos pela prestadora.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
39.

14 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 195.

1 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 195
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3.1.1 CULPA IN VIGILANDO E CULPA IN ELIGENDO

Como visto, alargando-se o conceito de culpa, tem-se a ampliacdo das
hipéteses de reparacdo civil. Admite-se, com esse proposito, a responsabilidade
indireta por fato de terceiros, por meio da ideia de culpa presumida.

Essa modalidade de culpa difere da concepcéo tradicional porque a sua
configuracdo enseja a inversao do 6nus probatorio. Vale dizer, se pela concepcéo
tradicional de culpa, € 6nus da vitima prova-la, por meio da culpa presumida, o 6nus
de provar a sua auséncia € do préprio causador do dano. Assim, até que o autor do
fato danoso prove que ndo agiu com culpa na sua conduta, presume-se ser ele
culpado e incumbido do dever de reparacdo. Essa inversao se da em razao de, em
muitos casos, ser extremamente dificil a demonstracdo de culpa por parte da vitima.
E mais um instituto que visa, portanto, a reparacdo do dano*®.

Ha duas modalidades de culpa presumida que sdo amplamente aplicadas as
relacdes terceirizadas, a fim de responsabilizar o tomador de servi¢cos pelas verbas
trabalhistas decorrentes da inadimpléncia da prestadora. S&o elas a culpa in
eligendo e in vigilando.

A culpa in eligendo configura-se pela responsabilizacdo daquele que
escolheu mal a pessoa que praticou o ato. No caso da terceirizacdo, consubstancia-
se, na maioria dos casos, na falta de cuidado da tomadora quanto a idoneidade
financeira da empresa contratada para prestar 0s servicos, que nao possui reais
condic¢des financeiras de arcar com o seu custo de pessoal. Ou seja, impossibilitada
a prestadora de adimplir as verbas trabalhistas de seus empregados, por falta ou
insuficiéncia de bens, podera responder a tomadora subsidiariamente fundada na
culpa in eligendo.

Héa culpa in vigilando quando a responsabilidade é imputada aquele que
descurou de dever de vigiar a conduta de outrem'’. Na terceirizacdo, ela se
configura em decorréncia da falta de fiscalizacdo da empresa tomadora sobre a
prestadora, uma vez que, sendo a primeira beneficiaria da prestacdo dos servigos,

deve atentar-se ao devido adimplemento das obrigacdes trabalhistas™®.

118 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 191
1T SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 192
118 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 193
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3.1.2 RISCO

O risco, também chamado de responsabilidade objetiva, surge a partir da
insuficiéncia da culpa como fator determinante para o dever de reparacdo. Segundo
essa teoria, a obrigacdo de indenizar concretiza-se com a configuracao do dano e do
nexo de causalidade, sem a necessidade de qualquer afericao de culpa.

Das varias subespécies de risco, tém aplicabilidade a responsabilidade na
terceirizacdo as teorias do risco-proveito e a do risco criado™®.

Entende-se por risco criado a potencialidade de causar danos. A conduta do
agente resulta, por si s6, na exposicdo a um perigo*?°. Segundo a teoria do risco-
proveito, responsavel é aquele que se beneficia da atividade no ambito da qual o
dano foi perpetrado, partindo do pressuposto que a quem aproveita, 0 risco deve
correr'?,

O risco criado encontra previsdo expressa no paragrafo tnico do art. 927 do
Caodigo Civil, que prevé a obrigacdo de reparar, independentemente de culpa,
“‘quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”. Esse dispositivo, como se V&, encaixa-se
perfeitamente como fundamentacdo para a atribuicdo de responsabilidade ao
tomador, podendo ser inclusive utilizado como norma suplementar, em face do art.
8° da CLT™,

3.2 RESPONSABILIDADE DIRETA E TOTAL DA TOMADORA DE SERVICOS

Segundo essa perspectiva, somente a empresa tomadora se
responsabilizaria total e diretamente pelos encargos trabalhistas provenientes da
relacdo trilateral de trabalho, por ser a beneficiaria dos servigos prestados. E
defendida por aqueles que pensam ser intermediacdo do prestador de servigos
apenas uma forma de fraudar os direitos dos trabalhadores e diminuir os custos da

123

mao-de-obra, consubstanciando-se em ato ilicito~".

Costumava-se utilizar essa linha argumentativa antes da edigdo da Sumula

9 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 194
120 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2004. 4 v. p. 17.
2L SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 195
122 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 200
128 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 157
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331, de forma que ainda prevalece nas hipoteses em que houve contratacdo de
trabalhador por interposta pessoa anteriormente a vigéncia da CF/88'**. Nestes
casos, aplica-se a Orientacdo Jurisprudencial 321 da SDI-I do TST, que assim

dispde:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio direta-mente com o tomador dos
servicos, inclusive ente publico, em relagdo ao periodo anterior a
vigéncia da CF/88.

Segundo essa orientacdo, todas as hipoteses de terceirizacdo que nao
aquelas relacionadas ao trabalho temporario e servico de vigilancia séo
consideradas ilicitas, originando-se responsabilidade direta e total com a empresa
tomadora dos servicos*?.

Ainda, pode-se falar da aplicacdo dessa responsabilizacdo exclusiva ao
tomador nos casos em que h& desvirtuacdo da finalidade da cooperativa. Como visto
no item 1.4.4 do primeiro capitulo, quando a organizacdo associativa for
regularmente instituida, mas ainda assim utilizada como mera intermediadora de
mao-de-obra, a tomadora deve ser unicamente responsavel pelo pagamento das
verbas postuladas em juizo, uma vez que a responsabilizacdo solidaria da
cooperativa prestadora de servicos implicaria a responsabilizacdo do préprio

trabalhador, ja que dela é sécio.

3.3 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE TOMADOR E PRESTADOR

3.3.1CONCEITO DE SOLIDARIEDADE

O Direito do Trabalho ndo possui definicdo propria sobre o tema, aplicando-
se, por forca do paragrafo tnico do art. 8° da CLT*?®
de 2002.

O art. 264 desse diploma define que ha solidariedade quando, na mesma

, 0 disciplinado pelo Cadigo Civil

124 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 157

125 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 157
126 paragrafo tnico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que
nao for incompativel com os principios fundamentais deste.
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obrigagcéo, ha multiplicidade de credores ou devedores, cada um com direito, ou
obrigac&o, & totalidade da divida'?’.

Tem ela carater excepcional, pois, conforme consta do art. 265, ndo se pode
presumi-la, resultando da lei ou da vontade das partes*?®.

A solidariedade ¢é ativa quando ha concurso de credores, de forma que cada
um deles pode exigir o cumprimento integral da prestacéo (art. 267, CC/2002)*%.

Para efeitos de terceirizacdo, no entanto, importa apenas o estudo da
solidariedade passiva. Ela ocorre quando ha pluralidade de devedores, sendo que
cada um responde in totum et totaliter pela satisfacdo da divida, como se sozinhos
tivessem a contraido®®,

As consequéncias juridicas da solidariedade passiva devem ser analisadas
em dois campos distintos: no ambito da relacdo entre co-devedores e credor
(relacdo externa) e entre os proprios devedores (relacdo interna)™®.

No ambito das relagdes externas, o credor tem o direito de exigir e receber,
de qualquer dos devedores, o pagamento parcial ou total do débito. No entanto, a
prestacdo por parte do devedor ndo pode ser feita em parte, devendo este pagar
integralmente o que lhe é cobrado. Se o pagamento for parcial, os demais
devedores continuam solidariamente responsaveis pelo pagamento do restante. O
ajuizamento de demanda pelo credor em face de um ou alguns dos devedores nao
implica rentincia da solidariedade (art. 275 e paragrafo Ginico, CC/2002)*%.

A solidariedade, que somente subsiste na relacdo entre devedor e credor,
tem seu fim com o adimplemento da prestacdo. A partir desse momento, ter-se-&o
as relagdes internas entre os devedores'®® no ambito das quais cada um dos
coobrigados é responsavel por sua quota-parte da divida. Assim, se um dos

obrigados satisfazer totalmente o débito, extinguindo-se a obrigacdo em relacédo ao

27 Art. 264. Ha solidariedade, guando na mesma obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de

um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

Art. 265. A solidariedade néo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

Art. 267. Cada um dos credores solidarios tem direito a exigir do devedor o cumprimento da
prestacao por inteiro.

%0 DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. 2 v. p. 171.

DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. 2 v. p. 171/172.

Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou
totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os demais devedores
continuam obrigados solidariamente pelo resto.

DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacbes. S&o Paulo: Saraiva,
2004. 2 v. p. 178.
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credor, tem aquele o direito de regresso em face do restante dos devedores. Ou
seja, tem o direito de haver de cada um dos co-devedores a respectiva quota-parte,
a qual, na falta de estipulacdo em sentido diverso, equivalera a divisao igualitaria
entre os coobrigados. Ademais, a quota-parte de eventual devedor insolvente devera

ser dividida igualmente entre todos os demais®**.
3.3.2 A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA NA TERCElRlZAQAO

Conforme visto no item 2.1.2, os servicos que podem ser terceirizados séo:
trabalho temporario; servicos de vigilancia; servicos de conservacdo e limpeza; e
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Firma a jurisprudéncia do TST que, com excecdo do trabalho temporério,
para que haja a licitude da terceirizagdo dessas atividades, elas devem constituir-se
como servicos especializados vinculados a atividade-meio da empresa tomadora e
executadas sem subordinacdo direta e pessoalidade em relacdo a esta’®. Tal esta

disposto no item Ill da Sumula 331, in verbis:

lIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacédo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

Assim, depreende-se desse item que a utilizacdo da terceirizagdo como
forma de fraudar as normas tutelares ocorre nas seguintes hipoteses:

a) quando o tomador de servigos secciona e terceiriza atividades essenciais
da empresa (atividade-fim) como se de apoio (atividade-meio) fossem™3°,
excetuando-se determinados casos em que essa atividade-fim é realizada
fora do estabelecimento da tomadora, como na hipétese antes vista de
correspondentes bancarios;

b) independentemente da atividade realizada, quando h& configuracdo dos

elementos definidores da relacdo de emprego entre tomador e trabalhador

3% Art. 283. O devedor que satisfez a divida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos co-

devedores a sua quota, dividindo-se igualmente por todos a do insolvente, se o houver,
presumindo-se iguais, no débito, as partes de todos os co-devedores.
%5 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 161
1% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicbes de direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2005. 1 v. p.
283.
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terceirizado.

Nestes casos, incide com toda a forca o art. 9° da CLT, sendo nulo o
contrato mantido pelo prestador com o trabalhador e reconhecido o vinculo
empregaticio entre este e o tomador, & luz dos arts. 2° e 3° da CLT**",

Esse reconhecimento do vinculo direto entre tomadora e trabalhador néo
isenta de responsabilidade a empresa prestadora de servicos que concorreu com a

fraude. Por forca do art. 942 do Cédigo Civil**®

, respondera essa solidariamente
pelas verbas contratuais devidas ao trabalhador.

O reconhecimento dessa responsabilidade solidaria entre tomadora e
prestadora de servigos faculta ao trabalhador direcionar a execucdo da sentenga
condenatdria em face de uma ou outra empresa, de acordo com sua escolha, ou
ainda cobrar uma parte de cada. Esse tipo de responsabilizacdo facilita a satisfacao

do crédito™°.

3.4 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

3.4.1CONCEITO

O termo subsidiario vem do latim subsidiarius, que significa secundario.

A responsabilidade subsidiaria é a que substitui ou reforca a principal. N&o
pagando o devedor principal, paga o secundario®®.

Diferentemente da obrigacao solidaria, que esta disciplina no Cédigo Civil de
2002, a obrigacao subsidiaria ndo encontra previsao legal. Na esfera trabalhista, ela
decorre da previsdo do inciso IV da Sumula 331 do TST, verbis:

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

Em outras palavras, nas hipoteses de terceirizagdo licita, o tomador de

7 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre : Sintese, 2004. p. 240.

38 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderéo
solidariamente pela reparacéao.

139 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 159

19 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagéo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 137.
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servicos somente respondera pelas verbas contratuais se a empresa prestadora de
servigos nao pagar as verbas trabalhistas ou se seu patrimonio for insuficiente para
tanto.

Os efeitos desse tipo responsabilizacdo assemelham-se aos da fianca
judicial (aquela imposta pelo juiz), no sentido de que é garantido ao tomador o
beneficio de ordem e a sub-rogacgédo a quantia paga.

O beneficio de ordem esté previsto no art. 827 do Codigo Civil:

Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a
exigir, até a contestacao da lide, que sejam primeiro executados 0s
bens do devedor.

Paragrafo anico. O fiador que alegar o beneficio de ordem, a que se
refere este artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo
municipio, livres e desembargados, quantos bastem para solver o
débito.

Conforme o art. 828, o beneficio de ordem n&o aproveita ao fiador: se ele o
renunciou expressamente; se se obrigou como principal pagador; se o devedor for
insolvente ou falido.

A repercussado desse instituto no ambito especifico da terceirizacdo é que,
considerando que essa obrigacdo provém da sentenca, poderd a empresa tomadora
invocar esse beneficio caso a execucdo nao seja direcionada, primeiramente, em
face da empresa prestadora de servicos. Ou seja, a tomadora somente respondera
pelos créditos trabalhistas depois de esgotados 0os bens da empresa prestadora, que

é a devedora principal.***

Quando houver mais de uma tomadora de servicos, € possivel ser
concedido o beneficio de divisdo (embora ndo se costume utilizar essa
denominacéo), o qual determina que a responsabilidade de cada empresa € limitada
ao periodo em que o trabalhador prestou servicos em seu beneficio*?. No Cédigo
Civil, tal beneficio esta regulado pelo art. 8294,

Ainda, o CC/2002 prevé, em seu art. 831, que o fiador que pagar

I SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p.

212/213.

SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relac8es Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 214.
Art. 829. A fianga conjuntamente prestada a um s6 débito por mais de uma pessoa importa o
compromisso de solidariedade entre elas, se declaradamente nédo se reservarem o beneficio de
divisdo.

Paragrafo Unico. Estipulado este beneficio, cada fiador responde unicamente pela parte que, em
proporcao, lhe couber no pagamento.
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integralmente a divida fica sub-rogado no direito do credor, mas s6 podera
demandar contra cada fiador no limite da sua respectiva quota.

Sempre que a tomadora, quando responsabilizada subsidiariamente,
adimplir integralmente a divida da empresa prestadora, podera ressarcir-se da
quantia paga, seja pela retencdo dos valores a esta devidos pelos servigos
prestados, seja por meio de acdo regressiva'**. Nessa senda, poderéa pleitear néo s6
a quantia paga, mas também os valores decorrentes de danos sofridos em razéo da

fianca, bem assim os juros oriundos do desembolso (arts. 832 e 833 do CC/2002).
3.4.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Para que possa se cogitar de responsabilidade subsidiaria da tomadora de
servicos, a terceirizacdo deve ser licita. Pois, nos casos de terceirizacao ilicita, como
vimos, a empresa prestadora e a tomadora sdo responsabilizadas solidariamente
pelos créditos oriundos do contrato de trabalho, por forca do art. 942 do CPC.

Ndo ha, ademais, formacdo de vinculo de emprego do trabalhador
diretamente com o tomador, uma vez que inexistente fraude a incidéncia dos
preceitos trabalhistas.

Essa modalidade de responsabilidade, criada pela jurisprudéncia, é a forma
de garantir o adimplemento das obrigacdes trabalhistas. Pode-se atribui-la aos
inlmeros insucessos na execucdo dos créditos trabalhistas junto a empresa
prestadora de servicos'*, apresentando-se, assim, como incentivo a terceirizagéo
com parceiros economicamente idoneos. Se assim ndo o fosse, tal
irresponsabilidade poderia levar a formacdo de conluio entre as empresas, em
detrimento dos direitos dos trabalhadores.

Especula-se que ela decorre de aplicacao analégica do art. 455 da CLT, que
estabelece, nos contratos de subempreitada, a faculdade de os empregados
ajuizarem demanda contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento de
obrigacées por parte do subempreiteiro™*®.

147

Trata-se de uma responsabilidade indireta™’, em torno da qual ha uma

diversidade de entendimentos para validar a sua atribuicdo. Uns sustentam ser essa

144 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Rela¢gdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. P. 216.
1> SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 186
4% Nesse sentido, MARTINS (p. 138), FRANCISCO ANTONIO, p. 837

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2006, p. 430.



54

responsabilidade decorréncia da aplicacéo da teoria do risco, tanto pelo fundamento
de que o tomador é o beneficiario da atividade no ambito da qual se efetuou a
inadimpléncia da prestadora (teoria do risco-proveito) quanto pelo fato da natureza
da sua atividade representar, em si, risco a outrem (teoria do risco criado); outros a
justificam a partir das no¢des de culpas presumidas in vigilando e in eligendo.
Salienta-se, entretanto, a exigéncia de que o tomador tenha participado da
relacdo processual e conste do titulo executivo judicial (Sumula 331, inc. IV, Ultima
parte). Isso significa que o trabalhador, ao propor reclamacao trabalhista, deve
incluir no polo passivo da lide a empresa tomadora de servi¢os, para que venha a
adimplir de forma subsidiaria os créditos decorrentes de seu contrato no caso de
inexisténcia ou insuficiéncia de bens da empresa prestadora de servicos para a

satisfacdo do débito*®.

3.5 INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE DO TOMADOR

Embora ndo muito comum, ha quem sustente a isencdo do tomador de
servicos de qualquer responsabilidade decorrente da terceirizagdo, respondendo
pelos encargos trabalhistas, tdo-somente, a prestadora de servicos com quem 0
trabalhador mantém vinculo laboral.

Ressalta-se que a terceirizacdo e a responsabilidade juridica decorrente da
sua pratica sao reguladas somente pelo entendimento sumulado pelo TST,
inexistindo legislacdo nesse sentido. Por isso, sustentam que a responsabilizacéo da
tomadora de servicos pelo inadimplemento dos haveres trabalhistas por parte da
prestadora “implica flagrante e ostensiva violacdo da lei e do contrato de trabalho,
nao sendo justo que, numa contratacdo envolvendo duas pessoas juridicas, uma
pratique infracdo contratual e locupletamento ilicito e a outra seja responsabilizada a
pagar pelo descaso e irresponsabilidade da infratora e seus dirigentes”™4°.

Além disso, diante das infracbes cometidas pela empresa prestadora,
suscitam a possibilidade de satisfacdo dos créditos trabalhistas por outro meio que
nao a responsabilizacdo da tomadora: mediante a desconsideracdo da pessoa

juridica da prestadora (disregard of legal entity), conforme leciona o art. 50 do

18 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as simulas do TST. Sdo Paulo: RT, 2005. p.

837.
SOUZA, Mauro César Martins. Responsabilidade do tomador de servigos na terceirizagao.
Disponivel em: <http://amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/372.htm>. Acesso em: 14 nov. 2011.
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Cédigo Civil de 2002

Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou sécios da pessoa juridica.

Assim, comprovado o locupletamento ilicito da prestadora, que néo
repassou a seus trabalhadores as verbas obtidas da tomadora de servi¢os, enseja-
se a aplicacdo desse instituto, para que os administradores ou socios da prestadora
respondam, pessoalmente, pelos créditos trabalhistas dos empregados.

Ademais, ao Direito do Trabalho também podem ser aplicadas outras
disposicfes do Cdédigo Civil que visam a impedir operacfes fraudulentas por parte
de sociedades, como a subsisténcia da responsabilidade do sécio em relacdo as
obrigacdes da empresa por até dois anos apds sua saida e a responsabilidade
daquele que ingressa no quadro societario, pelas dividas anteriores a sua admissao,
conforme disposicdes dos arts. 1.003, paragrafo Unico™, e 1.025'%?
respectivamente™?,

Cabe referir, ainda, que o TST, conforme OJ 191 da SDI-1***, tem entendido
que, diante da inexisténcia de previsédo legal especifica, do contrato de empreitada
feito entre empreiteiro e dono da obra ndo decorre a este responsabilidade solidaria
ou subsidiaria pelas obrigacdes trabalhistas contraidas por aquele, exceto se for
empresa construtora ou incorporadora. Essa isen¢ao fundamenta-se na auséncia de
finalidade econdmica na prestacdo dos servigcos por parte do dono da obra, que

apenas quer a sua construgéo™”>.

150 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relacfes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 222

1 Art. 1.003. A cessdo total ou parcial de quota, sem a correspondente modificacdo do contrato

social com o consentimento dos demais socios, ndo tera eficacia quanto a estes e a sociedade.

Paragrafo Unico. Até dois anos depois de averbada a modificagdo do contrato, responde o cedente

solidariamente com o cessiondrio, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigacdes que tinha

como sacio.

Art. 1.025. O socio, admitido em sociedade ja constituida, ndo se exime das dividas sociais

anteriores a admissao.

%8 SANTOS, Rodrigo Coimbra. Relagdes Terceirizadas de Trabalho. Curitiba : Jurua, 2006. p. 222.

% 0J-SDI1-191 CONTRATO DE EMPREITADA. DONO DA OBRA DE CONSTRUCAO CIVIL.
RESPONSABILIDADE - Diante da inexisténcia de previsdo legal especifica, o contrato de
empreitada de construcéo civil entre o dono da obra e o empreiteiro ndo enseja responsabilida-de
solidaria ou subsidiaria nas obrigacGes trabalhistas contraidas pelo empreitei-ro, salvo sendo o
dono da obra uma empresa construtora ou incorporadora.

** MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizagcéo e o direito do trabalho. S&o Paulo: Atlas. 2009. p. 139.
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3.6 A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA ENQUANTO
TOMADORA DE SERVICOS E A NOVA REDACAO DA SUMULA 331 DO TST

3.6.1 A RESPONSABILIDADE ADMINISTRACAO PUBLICA NOS CASOS DE
TERCEIRIZACAO ILICITA

Conforme visto no item 1.5 do primeiro capitulo, a Constituicdo Federal de
1988 passou a exigir, por meio de seu art. 37, I, a necessidade de aprovagdo em
concurso para a investidura em cargo e emprego publico. Diante disso, tornou-se
incabivel a formacao de vinculo empregaticio, por ocasidao da terceirizacéo ilicita, de
trabalhador terceirizado com empresas tomadoras pertencentes a Administracédo
Publica, conforme previa o Enunciado 256.

N&o obstante, aos casos anteriores a CF/88, admite-se a formacdo de
vinculo empregaticio com a Administracdo Publica, conforme entendimento

consignado na OJ-SDI1-321, verbis:

0J-SDI1-321 VINCULO EMPREGATICIO COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA. PERIODO ANTERIOR A CF/1988. (nova redagdo, DJ
20.04.2005)

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, é
ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servi¢os, inclusive ente publico, em relacdo ao periodo anterior a
vigéncia da CF/88.

Convém ressaltar que, antes de editada em 2005, a redacdo dessa
orientacdo, apontava ser “aplicavel a Sumula n° 256 para as hipéteses de vinculo
empregaticio com a Administracdo Publica, em relacdo ao periodo anterior a
vigéncia da CF/1988”. No entanto, o verbete 256 foi cancelado pela Res. 121/2003,
0 que ensejou a modificagdo do texto da orientagao.

Em 1993, foi editada a Sumula 331, que observou aquele dispositivo
constitucional e ressalvou, em seu inc. Il, que a “contratagdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s
orgaos da Administracédo Publica direta, indireta ou fundacional”.

Tal item, ainda vigente, delimita a distincdo dos efeitos juridicos da
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terceirizacado entre os entes privados e 0s entes publicos enquanto tomadores de
servigos nas terceirizag0es ilicitas.

Ocorre que, conforme visto no item 3.2, que trata da responsabilidade
solidaria do tomador e prestador, as entidades privadas que efetuarem terceirizacao
ilicita, ou seja, aquela ndo permitida pelo Enunciado 331, consistente na contratacao
de trabalhadores por empresa interposta (situacdo que pode restar configurada
quando da contratacdo de servigos relacionados a atividade-fim do tomador e
guando da manutencéo, por parte deste, de poder diretivo em relacdo ao trabalhador
terceirizado), com excecao do trabalho temporério, formardo vinculo de emprego
direto com o empregado da prestadora, tornando-se devedoras diretas dos créditos
trabalhistas a ele devidos. Uma vez que concorre para perpetracdo da fraude, por
forca do art. 942 do CC/2002, ha responsabilizacdo solidaria da empresa prestadora.

Como hé vedacao constitucional a formacgao de vinculo empregaticio com as
entidades da Administragdo Publica direta e indireta, a terceirizacao ilicita por elas
realizada nao resulta na configuracdo daquele vinculo (Sumula 331, Il), tampouco
transfere a ela a responsabilizacédo direta pelos débitos trabalhistas. O trabalhador,
nessas hipoteses, permanecerd vinculado a empresa prestadora, a qual continuara
sendo a devedora principal dos créditos a ele devidos. Impfe-se, nesses casos, a
responsabilidade subsidiaria da entidade publica terceirizante, que sé arcara com os
créditos devidos se verificada a insuficiéncia ou falta de bens da empregadora para
seu pagamento.

Isso se explica porque reconhecer a responsabilidade solidaria da
Administracdo Publica ao pagamento dos haveres contratuais seria o equivalente a
reconhecer o vinculo empregaticio, visto que ambas as situacdes produzem o0s
mesmaos efeitos.

O mesmo ndo ocorre, contudo, na responsabilizacdo subsidiaria, pois nessa o
débito ndo é transferido ao poder publico, o qual apenas garante o seu pagamento
no caso de inadimpléncia do devedor direto, como uma espécie de fiador. E
assegurado, ademais, o direito de regresso em face do devedor principal.

Nesse sentido, 0os seguintes julgados:

TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
ADMINISTRACAO PUBLICA. CONTRARIEDADE A SUMULA 331,
ITENS Il E IV, DO TST. 1. A condenacdao solidaria do tomador de
Servigos, que no caso é ente da administracdo publica, equivale
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guanto aos efeitos ao reconhecimento do vinculo de emprego e,
portanto, contraria frontalmente os itens Il e IV da Sumula 331
do TST. Com efeito, esta Corte apreciando a questdo da
terceirizagdo ilicita pacificou o entendimento de que néo é possivel a
formacdo de vinculo de emprego com os 6rgdos da administracéo
publica em face do disposto no art. 37, inc. Il, da Constituicdo da
Republica, reconhecendo apenas a responsabilidade subsidiaria em
relacdo as obrigagbes trabalhistas inadimplidas. Recurso de
embargos de que se conhece em parte e a que se da provimento.
(ERR- 708738-76.200.5.02.5555, da Egregia SBDI-1/TST, Rel. Min.
Joao Batista Brito Pereira, unanime, DEJT 27/02/09) [grifo nossO].

[...]

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. CONDICAO
DE BANCARIO. ISONOMIA SALARIAL. OJ 383, SBDI-1/TST.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A terceirizacdo ilicita
perpetrada por entidade da Administracdo Publica da ensejo a
responsabilizacdo subsidiaria da tomadora de servicos pelas
verbas inadimplidas pela prestadora de servicos (Sumula 331, Il e
VITST - nova redacdo). Noutro norte, a impossibilidade de
reconhecimento de responsabilidade solidaria ou de
reconhecimento de vinculo empregaticio com o ente da
Administracdo Publica n&o configura o6bice ao direito do
trabalhador as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas ao empregado publico que cumpre funcdo idéntica no
ente estatal tomador de servigos, conforme jurisprudéncia que vem
se consolidando no ambito desta Corte Superior. Tal entendimento,
inclusive, harmoniza a vedacé&o constitucional ao reconhecimento de
vinculo empregaticio com entidades estatais sem concurso publico
(art. 37, 1l e § 2°, CF) com o principio isondmico (art. 5°, caput e ),
afastando-se os efeitos perversos e discriminatérios resultantes da
terceirizagdo. Harmoniza-se, também, com a valorizagdo do trabalho
humano, enfatizada, entre outros, nos arts. 1°, 1V, 3°, lll e 170, caput.
Nesta direcdo, a recente OJ 383 da SDI-1 do TST. Recurso de
revista provido parcialmente.

(RR - 452700-44.2006.5.09.0892 , Relator Ministro: Mauricio
Godinho Delgado, Data de Julgamento: 26/10/2011, 6 Turma, Data
de Publicagéo: 04/11/2011) [grifou-se].

Importante ressaltar que essa responsabilidade subsidiaria independe de
configuragdo de culpa in vigilando ou in eligendo por parte da Administragdo Publica,
uma vez que decorre de ilicito por ela perpetrado contra o trabalhador, com quem
mantém apenas uma relacdo de fato. Na hipotese, atribui-se responsabilidade

extracontratual objetiva, constante do art. 37, 86° da CF.

3.6.2 A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NOS CASOS DE
TERCEIRIZACAO LICITA

A responsabilidade do poder publico pelo inadimplemento das verbas
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trabalhistas por parte da empresa contratada, nos casos de terceirizacao licita, € a
mesma daquela atribuida aos entes privados, qual seja, subsidiaria, conforme
declinado no item 3.3.

No entanto, a nova redacdo da Sumula 331 trouxe algumas inovacdes
quanto as situacbes em que os entes tomadores da Administracdo Publica podem
ser subsidiariamente responsabilizados pelo pagamento daquelas verbas, nada
mudando em relacdo aos entes privados.

Neste topico, sera explicado o contexto em que se deu essa alteracdo, bem

como as suas implicagbes a afericAo das circunstancias que autorizam a

responsabilizacéo subsidiaria.
3.6.2.1 AADC 16 E O ART. 71, 81° DA LEI 8.666/93

A antiga redacdo da Sumula 331 estabelecia, em seu item IV, que o
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, também
acarretava a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quando entidade
da Administragédo Publica.

Pautando-se por essa disposicao genérica, a tendéncia dos julgadores era
condenar o ente publico a responsabilidade subsidiaria de forma objetiva, ou seja, 0
mero inadimplemento por parte da contratada a ensejava.

Essa tendéncia, contudo, confltava com o art. 71, 81° da Lei 8.666,
conforme delineado no item 1.5 (capitulo 1), o que desencadeou o ajuizamento da
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n°16. Nela, fundamentou-se que o0s
tribunais contornavam a analise da inconstitucionalidade daquele dispositivo legal
(cuja declaracdo se submete a clausula de reserva de plenario, conforme art. 97 da
CF™® e condenavam entes da Administracdo Publica ao pagamento de verbas
trabalhistas oriundas do mero inadimplemento por parte da empresa por ela
contratada, por forca do inc. IV da Sumula. Alegou-se, ainda, que tal conduta é

expressamente vedada pela Sumula Vinculante 10 do STF, verbis:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisédo de
orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare

%% Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo

Orgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.
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expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Embora, diretamente, ndo fizesse parte da controvérsia, foi também objeto
de debate, no ambito do julgamento da referida acéo, a compatibilidade do referido
dispositivo (art. 71, §1°, da Lei 8.666/93) com o art. 37, §6°, da CF'*’, que dispde
sobre a responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados por seus
agentes a terceiros.

A Ministra Carmen LUcia, em seu voto-vista, opinou pela compatibilidade

entre as duas disposi¢cdes, nos seguintes termos:

A responsabilidade do ente do Poder Publico Prevista na
Constituicdo da Republica exige, como requisito necessario a sua
configuracdo, que o dano tenha origem em ato comissivo ou omisso
de agente publico que aja nessa qualidade.

N&o é essa a situacao disciplinada pelo art. 71, 81° da Lei 8.666/93.
Nesse dispositivo, 0 “dano” considerado seria o inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas por empresa que nao integra a Administracéo
Plblica, logo, ndo se poderia jamais caracterizar como agente
publico.

[...]

Assim, a previsdo legal de impossibilidade de transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento de obrigagbes trabalhistas nédo
adimplidas pelo contratado particular ndo contraria o principio da
responsabilidade do Estado, apenas disciplinando a relacdo entre
entidade da Administragdo Publica e seu contratado.

[...]

Ao argumento de obediéncia ao principio de responsabilidade de
Estado — de natureza extracontratual — ndo se ha de admitir que a
responsabilidade decorrente de contrato de trabalho dos
empregados de empresa contratada pela entidade administrativa

publica a ela se comunique e por ela tenha de ser assumida’®.

Indo além, utilizou-se de excerto constante no proprio incidente de
uniformizacdo da jurisprudéncia do TST, do qual se originou a Sumula 331, para
evidenciar que a responsabilidade do ente publico, nos casos de inadimpléncia de
empresa por ele contratada, € contratual, e ndo a extracontratual constante do art.

37, 86°, da CF, como entendeu o TST naquela ocasido. Colaciona-se:

Ai, faz referéncia (o incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia no

7 Art. 37, § 6° CF: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

%8 |nteiro teor do acérddo da ADC/16 — Anexo I. p. 33-34
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TST) aos artigos 173 e 195, § 3° da Constituicdo, para se afirmar
responsabilidade, afirmando-se ali:

‘Registre-se, por lado, que o art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal
consagra a responsabilidade objetiva da Administracdo, sob a
modalidade de risco administrativo, estabelecendo, portanto,
obrigacdo de indenizar sempre que cause danos a terceiro’.

Com um detalhe: essa frase é rigorosamente, fragorosamente e
exemplarmente contraria a Constituicdo, porque o artigo 37, § 6°,
trata de responsabilidade objetiva patrimonial ou extracontratual.

Aqui é responsabilidade contratual, entdo, na verdade, contrariaram

a Constituicao™.

O debate, contudo, centrou-se na questdo da condenacéo indiscriminada da
Administracdo Publica ao pagamento das verbas trabalhistas inadimplidas por seu
contratado, promovida em razdo do enunciado 331, IV do TST, entendimento este
manifestamente contrario a norma objeto de acdo declaratéria de
constitucionalidade.

Em 24/11/2010, por maioria de votos, concluiu o pleno do STF pela
constitucionalidade do art. 71, 81° da Lei 8.666/93, no sentido de afastar a
responsabilidade objetiva do Poder Publico decorrente do mero inadimplemento de
verbas trabalhistas por parte do contratado. Ressalvou-se, no entanto, o
entendimento de que, concretamente, se verificada a atuacdo culposa da
Administracdo Publica, poderia ela ser condenada a responsabilidade subsidiaria

pelas verbas trabalhistas. Assim dispfe a ementa do julgado:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com
a administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automéatica dos seus
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execugdo do contrato, a administracdo. Impossibilidade
Juridica. Consequencia proibida pelo art. 71, §1°, da Lei federal
8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acéo
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido,
procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art.
71, 81° da Lei federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com
redacdo dada pela Lei n® 9.032, de 1995.

3.6.2.2 A NOVA REDACAO DA SUMULA 331

A Justica do Trabalho, diante do julgamento final da ADC 16/DF, foi

%9 |nteiro teor do acérddo da ADC/16 — Anexo |. p.40-41
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bY

compelida a mudar de posicdo no que concerne a responsabilizacdo do Poder
Publico, enquanto tomador de servico, pela inadimpléncia do contratado.

Muitas das decisbes, no sentido de transferir a Administracdo Publica os
encargos trabalhistas oriundos do inadimplemento da contratada, baseavam-se na
teoria do risco administrativo (ou seja, na responsabilidade objetiva do Estado), ou
de uma culpa presumida da qual era praticamente impossivel desincumbir-se do
onus de provar a auséncia, uma vez que 0 mero ndo pagamento por parte da
contratada era suficiente para ensejar a responsabilizacdo pela configuracdo da
culpa in eligendo da tomadora (assim, na pratica, essa responsabilidade também era
objetiva).

A ADC 16/DF, no entanto, repeliu todo e qualquer entendimento de que a
responsabilidade do Estado, nesses casos, € objetiva. Ao contrario: segundo 0 novo
entendimento, a culpa deve ser faticamente demonstrada para dar razdo a
condenacgdo subsidiaria. Outrossim, o art. 37, 86°, versa sobre a responsabilidade
extracontratual, ndo sendo aplicavel a hipétese, que trata de violacdo a obrigacdes
contratuais.

Diante desse quadro, visando a adequacao da jurisprudéncia com os efeitos
da constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei 8.666/93, o TST editou a Sumula 331, a

gual passou a ter a seguinte redacao:

SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redagéo do item IV e inseridos os itens V e VI a
redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A 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).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo
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
servigcos quanto aquelas obrigagfes, desde que haja participado da
relacéo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os 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
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obrigagcbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigac6es contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das
obriga¢cBes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo
da prestacdao laboral.

Alterou-se, assim, o item IV, do qual foi retirada a expressao “inclusive
guanto aos orgaos da administracao direta, das autarquias, das fundacdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista”, e foram adicionados
os incisos V e VI.

O inciso V, adotando o novo entendimento (posterior a ADC 16), faz a
ressalva de que a Administracdo Publica direta e indireta somente podera ser
condenada a responder subsidiariamente pelas obrigagbes trabalhistas inadimplidas
pela empresa por ela contratada se evidenciada a conduta culposa no cumprimento
dos requisitos elencados na Lei de Licitacbes, especialmente no tocante a
fiscalizacdo. Estabelece, ademais, que o mero inadimplemento da contratada nao
justifica a sua responsabilizacao.

Ou seja, para que a Administracdo Publica responda, ela deve agir de forma
culposa, sendo que tal fato deve restar fortemente evidenciado pelo conjunto
probatério. Nao obstante, pelo principio da adequacéo da prova, a entidade estatal
ainda esta incumbida de demonstrar a auséncia de culpa na sua conduta, o que
pode ser feito mediante apresentacdo de documentos que comprovem que ela agiu
com cautela, certificando-se da idoneidade da empresa contratada (a Lei de
Licitacbes exige farta documentacdo nesse sentido) bem como da efetiva
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas por parte dessa. Caso
contrario, poderd incorrer em culpa in eligendo (quando escolhe parceiro inidéneo)
ou in vigilando (quando nao fiscaliza de forma adequada a execucao do contrato) e,
consequentemente, ser condenada subsidiariamente pelo pagamento dos haveres
devidos ao trabalhador terceirizado, desde que tenha participado da relagao
processual.

Diante desse novo posicionamento, assim, ficara a cargo do juiz examinar

as provas fornecidas pela entidade do poder publico e, com base nelas, determinar
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se 0 poder publico agiu, ou ndo, com culpa.
Nesse sentido, excerto extraido de voto lancado no ambito do AIRR-82940-
37.2008.5.10.0002, de relatoria do Ministro José Roberto Freire Pimenta:
[..]

Ressalta-se ser exclusivamente do ente publico contratante o 6nus
de alegar e de demonstrar, completamente, em cada processo
trabalhista, que tomou todas as medidas e praticou todos os atos
previstos na Lei de Licitacbes e nas suas normas regulamentadoras
para evitar o inadimplemento das obrigacfes trabalhistas dele objeto,
para assegurar a sua quitacdo por meio dos mecanismos
necessariamente previstos no contrato administrativo correspondente
(pelo uso da garantia patrimonial oferecida pelo contratado e pela
retencdo dos valores a ele devidos, para pagamento direto, aos
trabalhadores terceirizados, de seus direitos trabalhistas) e para
sancionar, na forma também nelas prevista, aquele empregador
inadimplente - afinal, trata-se, aqui, de fato impeditivo da pretensdo
do autor de que a Administracdo Publica seja condenada a
responder, ainda que subsidiariamente, pelo pagamento daqueles
direitos trabalhistas, nos termos dos arts. 333, inciso Il, do CPC e
818 da CLT.

Ademais, também por direta aplicagdo do principio da aptiddo para a
prova, decisivo para estabelecer para qual parte, em determinado
litigio judicial, devera ser atribuido o onus probandi de determinado
fato controvertido, ndo pode haver nenhuma ddvida de que esse
encargo, em casos como este, sO pode mesmo recair sobre a
Administracdo Publica demandada, que terd que demonstrar haver
praticado todos os atos administrativos de fiscalizagdo do
adimplemento, pelo empregador, de suas obrigagfes trabalhistas
referentes aos trabalhadores terceirizados.

Do contrario, a Unica alternativa para esse entendimento seria
atribuir a cada trabalhador terceirizado, autor de sua demanda
trabalhista, o pesado e praticamente impossivel encargo de
demonstrar que o ente publico para o qual prestou servicos nao
praticou os atos fiscalizatérios a que estava obrigado por lei - prova
negativa e de natureza verdadeiramente diabdlica, de producéo
praticamente impossivel pela parte hipossuficiente. A falta dessa
demonstracdo de que esses atos de fiscalizagdo foram mesmo
praticados, como era dever legal do ente publico contratante, s6 se
podera concluir que este, por omissao voluntaria, violou os direitos
daqueles empregados terceirizados pelo contratado e lhes causou
dano, pelo qual deve responder civilmente (ainda que de forma
subsidiaria), nesta Justica do Trabalho, por sua manifesta culpa in
vigilando.

Ressalta-se que nao desfruta do mesmo privilégio a empresa privada
tomadora de servigos, para a qual as modificagbes na Sumula 331 ndo surtiram
qgualquer efeito. De fato, para as sociedades daquele setor, a mera inadimpléncia da
empresa terceirizada importara a atribuicdo a elas de responsabilidade subsidiaria

pelo pagamento dos haveres contratuais, tendo em vista que o0 ndo pagamento, por
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falta ou insuficiéncia de patriménio, por si sO, é situacdo apta a ensejar a sua
atribuicdo. Na pratica, ndo h& distincdo entre os fundamentos utilizados para
justificd-la, que atualmente s&o: a) culpa in eligendo; b) culpa in vigilando; e c)
responsabilidade objetiva pela teoria do risco, uma vez que beneficiaria direta dos
servigos. Nao raro condena-se a responsabilidade subsidiaria com base nas trés
nocoes.

Nesse sentido, trecho de ementa de julgamento recente do TST, em que 0
Ministro relator tece algumas consideracfes a respeito da audiéncia publica sobre

terceirizacao realizada em outubro deste ano:

TERCEIRIZACAO DE SERVICOS - RITO SUMARISSIMO -
INSTITUICOES FINANCEIRAS - CORRESPONDENTE BANCARIO -
RESOLUCAO 3.954/11 DO BACEN - ATIVIDADE-FIM -
LEGALIDADE - CRITERIO DO LOCAL DA PRESTACAO DO
SERVICO - SUMULA 126 DO TST. 1. Ap6s a audiéncia publica
realizada pelo TST para aprofundamento sobre os aspectos técnicos
do fendbmeno da terceirizacdo, com vistas a analise juridica de sua
licitude e dos meios de se coibirem os abusos quanto aos direitos
dos trabalhadores, pode-se desenhar a moldura dentro da qual
enquadrar 0s casos concretos a serem analisados por esta Corte,
com seus quatro critérios bem definidos: a) a modalidade de
terceirizacdo que demanda atencdo da Justica do Trabalho é a da
locagdo de méo de obra, em que o trabalhador labora ombro a
ombro com os trabalhadores da empresa principal, nas
dependéncias desta, diferentemente da prestacdo de servicos, que
se da nas dependéncias da empresa terceirizada, com entrega final
dos bens ou servicos a empresa principal, em atividade inclusive
inerente & tomadora dos servigos; b) é licita a locagdo de méo de
obra para atividade-meio da empresa tomadora dos servigos, desde
gue ndo caracterizada a subordinacdo direta ou a pessoalidade em
relacdo a empresa principal, estabelecendo-se o vinculo direto com a
empresa principal caso o conteudo ocupacional do trabalho do
empregado enquadre-se na atividade-fim de especializacdo da
empresa principal; ¢) no setor privado, o inadimplemento das
obrigacfes trabalhistas por parte da prestadora dos servi¢cos
imp&e a responsabilidade subsidiaria objetiva da tomadora dos
servigos; d) no setor publico, a responsabilidade subsidiaria é
subjetiva, dependendo da demonstracdo de culpa -in vigilando-
ou -in eligendo- da administrac&o publica.

[...]J(AIRR - 1282-91.2010.5.03.0009 , Relator Ministro: Ives Gandra
Martins Filho, Data de Julgamento: 16/11/2011, 72 Turma, Data de
Publicagéo: 18/11/2011) [grifou-se].
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CONCLUSAO

A terceirizacdo, concebida como uma forma de gestdo de mé&o-de-obra por
parte de empresas que procuram reduzir seus custos operacionais, traz inUmeras
repercussoes ao ambito do Direito do Trabalho, uma vez que dissocia-se da relacao
empregaticia bilateral classica por ele protegida e, ndo raro, é utilizada como forma
de fraudar a aplicacdo dos preceitos legais, em detrimento dos direitos dos
trabalhadores.

A mingua de atuac&o do legislador, vem a jurisprudéncia tentando limitar as
situacdes em que ela pode ser empregada, estabelecendo, ademais, duras penas
agueles que tentam utiliza-la de forma fraudulenta.

A antiga Sumula 256 do TST, editada em 1986, foi a primeira iniciativa
nesse sentido. Considerava ilicita, prevendo a formacdo de vinculo empregaticio
entre tomadora e trabalhador, a terceirizagdo de quaisquer servicos que nao aqueles
de vigilancia e os realizados por meio de trabalho temporério, previstos,
respectivamente, nas Leis 7.102/83 e 6.019/74.

A rigidez do referido verbete apresentou-se como um obstaculo as
necessidades da industria moderna, indo de encontro, inclusive, as disposicdes
constantes no DL 200/67 e Lei 5.645/70 que permitiam a delegacao de servicos por
empresas pertencentes a Administracdo Publica e, posteriormente, a CF/88, que
introduziu ao ordenamento juridico brasileiro a necessidade de prévia aprovacao em
concurso publico para o ingresso no servi¢o publico.

Em razao disso, foi editada, em 1993, a Sumula 331 do TST, que passou a
permitir a terceirizacdo nas hipoteses de trabalho temporario, servi¢cos de vigilancia,
servicos de conservacao e limpeza e servicos especializados ligados a atividade-
meio da empresa tomadora. Proibiu, ademais, a formacgdo de vinculo empregaticio
com a Administracao Publica.

A partir do novo entendimento da Sumula 331, considerava-se ilicita a
terceirizacao de servico ligado a atividade-fim da tomadora, ou seja, a sua atividade

essencial, bem como aquela em que os servi¢os, ainda que ligados a atividade-meio
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dessa, fossem prestados pelo trabalhador com subordinacdo e pessoalidade,
assemelhando-se a uma relacdo de emprego tradicional.

Por ocasido da audiéncia publica sobre terceirizacéo realizada nos dias 4 e
5 de outubro, contudo, entenderam o0s Ministros do TST pela necessidade de
conjugacao do local de prestacao de servi¢os ao critério de distingdo entre atividade-
meio e atividade-fim, diante dos emblematicos casos de terceirizacdo de servicos de
call center por empresas de telecomunicacbes e de servicos bancéarios por
correspondentes. Entenderam, ao final, ser possivel a delegacdo de atividades-fim,
desde que tais servigcos fossem prestados fora do estabelecimento da tomadora.

O efeito juridico da terceirizacdo ilicita, quanto as empresas do setor
privado, € a formacdo de vinculo empregaticio entre o trabalhador e a empresa
tomadora. Por forca do art. 942 do CC, responsabiliza-se solidariamente, pelo
adimplemento das verbas trabalhistas, a empresa prestadora que concorreu com a
fraude.

Diferente € o caso em que o proprio poder publico terceiriza de forma ilicita.
Nessa hipdétese, ndo ha formacdo de vinculo empregaticio entre trabalhador e
tomadora, diante da proibi¢cdo constante do art. 37, I, da CF, absorvida pela Sumula
331, inc. Il. Em razdo disso, responsabiliza-se o ente publico apenas de forma
subsidiaria, vez que os efeitos da responsabilizacdo solidaria equivaleriam aos do
reconhecimento de tal vinculo. Ressalta-se que, nesses casos, trata-se de
responsabilidade extracontratual objetiva do Estado, estatuida no art. 37, §6°, da CF,
decorrente de ilicito por ele mesmo perpetrado.

No que se refere as terceirizacfes licitas, a SUmula 331 introduziu a no¢ao
de responsabilizacdo subsidiaria da tomadora em caso de inadimpléncia trabalhista
da contratada. No ano de 2000, alterou-se tal texto, de forma que houve a extenséo,
de forma expressa, de tal responsabilidade subsidiaria aos entes da Administracédo
Pulblica direta e indireta. Contudo, tal disposi¢céo ia de encontro a norma estatuida no
81°, art. 71, da Lei 8.666/93, que prevé que a inadimpléncia do contratado néo
transfere a Administracéo Publica os encargos trabalhistas, fiscais e comerciais.

Em face da relativizacdo e, muitas vezes, desconsideracao dessa norma por
parte dos julgadores, que reiteradamente condenavam as entidades do poder
publico a responder subsidiariamente pelos débitos trabalhistas com base naquele
entendimento sumular, foi ajuizada, pelo governador do Distrito Federal, a Acgéo
Declaratoria de Constitucionalidade n° 16, que pretendia o reconhecimento da
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validade do art. 71, 81°, da Lei 8.666/93 segundo a ordem constitucional.

O STF, por maioria, julgou procedente a referida acdo, decidindo, no
entanto, que poderia haver responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica
se comprovada concretamente a sua atuacdo culposa. Vedou-se, assim, a
imputacéo de responsabilidade objetiva aos entes publicos, nos moldes do art. 37,
86° da CF, como vinha ocorrendo.

Adequando-a ao novo entendimento, o TST reeditou a Sumula 331, fazendo
nela constar que o poder publico s6 respondera de forma subsididria quando restar
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagbes da Lei de
LicitacOes, especialmente no que concerne a fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico, ndo decorrendo a
responsabilidade do mero inadimplemento trabalhista desta.

Assim, no que se refere a responsabilidade trabalhista da tomadora nas
terceirizacdes licitas, atualmente tem-se 0 seguinte quadro: as empresas
pertencentes ao setor privado respondem subsidiariamente de forma objetiva, com
base nas noc¢Oes de culpa presumida in eligendo e in vigilando e nas teorias do
risco-criado e risco proveito, bastando o simples inadimplemento da prestadora.
Ressalta-se que, apesar da denominacdo culpa presumida, na pratica, nao ha
qualquer diferenciacdo em relacdo a responsabilidade objetiva.

Quanto as empresas do setor publico, s6 responderdo caso comprovada,
concretamente, a sua atuacao culposa, ndo havendo mais falar em responsabilidade
objetiva. Estardo encarregadas, contudo, de produzir as provas capazes de elidir
sua culpa, tendo em vista ser impraticavel imputar esse 6nus ao trabalhador, em
razdo do principio da aptiddo para a prova.

Observa-se que ha uma profunda diferenciacdo de tratamento entre as
empresas pertencentes a esses dois setores, que parece ser infundada no que se
refere a empresas publicas que explorem atividade econdémica e sociedades de
economia mista, uma vez que dotadas de personalidade juridica privada, ainda que
submetidas a determinadas regras de direito administrativo.

Aléem disso, diante das novas mudancas a Sumula 331, os obreiros
terceirizados que trabalhem em beneficio de entes do poder publico poderdo ser
gravemente prejudicados, tendo em vista a possibilidade de que n&o recebam as
verbas a que tém direito quando houver inadimplemento por parte da sua

empregadora direta.
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