EDITORA CONHECIMENTO LIVRE

TERCEIRIZACAD

Responsabilizacdo do tomador de
servicos para com o empregado

terceirizado

POR JOAD SILVESTRE DE OLIVEIRA NETD



Jodo Silvestre de Oliveira Neto

Responsabiliza¢do do tomador de servigos para com o empregado terceirizado

12 ed.

Uberlandia
Editora Conhecimento Livre
2019



Copyright© 2019 por Editora Conhecimento Livre

12 ed.

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacio (CIP)

O48r

Oliveira Neto. Joao Silvestre

Responsabilizacdo do tomador de servicos para com o
empregado terceirizado. / Jodo Silvestre de Oliveira Neto. --
Uberlandia: Editora Conhecimento Livre, 2019.

51£:1L

Formato PDF

ISBN: 978-65-80226-13-9
Modo de acesso: World Wide Web
Inclui bibliografia

1. Equipamentos de Protecdo. 2. Acidentes do Trabalho. 3.
Responsabilidade Civil. 4. Meio Ambiente do Trabalho. 5. Normas
Regulamentadoras. I. Miranda. Oliveira Neto. Jodo Silvestre. I.
Titulo.

CDU" 349/47




APRESENTACAO

A presente pesquisa, cujo tema é a responsabilizagdo do tomador de servigos para com o prestador,
empregado terceirizado, buscou responder a seguinte problemética: como se da a responsabilizacdo do
tomador de servigo com relacdo ao empregado terceirizado? O objetivo geral deste trabalho foi analisar
como se da a responsabilizacdo do tomador de servico com relacdo ao empregado terceirizado.
Especificamente foram desenvolvidas as seguintes etapas: estudar a evolucao histdria da terceirizacédo, para
compreender o desenvolvimento deste instituto no decorrer dos anos; definir a terceirizacao e as espéecies
de responsabilizacdo; e analisar qual espécie de responsabilizacao € aplicavel ao tomador de servigos para
com o prestador terceirizado. A importéncia desta pesquisa justifica-se no ambito social pela utilizagdo em
larga escala e no &mbito cientifico pela auséncia de lei especifica regulamentando a matéria. A pesquisa foi
executado sob o enfoque interdisciplinar, pesquisa tedrica, desenvolvendo uma investigacao bibliografica,
onde se busca o conhecimento cientifico acumulado sobre um problema. Dessa forma, se fundamenta em
fontes primérias e secundarias, desenvolvido por uma pesquisa qualitativa, com método hipotético-
dedutivo, envolvendo as &reas do Direito do Trabalho, Direito Constitucional e Legislacdo complementar.
Terceirizacdo é a contratacdo de terceiro para a realizacdo de atividades secundarias, que ndo constituem,
em regra, 0 objeto principal da empresa tomadora, podendo envolver tanto a producéo de bens, como de
servigos. A empresa tomadora de servigos realiza contrato de natureza civil/comercial (contrato de
prestacdo de servigos) com a empresa prestadora, sendo esta ultima a empregadora dos trabalhadores
terceirizados. A responsabilidade da tomadora pelas verbas trabalhistas € subsidiaria, por orientacéo
sumulada pelo TST. Todavia, partiu-se, no desenvolvimento da pesquisa, da hipoteses de que a
responsabilizacéo de forma solidaria seria mais compativel com as caracteristicas do Direito do Trabalho,
uma vez que desde o surgimento deste ramo do Direito o objetivo € a protecao da parte mais fraca da relagédo

de trabalho, qual seja o trabalhador, portanto, a hipotese inicial fora confirmada.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a responsabilizacdo do tomador de servicos para com o
prestador, empregado terceirizado e busca responder a seguinte problematica: como se dd a

responsabilizacdo do tomador de servico com relacdo ao empregado terceirizado?

Terceirizagdo é a contratacao de terceiro para a realizagdo de atividades secundarias, que, via de
regra, ndo constituem o objeto principal da empresa tomadora. E uma parceria realizada entre a
tomadora de servicos e a empresa terceirizante, firmada através de contrato de prestacao de

servicos, de natureza civil/comercial, em que esta Ultima contrata os trabalhadores terceirizados.

O empregado terceirizado possui vinculo de emprego com a empresa prestadora de servigos,
ndo havendo subordinacdo direta para com a tomadora, caso fique caracterizado relacdo de
emprego entre este empregado terceirizado e a empresa tomadora de servicos a terceirizacao é
ilicita e o terceirizado pode pleitear o reconhecimento da relagdo existente entre ele e a empresa

tomadora.

A contratacdao de mao-de-obra terceirizada pode envolver tanto a producado de bens, como de

Servigos.

A terceirizacdo é uma realidade em todo o mundo, esta presente em quase todos os paises, pois
é um reflexo da necessidade da especializacdo e do aperfeicoamento das atividades produtivas
no ambito empresarial, que surgiu a partir da busca para reducao de custos por parte dos

empresarios.

No entanto, o objetivo principal da terceirizacdo ndo é apenas a reducdo de custo, mas também

trazer agilidade, flexibilidade, especializacdao e competitividade as empresas.

No Brasil, a no¢do de terceirizacao foi trazida por multinacionais por volta de 1950, pelo interesse
gue tinham em se preocupar apenas com a esséncia do seu negdcio. As empresas que tém por
atividade a limpeza e conservacao e a industria automobilistica sdo as pioneiras da terceirizacao

no Brasill.
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Todavia, mesmo diante da utilizagdo em larga escala, ndo hd norma regulando, nem definindo a
terceirizacdo. Diante deste quadro a contratacao trilateral é permeada por discussdes juridicas,

a principal delas envolve o tema do presente trabalho.

Destarte, a importancia desta pesquisa justifica-se no ambito social pela utilizagdo em larga

escala e no ambito cientifico pela auséncia de lei especifica regulamentando a matéria.

Tem-se como embasamento tedrico a doutrina “A terceirizagdo e o Direito do Trabalho”, do
professor e doutrinador Sérgio Pinto Martins?, segundo o qual a terceiriza¢cdo é uma forma de
parceria entre duas empresas para aperfeicoar a qualidade dos servigcos ou produtos colocados
no mercado. De acordo com Sérgio Pinto Martins a responsabilidade da tomadora é subsidiaria,

haja vista ndo existir norma regulamentado sobre o tema.

No desenvolvimento da pesquisa partiu-se da hipdtese de que a responsabilidade solidaria da
tomadora de servicos é mais compativel com as caracteristicas do Direito do Trabalho, uma vez
gue, desde o surgimento deste ramo do Direito, o objetivo é a protecdo da parte mais fraca da

relacdo de trabalho, qual seja o trabalhador.

Apds a realizagcdo da pesquisa esta hipdtese é confirmada, com a ressalva, todavia, de que s6 é
possivel responsabilizar a tomadora de servicos de forma solidaria se houver expressa previsdo

legal.

Neste sentido, o objetivo geral deste trabalho é analisar como se da a responsabilizacdo do

tomador de servigo com relagao ao empregado terceirizado.

Especificamente sdo desenvolvidas as seguintes etapas: estudar a evolucdo histéria da
terceirizagdo, para compreender o desenvolvimento deste instituto no decorrer dos anos; definir
a terceirizacdo e as espécies de responsabilizacdo; e analisar qual espécie de responsabilizacao é

aplicavel ao tomador de servicos para com o prestador terceirizado.

No delineamento da pesquisa juridica empregou-se a vertente juridico- socioldgica, visto que se

prop6s a compreender o fendmeno juridico em um ambiente social mais amplo. Tendo como
tipo de raciocinio o hipotético-dedutivo, partindo da premissa antecedente, de uma verdade

universal, para chegar-se ao conseqiiente, o conhecimento particular.
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A pesquisa é do tipo juridico-descritiva, uma vez que traz o que variados doutrinadores lecionam
sobre o assunto e qual o posicionamento da jurisprudéncia majoritaria, de modo a responder a

problematica.

Utiliza-se de fontes diretas, préprias do direito, primarias e secundarias, ou seja, baseadas na

legislacao, livros, artigo cientifico, sumulas, enunciados e tendéncias jurisprudenciais.

A realizagdo do trabalho é sob enfoque interdisciplinar, uma vez que apresentar as previsoes nas
diversas areas juridicas, principalmente quanto ao Direito Constitucional, Trabalhista e

Processual do Trabalho.

Metodologicamente dividiu-se o desenvolvimento do trabalho em trés capitulos. No primeiro
capitulo, numa perspectiva conceitual, inicia-se o trabalho com dissertacdo acerca da relagao de
emprego, comecando com noc¢des gerais, onde aborda-se o conceito e requisitos desta,
passando-se para analise dos sujeitos, empregado e empregador, e, no final do capitulo

comenta-se sobre a flexibilizagcdo das normas trabalhistas.

No segundo capitulo, prioriza-se a terceirizacdo, discorrendo sobre a evolugdo histéria, origem
terminoldgica e conceito, natureza juridica e licitude desta forma de contratacao trilateral, dando
énfase aos requisitos trazidos pela doutrina e contidos na orientacdo sumulada pelo TST

necessarios a aceitacao da terceirizagao.

No capitulo terceiro, sob o titulo “terceirizacdo e responsabilidade do tomador”, aborda-se sobre
disposicdes gerais da responsabilidade, em sequencia, disserta-se sobre responsabilidade
soliddria, responsabilidade subsididria e, por uUltimo, responsabilidade da tomadora por créditos

trabalhistas dos empregados da contratada.
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CAPITULO I

RELACAO DE
EMPREGO

y.




Introducao

Neste primeiro capitulo, numa perspectiva conceitual, inicia-se dissertando sobre conceito e
requisitos da relacdo de emprego, tépico em que se faz a distingdo entre relacdo de emprego e
relacdo de trabalho, conceituando estas duas relagdes; enumera-se os requisitos necessarios em
uma relagao havida entre o trabalhador e o beneficiario da atividade para ser reconhecida como

relacdao de emprego e, consequentemente, regulada pela legislagao trabalhista.

No tépico seguinte analisa-se os sujeitos da relacdao de emprego, empregado e empregador, em
sub-tdpicos especificos, didaticamente separados. E, tendo em vista que a terceirizagado, tema da
presente pesquisa, € um exemplo de flexibilizacdo das normas trabalhistas, ao final do capitulo

comenta-se sobre os novos rumos do Direito do Trabalho.

Nocoes Gerais: conceito e requisitos

Inicialmente mister diferenciar relacdao de trabalho de relacdo de emprego, pois a primeira
engloba a segunda, ou seja, toda relacdo de emprego é uma relacdo de trabalho, mas o contrario
ndo é verdadeiro. A relacdo de trabalho se configura em qualquer prestacdo de servicos
realizada por uma pessoa em favor de outra, sendo regulada por outros ramos do direito caso

ndo preencha os requisitos legais para ser considerada relacdo de emprego.

Diferentemente, a relacdo de emprego sé se configura se preenchidos alguns requisitos
legalmente estabelecidos, quais sejam: subordinacdo, ndo eventualidade do trabalho,

onerosidade e pessoalidade na prestagdo do servigo.

Neste sentido leciona Glaucia Barreto®:

A expressdo “relagdo de trabalho” é muito abrangente. Compreende toda prestagdo de servigos realizada por uma

pessoa fisica em favor de outra pessoa fisica ou juridica.

Toda pessoa que se obriga a prestar trabalho em favor de outra, possui “relacdo de trabalho”. Importa concluir que

todo “trabalhador” tem “relagdo de trabalho”, independentemente da forma como o servigo é prestado.

O conceito de “relagdo de emprego” é bem mais restrito que o de “relagdo de trabalho”. Nem todo trabalhador

possui “relagdo de emprego”.

Existird relagdo de emprego, quando o trabalho for realizado sob determinadas condigdes.
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A relagGo de emprego surge em razéo da celebragéo de um contrato, de um acordo de vontades, que apresenta
determinados elementos integrantes, tais como: subordinag¢Go, ndo eventualidade do trabalho, onerosidade e
pessoalidade na prestagdio do servigo.

Tem-se, destarte, que a relagdo de emprego é contratual, ou seja, nasce de um contrato, que
pode ser expresso ou tacito. Em outras palavras, mesmo inexistindo um contrato escrito,
expressamente firmado entre as partes podera ser reconhecido o vinculo empregaticio pela
justica do trabalho, pois materializadas as condicdes da relacdo empregaticia, abaixo analisadas,
ha relacdo de emprego e o trabalhador tem todos os direitos de empregado previstos na

legislacao trabalhista, em virtude da primazia da realidade.

Acerca da diferenciacdo da relacdo de trabalho e relacdo de emprego, segue Glducia Barreto*

dissertando que:

A relagdo de trabalho abrange todas as formas de prestagdo de servigos, jd a relagdo de emprego alcan¢a apenas

aquelas realizadas sob determinadas condig¢bes que justificam a aplicagGo das normas protetivas trabalhistas.

Essas condigdes, nunca é demais repetir, sdo: subordinagdo, ndo eventualidade (continuidade) do trabalho,

onerosidade e pessoalidade na prestagdo do servigo.

[.]

Estdo sujeitas as leis trabalhistas as relagées juridicas de trabalho realizadas na forma disciplinada pelo Direito do
Trabalho, constituindo verdadeiramente uma relagéo de emprego, com vinculo empregaticio e ndo apenas simples

relagdio de trabalho.

Sob a égide do Direito do Trabalho estd a relagdo de emprego, também denominada vinculo empregaticio. Existird
relagdo de emprego quando o trabalho for realizado de forma onerosa, ndo eventual (continua), pessoal e
subordinada. Na falta de um desses elementos, existird simples relagdo de trabalho, regida pelo Direito
comum(Direito Civil) ou, ainda, relacdo de trabalho regida por lei especial, como existente no regime estatutdrio.

Destarte, a relacdo de emprego, regulada pelo Direito do Trabalho, é a prestacao de servicos sob
subordinacdo, continuidade, onerosidade e pessoalidade. Todas estas caracteristicas sdo

analisadas no tépico que trata do empregado.

Na terceirizacdo, tema desta pesquisa, as condi¢des alhures ndo podem ficar caracterizadas entre
o empregado terceirizado e a tomadora de servigos, uma vez que a relacdao de emprego existente
nesta forma trilateral de contratacdo de mao de obra da-se entre o empregado e a empresa

interveniente.

JOAO SILVESTRE DE OLIVEIRA NETO




Conforme sera destaca no decorrer do presente trabalho, a terceirizagao licita ndo pode ser um
artificio utilizado para desconstituir a relacdo de emprego entre o empregado e a empresa
tomadora, pois caso fique constatado verdadeira relacdo empregaticia entre os sujeitos
retromencionados o vinculo empregaticio serd reconhecido pela justica, com base na primazia

da realidade.

Sujeitos da Relacdao de Emprego

Os sujeitos da relacdo de emprego sdo o empregado e o empregador. Entende- se mais didatico
analisar tais sujeitos em tépicos especificos, assim, os dois sub-topicos abaixo abordam o tema,

conceituando e analisando a figura juridica de cada um dos sujeitos alhures.

Empregado

A Consolidacdo das Leis do Trabalho conceitua empregado no artigo 39, in verbis: “considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigcos de natureza nao eventual a empregador, sob

a dependéncia deste e mediante salario”.

Da leitura do dispositivo legal acima transcrito denota-se que empregado é aquele que presta
servico de forma habitual (continua, ndo eventual), onerosa (mediante apercepgao de salario),
subordinada (sob a direcdo do empregador) e personalissima a empregador, reunindo, destarte,

as seguintes caracteristicas:

)} pessoa fisica: apenas a pessoa natural pode ser empregada, ndo ha
possibilidade, no direito patrio, da pessoa juridica ser empregada. Nas palavras de Glaucia

5 u

Barreto’ “ao Direito do Trabalho importa proteger a pessoa fisica do trabalhador e ndo uma

pessoa juridica”.

Na mesma linha é a licdo de Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes®,
segundo os quais “somente pode ser empregado pessoa natural, fisica, e nunca uma entidade,

pessoa juridica, coletiva”.

A expressao “pessoa fisica” utilizada pelo legislador no caput do artigo 32 da CLT é criticada por

Ill

Odonel Urbano Gongales’, segundo o qual “melhor teria sido apontar a pessoa natural (homem

— mulher, considerados como sujeitos de direitos e obrigacbes — Cddigo Civil, art. 29),
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diferenciando-se da pessoa juridica (sociedade civis, associa¢des, fundagdes etc — Codigo Civil,

art. 16)”;

)] prestar servico de forma pessoal: a relacdo de emprego constitui-se em uma
obrigacao de fazer personalissima, ou seja, o empregado deve pessoalmente prestar os servigos
contratados pelo empregador, ndo pode haver alteridade entre o sujeito prestador do servico,
pois suas caracteristicas pessoais e profissionais representam fator primordial na sua

contratacgao.

Oportuno destacar os ensinamentos de Glaucia Barreto®:

Constituida relagéio de emprego, contrai o empregado para si uma obrigagéo de fazer, que é a prestagéo do servigo.
Esta so pode ser realizada por quem a contraiu. O empregador contrata uma determinada pessoa por encontrar nela
a qualificagdo profissional desejada, além de encontrar atribui¢bes individuais ndo relacionadas com o seu oficio

(integridade de cardter, apresentagdo pessoal etc.).

Por todos esses motivos, so é admitida a substituicdo do empregado em casos excepcionais e sempre com anuéncia
do empregador.

Sobre o assunto Evaristo de Moraes Filho e Antonio Carlos Flores de Moraes® lecionam que “o
contrato de trabalho, quanto a pessoa do prestador de servigos, ainda o é, na maioria dos casos,

intuitu personae, isto é, celebrado tendo em vista as peculiares qualificacOes pessoais e

1)) trabalho n3do-eventual: para ser considerado empregado a prestacdo de
servico deve ser continua, habitual, n3o esporadica, ndo-eventual. E indispensavel a necessidade
da prestacdo do servico pelo empregador e a seguranca de que o empregado continuard a

prestacdo do servigo de forma regular. Neste sentido, Glaucia Barreto'®destaca que:

E preciso que a prestagdo do servico ndo tenha cardter esporddico, eventual.

A eventualidade exclui a relagdo de emprego e, quer dizer ser o servigco fortuito, esporddico, realizado sem

continuidade.

A ndo-eventualidade ou habitualidade na prestagéo do servigo tem relagdo com a necessidade do servigo prestado,
estar o empregado inserido na rotina da empresa. E servico necessdrio para que o empregador explore determinada

atividade de forma normal, regular.

Na mesma linha, Odonel Urbano Gongales' ensina que “a prestacdo de servicos eventuais,

esporadicos ou episddicos ndo configura a pessoa do empregado”. Todavia, “continuidade nessa
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prestacao ndo significa, necessariamente, trabalho didrio”, conforme advertido pelo doutrinador

alhures.

Sérgio Pinto Martins*’lecionando sobre a habitualidade da prestagdo do servico

destaca que:

O servigo prestado pelo empregado deve ser de cardter ndo eventual, e o trabalho deve ser de natureza continua,
ndo podendo ser episddico, ocasional. Um dos requisitos do contrato de trabalho é a continuidade na prestagdo de
servigos, pois aquele pacto é um contrato de trato sucessivo, de duragdo, que ndo se exaure numa unica prestagdo,
como ocorre com a compra e venda, em que é pago o prego e entregue a coisa. No contrato de trabalho, hd a
habitualidade, regularidade na prestagdo dos servigos, que na maioria das vezes é feita diariamente, mas poderia

ser de outra forma.

Portanto, nesse requisito tem-se que o empregado deve prestar servigco de necessidade continua,
ndo ocasional, pois se trata de uma espécie de contrato em que o pagamento e/ou cumprimento

ocorre repetidamente no tempo de forma sucessiva, chamado de trato sucessivo.

V) prestacdo de servico onerosa: o empregado deve receber um salario a titulo
de contraprestacao do servico prestado. O servico é a prestacdo e a percepc¢ao de salario é a
contraprestacdo, ndo ha que se falar em empregado quando este prestar servicos gratuitamente.
V) subordinado: o empregado deve ser juridicamente subordinado ao
empregador, ou seja, o empregador tem que exercer sob o empregado o poder diretivo da
atividade prestada. Se o risco da atividade empresarial é do empregador, este tem o poder/dever

de dirigir a condug¢ao dos servicos.

Sérgio Pinto Martins" lecionando acerca do tema ensina que:

Subordinagdo vem do latim subordinatione ou de subordinatio, onis, significando submissdo, sujeicdo. A submiss@o
ou sujeicdo ndo podem, porém, levar o trabalhador a escraviddo ou a serviddo. Encontra-se também a origem da
palavra subordinag¢do em sub (baixo) ordine (ordens), que quer dizer estar debaixo de ordens, estar sob as ordens de

outrem.

Conforme frisado pelo professor Sérgio Pinto Martins a submissdao nao pode se confundir com

serviddo, uma vez que no direito patrio ndo se admite a escravidao.

Glaucia Barreto™ destaca que:
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A subordinagdo, como requisito fundamental para o reconhecimento da relagdo de emprego, também é conhecida

como dependéncia. As duas expressdes estdo corretas: dependéncia ou subrodinagdo.

Ndo deve existir subordinagéo em relagdio a pessoa do empregado, mas sim em relagdo a atividade prestada pelo
empregado ao empregador. Esta subordinagdo ou dependéncia é juridica, consiste em um poder diretivo que tem o

empregador sobre a atividade desempenhada pelo empregado.

[.]

O empregado deve obedecer as ordens do empregador. Essas ordens estéo relacionadas ao controle do hordrio de

trabalho, de tarefas etc.

Essa subordinagdo, ndo alcanga a vida pessoal do empregado, como também ndo deve representar um desrespeito
ao trabalho humano.
Ressalte-se, portanto, que a subordinacdo ndo é pessoal, mas sim relacionada a atividade

desempenhada pelo empregado, pois tem fundamento no poder diretivo do empregador.
Glaucia Barreto™ destaca que:

Esse controle da mdo de obra tem origem no fato de assumir o empregador o risco da exploragéo da atividade
econémica. Por assumir o empregador o risco do negdcio deve dirigir os fatos da produgéo (estabelecimento,

mdaquinas etc.).

O empregado estd integrado a estrutura hierarquizada da empresa, consequentemente, deve seguir as ordens

daquele responsdvel pelo empreendimento
— o0 empregador, representado por seus prepostos. |...]

Assim, a dependéncia necessdria para o reconhecimento da figura do empregado, é a juridica. A dependéncia
econbémica ndio é essencial para esses reconhecimento, embora os empregados normalmente sejam dependentes
economicamente dos seus empregadores. Também néo é relevante a dependéncia técnica: isto é, o empregador
pode desconhecer completamente a atividade desenvolvida pelo empregado.

Indispensavel salientar que o empregado ndo tem necessariamente que ser subordinado
economicamente ao empregador, tdo pouco é relevante a dependéncia técnica, uma vez que
ndo raras vezes o empregador ndo possui conhecimentos na area de prestacdao de servicos de
seu empregado. E necessario haver subordinacdo juridica ou hierdrquica, baseada, conforme
destacado anteriormente, no poder diretivo do empregador, nos riscos assumidos por este

guando optou pelo empreendimento.

Neste sentido, Odonel Urbano Gongales'®destaca que:
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[...] a dependéncia que dd o contorno da figura do empregado é a hierdrquica ou juridica. Quer dizer, aquele estado
de sujeicdo em que se coloca o trabalhador, obrigado-se a cumprir as ordens emanadas do empregador. Se o
empregador é aquele que dirige a prestagdo de trabalho (CLT, art. 22), emerge evidente que pode fiscalizar e dar
ordens a seu empregado.

Portanto, considera-se empregado aquele que presta servico de carater nao eventual, oneroso,

subordinado e personalissimo.

Empregador

O artigo 22 da Consolidagdo das Leis do Trabalho estatui que “considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacao pessoal do servico”. O paragrafo 12 do mesmo artigo estabelece
que “equiparam-se a empregador, para os efeitos da relacdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituicOes de beneficéncia, as associa¢des recreativas ou outras instituicdes sem fins

lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados”.

Inicialmente mister salientar que o dispositivo acima transcrito confirma as caracteristicas do
empregado destacadas no tdpico anterior, especialmente acerca da subordinacdo, prevendo
expressamente que o empregador assume os riscos da atividade econémica (por isso tem poder

diretivo, sendo o empregado subordinado juridicamente ou hierarquicamente a ele).

Ao lecionar sobre empregador Sérgio Pinto Martins'’ leciona que:

A CLT disp6e que empregador é a empresa. Para uns, empresa é sujeito de direito, enquanto para outros é objeto de
direito, analisada como um conjunto de bens, que ndo seria equipardvel a sujeito de direito. Empregador deveria ser
a pessoa fisica ou juridica para aqueles que entendem que o empregador ndo é sujeito, mas objeto de direito. Ndo
deixa de ser empregador aquela atividade organizada que vende bens ou servicos no mercado, mas que néo tem

finalidade de lucro, como as associagdes, as entidades de beneficéncia etc.

[.]

Numa concep¢do mais objetiva, empregador é o ente destituido de personalidade juridica.

[.]

O empregador admite o empregado, contrata-o para a prestagdo de servicos, pagando saldrios, ou seja,

remunerando-o pelo trabalho prestado.

Empregador entdo é ente destituido de personalidade que contrata o empregado para prestacao

de servicos, oferecendo-lhe como contraprestacdo o pagamento de salario.
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Sem entrar na discussdao acerca do conceito de empresa, Evaristo de Moraes Filho e Antonio
Carlos Flores Moraes'® conceituam empregador como a pessoa a quem os servicos sdo prestados,
gue pode ser natural ou juridica [...] um simples individuo, uma firma individual, ou uma

sociedade, uma pessoa juridica, uma fundagao.

Tem-se assim que empregador é a empresa ou a pessoa a quem 0s servicos sdo prestados de

forma habitual, continua, onerosa, subordinada e personalissima.

1.4. Flexibilizacao das Normas Trabalhistas

O trabalho é inerente a condicdo humana, pois é através do trabalho que o ser humano
desenvolve-se fisica e intelectualmente, favorece a conivéncia com os demais e permite a
realizagdo pessoal. Neste sentido, Dallari'®, em seu livro sobre Direitos Fundamentais, afirma que
“é através do trabalho que o ser humano desenvolve suas potencialidades, devendo, assim, ser
reconhecido como um direito de todo ser humano, um direito individual e um dever social, que

deve ser exercido em condigdes justas”.

Inicialmente o trabalho era visto como um castigo, conforme destacado por Glaucia Barreto®:

Pode-se dizer (sem entrar em qualquer discussdo cientifica ou religiosa, mas, apenas como ilustragéo) que a origem

do trabalho coincide com a origem do mundo.

[.]

Aqui o trabalho é visto como uma punig¢do aplicada ao homem apds ter este infringido a lei maior. O trabalho penoso,
drduo, porém, necessdrio para a sobrevivéncia. Mas, o trabalho que redime o homem, que o faz resgatar a sua
dignidade.

Destarte, o trabalho remonta-se a origem da formacdo do universo. Inicialmente representava
castigo, mas com o passar do tempo reconheceu-se que o trabalho permite as pessoas
resgatarem sua dignidade, é através do desenvolvimento de atividades que as pessoas se

desenvolvem, conseguem melhorar interna e externamente.

Todavia, em um primeiro momento ndo existia a protecdo ao trabalhador, que ficava sujeito a
jornadas excessivas, saldrios baixos e exploracdo por parte dos empregadores. Posteriormente,
o Estado passa a proteger o trabalhador, reconhecendo que na relacdo entre empregado e
empregador ndo ha igual, necessitando, o primeiro de protecdo juridica para se igualar ao

segundo.
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Nesta linha leciona Glaucia Barreto®:

A mudanga no cendrio econdémico, social e politico fez surgir um novo Estado. O Estado intervencionista, controlador.
Ao mesmo tempo em que reprimia a atuagéo dos movimentos operdrios, instituia garantias até entdo inexistentes
para os trabalhadores. Essa época foi marcada por uma intensa atuagdo legislativa e administrativa do Estado, sendo
instaurado um abrangente sistema de protegdo dos trabalhadores. Nessa ocasido, foi promulgada pelo Decreto-Lei
ne. 5.452, de 12 de maio de 1943, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT, diploma que reuniu as leis sobre direito
individual e coletivo do trabalho e o direito processual do trabalho.

A Consolidagao das Leis do Trabalho é reflexo de muita luta da classe trabalhista, representa

escudo ao trabalhador, que é parte mais fraca da relagdo empregaticia.

A sociedade e o Direito vivem em constante evolug¢do. Nas ultimas décadas o Direito do Trabalho
sofreu inlUmeras transformacgdes, pois este ramo do direito surgiu para equilibrar trabalho e
capital. Todavia, com o decorrer do tempo, as mudancas ocorridas na economia, na politica e na

sociedade exigem uma flexibilizacdo das normas trabalhistas.

Glaucia Barreto® disserta em seu “curso de direito do trabalho” acerca dos novos rumos do

direito do trabalho:

Em razdo das mudancgas ocorridas na economia, na politica e na sociedade, nota-se que o Direito do Trabalho
moderno tende a uma flexibilizagdo. Ou seja, uma redugdo no papel do Estado intervencionista dando espago para

uma atuagdo direta dos trabalhadores e empregadores no processo de elaboragdo de novas condigbes de trabalho.

O avango da tecnologia, a mdo-de-obra barata dos paises asidticos, o desemprego em indices alarmantes, entre
outras coisas, desencadearam uma discussdo sobre flexibilizagdo.

Destarte, o Direito do Trabalho é uma das disciplinas juridicas mais sensivel as alteracdes, tanto
juridicas, quanto sociais e econbmicas. Entre as principais mudancgas ocorridas no Direito do
Trabalho tem-se a terceirizacdo, o contrato de trabalho por tempo determinado, o direito ou a
faculdade de participacdo nos lucros da empresa por parte do trabalhador, as alterac¢des trazidas
pelo novo Cédigo Civil, pelo novo conceito de Empresa?3, pelo fato de que este Direito ndo é mais

visto sé como amparo ao trabalhador, pois tutela também direitos do empregador.

A flexibilizacdo das relagdes trabalhistas introduz no mercado de trabalho brasileiro uma nova

férmula de entendimento, mais amadurecida e realista com a economia atual.

A terceirizacdo, forte tendéncia no mundo todo e exemplo de flexibilizacdo das normas

trabalhistas, surgiu como necessidade das empresas que ao transferirem as atividades meio para
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terceiros, reduziram custos, concentraram em suas atividades fins e melhoraram o

gerenciamento da mao-de-obra.

Portanto, a terceirizacdo é uma forte tendéncia entre as novas perspectivas dos ultimos tempos.
Primeiramente as atividades meio limitavam-se a manutengdo de equipamentos, limpeza,
seguranca, transporte e alimentacdo. Entretanto, atualmente, tem-se estendido a varias outras

fases do processo produtivo.

Para que esta nova corrente contribua para o progresso da economia, que é sua principal funcao,
as tomadoras de servicos que contratam empresas terceirizantes para prestacdo de servigos
dentro do seu parque fabril, devem ser criteriosas para esta contratacdo, uma vez que na
Legislacdo Trabalhista hda dois pontos basicos que norteiam esta relacdo, quais sejam a

responsabilidade solidaria e a subsidiaria, que serao analisados em capitulo especifico.

Fica nitido que nas ultimas décadas muitas mudangas ocorreram em meio a nossa sociedade,
mudancas essas no campo sécio-economico, politico e juridico. Hodiernamente, a globalizacdo e
a idéia consumista que permeia a sociedade é preciso um comércio agil e uma intensa atividade
industrial. As industrias tiveram que substituir as corpora¢des de oficio por ativas e eficientes
linhas de montagem, capazes de aumentar a producdo, gerando bens em grande quantidade

para a pratica comercial.

Tem-se, assim, que a terceirizacdo representa possibilidade de crescimento as empresas, geracao

de emprego, reducdo de custos e aumento de arrecadacdo de impostos, como o 1SS?* e ICMS?°.
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CAPITULO II

TERCEIRIZACAO

y.




Disposicoes Introdutorias

Neste segundo capitulo, prioriza-se a terceirizagao, discorrendo sobre a evolugdo histdria, para
compreender o desenvolvimento deste instituto no decorrer dos anos. Passando-se a origem
terminoldgica e conceito, natureza juridica e licitude da terceirizagao, topico em que se da énfase
aos requisitos trazidos pela doutrina e contidos na orientagao sumulada pelo TST (Sumula 331)
necessarios para admissdo da contratacdo trilateral, sem reconhecimento de vinculo

empregaticio com o préprio tomador de servigos.

Evolucao Historica

A terceirizagdo é conseqliéncia de mudancas nas relagdes econdmicas, surge como um reflexo
do desemprego e de crises econdbmicas, em que 0s empresarios buscam diminuir custos,

principalmente com mao-de-obra, aumentar a produtividade e, consequentemente, os lucros.

A origem histérica da terceirizacdo remonta ao periodo da Segunda Guerra Mundial, em que as
empresas produtoras de armas ndo conseguiam abastecer o mercado, em virtude do aumento
excessivo da demanda, precisando concentrarem na atividade fim e delegarem as atividades de

suporte a terceiros.

Tem-se assim que desde seu surgimento a terceirizacdo representa possibilidade de melhor

desenvolvimento da atividade fim da empresa.

Neste sentido leciona Sérgio Pinto Martins®:

Tem-se uma idéia de terceirizagdo no periodo da Segunda Guerra Mundial, quando as empresas produtoras de armas
estavam sobrecarregadas com a demanda. Verificaram que poderiam delegar servicos a terceiros, que seriam

contratados para dar suporte ao aumento da produgéo de armas.

Rubens Ferreira de Castro” destaca que mesmo antes da Segunda Guerra Mundial ja havia

prestacdo de servicos por terceiros:

Antes da Il Guerra Mundial existiam atividades prestadas por terceiros, porém néo poderiamos conceitud-las como
terceirizag¢do, pois somente a partir deste marco historico é que temos a terceirizacdo interferindo na sociedade e na
economia, autorizando seu estudo pelo Direito Social, valendo lembrar que mesmo este também sofre grande

aprimoramento a partir de entdo.
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No Brasil, terceirizagao é um fenémeno relativamente novo, sendo introduzida nas relagdes de

trabalho brasileiras pelas multinacionais por volta de 1950 e intensificada na década de 70%.

A terceirizacdo surgiu da necessidade do mercado, devendo ser vista como um instituto capaz de
auxiliar e melhorar no desenvolvimento sdcio-economico do pais. A terceirizagdo em si nao
representa problemas a aplicacdo das leis trabalhista, possiveis obstdculos a observancia da
legislagao trabalhista sdao encontrados na aplicagao indevida do instituto por algumas empresas,

nesse sentido no segundo capitulo disserta-se acerca da licitude da terceirizacao.

O legislador brasileiro paulatinamente foi admitindo um sistema trilateral de contratagdao. Em
1966 foram editados os Decretos-leis n2°. 1.212 e 1.216, que permitiram aos bancos dispor de
servigos de seguranga prestados por empresas particulares, gerando a prestagdo de servigos por
empresas de seguranga bancdria. Em 1968, o Decreto n? 62.756 estabeleceu regras para o
funcionamento das agéncias de colocagdo ou intermediacdao de mao- de-obra, revelando que a
partir do referido momento havia licitude na contratacdo de funcionarios por meio das

mencionadas agencias®.

Em 1969 editou-se o Decreto-lei n2 1.034, que tratava de medidas de seguranga para instituicdes
bancérias, caixas econbmicas e cooperativas de crédito e no artigo 49 estabelecia que os
estabelecimentos de crédito poderiam admitir diretamente ou contratar por intermédio de

empresas especializadas os elementos necessarios a sua vigilancia.

A primeira norma brasileira que efetivamente tratou de terceirizacao foi a Lei n2. 6.019, de 03 de
janeiro de 1974, editada para regulamentar a pratica do trabalho temporario. Ao discorrer sobre
a histdria da terceirizacdo, Sérgio Pinto Martins* leciona, utilizando dados de Isis de Almeida,

que:

Verifica-se em 1973, no Brasil, que a loca¢do de mdo-de-obra vinha se tornando freqiiente. Havia mais de 50.000
trabalhadores nessas condigées na cidade de Sdo Paulo, os quais prestavam servigos a 10.000 empresas. As empresas
tinham por objetivo conseguir méo-de-obra mais barata, néo se pretendendo furtar as disposicbes tutelares da
legislacdo trabalhista, que visava proteger o trabalhador. Nesse contexto é que surge a primeira norma que
efetivamente tratou de terceirizagéio — embora ndo com esse nome -, a Lei n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que
regulou a prdtica do trabalho tempordrio, ja utilizado em larga escala no mercado antes da edigdo daquela regra
legal, porém sem qualquer normatizagdo. Parece que nosso legislador foi buscar subsidios na lei francesa n2 72-1

para a edigdo da Lei n2 6.019, dada a semelhang¢a desta com aquela.
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Em 1983 foi editada a Lei n2. 7.102, que revogou o Decreto-lei n2. 1.034, regulamentando acerca
da seguranca dos estabelecimentos financeiros, permitindo a exploracdo de servicos de vigilancia

e de transporte de valores no setor financeiro.

Apesar da utilizacdo em larga escala da contratacao trilateral até os dias atuais inexiste lei
regulamentando especificamente acerca da terceirizacdo, em virtude dos inUmeros conflitos
envolvendo trabalhadores contratados nessas condigdes o Tribunal Superior do Trabalho editou

duas sumulas, em 1986 a SuUmula 256, revisando-a, em 1993, a SUmula 331.

Ao analisar a evolugdo histérica da terceirizacdo denota-se que é uma forma trilateral de
contratacdo que surgiu a partir das necessidades da sociedade, revelando-se um fendmeno

social.

Neste interim, oportuno salientar a exposicdo de Sérgio Pinto Martins®:

A terceirizagdo é um fenébmeno que se apresenta com maior ou menor intensidade em quase todos os paises. Num
mundo que tende para a especializagdo em todas as dreas, gera a terceirizagdo novos empregos e novas empresas,
desverticalizando-as, para que possam exercer apenas a atividade em que se aprimoram, delegando a terceiros a
execugdo dos servicos em que ndo se especializaram. Constitui-se a terceirizagdo numa realidade que o Direito do

Trabalho tem que analisar.

[...] trata-se de uma realidade historico-cultura, que deve ser estudada de acordo com a nogdo de seu

desenvolvimento dindmico no transcurso do tempo.

A terceirizacdo é uma pratica que vem de encontro aos atuais proclames da sociedade, que cada

dia mais necessita de especialistas nas diversas areas de prestagdo de servigos.

Destarte, mesmo sem a existéncia de uma legislacdo autorizadora para regulamentar tal instituto

as sociedades privadas comegaram a utilizar a chamada terceirizagao.

Todavia, ha que se salientar que a terceirizagcdo ndo esta definida em lei, ndo ha norma juridica
tratando especificamente acerca do tema até o momento, é regulado por meio de simula do

TST.
O professor Ismael Marinho Falcdo* contrario a contratagao trilateral defende

que:

a citada forma de contrato ndo encontra respaldo em lei, tratando-se, pois, de uma ruptura dos direitos laborais, por

meio de flexibilizagdo das normas trabalhistas. Desonera as empresas tomadoras de mdo-de-obra de certas
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obrigagdes laborais e assistenciais, ficando estes direitos a cargo das empresas interpostas. Dando, assim, maior
agilidade na produgdo de bens e aumento dos lucros empresariais.

Apesar de ndo haver norma regulamentando acerca da terceirizagdo, ndao ha também, todavia,
norma vedando a contratacdo de servigos por terceiros. Ndo podendo se falar em ilegalidade

desta pratica, uma vez que a Constituicdo Federal consagra o principio da livre iniciativa.

Origem Terminolégica e Conceito

A palavra terceirizacdo deriva do latim tertius, que significa pessoa estranha em uma relagao
entre duas pessoas, € um terceiro intervindo em uma relacdo juridica havida entre duas
pessoas®3. Na terceirizacdo a empresa tomadora contrata uma empresa para prestacdo de
servicos em suas atividades-meio, e esta Ultima é a empregadora do terceiro que realizara a
atividade, sendo, pois, uma pessoa estranha a contratacao realizada entre as duas empresas, por

isso utiliza-se o termo terceirizagao.

Neste sentido, leciona Sérgio Pinto Martins3*:

Por terceirizagdo tem-se entendido o fato de a empresa contratar servigos de terceiros para as suas atividades-meio.

[...] No caso, a relagdo entre duas pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o terceirizante e o seu
cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa relagdo, dai, portanto, ser terceiro. A terceirizacdo, entretanto,
ndo fica restrita a servigos, podendo ser feita em relagGo a bens ou produtos.

Apesar da variedade de nomenclaturas existentes para determinar a contratacdo de terceiro
para realizacdo de atividade meio da empresa tomadora, na pratica os tribunais brasileiros

adotam o termo terceiriza¢ao.

Na definicdo do Dicionario do Aurélio terceirizagdo significa “contratacdo de terceiros, por parte
de uma empresa, para a realizacdo de atividades que ndo lhe sdo essenciais, a fim de racionalizar
seus custos, economizar recursos e desburocratizar sua administracdo” . E, na definicdo da
enciclopédia Wikipédia “a terceirizacdo ou outsourcingé uma pratica que visa a reducdo de custo
e o aumento da qualidade. Pode ser usada em larga escala por grandes corporacgdes e, observada

principalmente em empresas de telecomunicacbes, minerac3o, industrias etc” 36,

Dos dois conceitos acima transcritos denota-se que a terceirizacdo realmente surgiu para reduzir

custos e melhorar o desempenho das empresas.
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Sérgio Pinto Martins3’ ao conceituar terceirizacdo leciona que:

Trata-se, na verdade, de uma estratégia na forma de administra¢Go das empresas, que tem por objetivo organiza-

la e estabelecer métodos da atividade empresarial [...].

Consiste a terceiriza¢Go na possibilidade de contratar terceiro para a realizagdo de atividades que geralmente néo
constituem o objeto principal da empresa. Essa contratagdo pode envolver tanto a produgdo de bens como servigos,

como ocorre na necessidade de contratagdo de servigos de limpeza, de vigildncia ou até de servigos tempordrios.

Compreende a terceirizagdo uma forma de contrata¢Go que vai agregar a atividade- fim de uma empresa,
normalmente a que presta os servigos, a atividade-meio de outra.
Portanto, a terceirizacdo é uma agregacao da atividade fim da empresa terceirizante a atividade

meio da tomadora de servicos.

No mesmo diapasdo, Glaucia Barreto define terceirizagdo como “possibilidade de contratar
terceiro para realizacdo de atividades que ndo constituem, em regra, o objeto principal da
empresa” 38 E salienta que “essa contratacdo pode envolver tanto a producdo de bens, como de

servicos, como o de limpeza, de vigilancia etc” 3°.

Portanto, define-se terceirizagdo como contratacdo de terceiro para realiza¢cdo de atividade meio
da empresa tomadora de servicos, atividade esta que serd desenvolvida por um empregado da
empresa terceirizante, ou seja, € uma contratacao trilateral de prestacdo de servicos ou

producao de bens.

Hodiernamente as empresas buscam melhorias constantes em seus produtos e servicos para
permanecerem competitivas e a terceirizagcdo permite as empresas focarem em suas atividades
principais, delegando a outra empresa atividades secundarias. No entanto, por nao se moldar a
estrutura original do Direito do Trabalho (relacdo bilateral), essa contratacao trilateral encontra
restricdes doutrindrias e jurisprudéncias, que tendem a enxergd-la como uma excecdo a

contratacdo da forga de trabalho, e, por isso, oposta a ordem juridica.

Natureza Juridica
A natureza juridica da terceirizacdo ndo é pacifica em meio a doutrina brasileira, pois Sérgio Pinto

Martins*entende que é variavel, sera a mesma do contrato de terceirizacdo, in verbis:

Dificil é dizer qual a natureza juridica da terceirizagdo, pois, como visto anteriormente, existem varias concepg¢des a

serem analisadas. Dependendo da hipdtese em que a terceirizagéo for utilizada, haverd elementos de vdrios

contratos, sejam, eles nominados ou inominados. Assim, poderd haver a combina¢do de elementos de vdrios
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contratos distintos: de fornecimento de bens ou servigos; de empreitada, em que o interesse é o resultado; de
franquia; de locag¢do de servigos; de consorcio; de tecnologia, know how, com transferéncia da propriedade
industrial, como inventos, formulas etc. A natureza juridica serd do contrato utilizado ou da combinagéo de vdrios
deles.

Assim, de acordo com Sérgio Pinto Martins* a terceirizacdo pode ter natureza juridica de
empreitada, franquia, locacdo de servigos, consoércio, entre outros, variando, conforme, a
contratacdo realizada entre a tomadora de servicos e a empresa terceirizante. E, havendo a
combinagdao de elementos de varios contratos, a natureza juridica da terceirizagao serd da

combinacdo deles.

Todavia, o doutrinador Ismael Marinho Falcdo, defende que “a natureza juridica da relagao deve
ser sempre de emprego, excluindo-se o trabalho auténomo, os prestados exclusivamente por

razdes de humanidade ou recuperac¢io”*2.

Entende-se que a natureza juridica da terceirizacdo é contratual, pois, até mesmo na licdo de
Sérgio Pinto Martins, acima transcrita, consta que “haverd elementos de vdrios contratos”.
Ademais, do préprio conceito da terceirizagcdo denota-se que sua natureza juridica é contratual,
pois a empresa tomadora contrata a empresa prestadora para prestagdo de servigos que nao

sdo suas atividades-fins.
Terceirizacdo Licita

A Constituicao Federal em seu artigo 170, paragrafo Unico, assegura “a todos o livre exercicio de
gualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacao de érgaos publicos, salvo nos
casos previstos em lei”. Nao ha norma que veda a contratacdo de terceiros para prestacao de

servicos, sendo, pois, a terceirizacdo uma forma de contratacdo licita.
Na licdo de Sérgio Pinto Martins*3:

Ndo existe norma vedando a contrata¢do de servigos por terceiros. [...]

O inciso Ill do artigo 3° da ConstituicGo consagra a dignidade da pessoa humana no dmbito constitucional.
Entretanto, essa regra precisa ser interpretada sistematicamente com o artigo 170 da Constituicdo, que prevé o
principio da livre iniciativa, mostrando serem licitos quaisquer servigos, como se observa no Cédigo Civil, ao tratar
da prestagdo de servigos (arts. 593 a 609) e da empreitada (arts. 610 a 626), até mesmo porque os prestadores de
servigos pagam impostos [...]. A norma que trata do representante comercial auténomo, Lei n® 4.886, de 9 de
dezembro de 1965, prevé uma atividade licita e determina que o representante comercial fica obrigado a fornecer

ao representado informagdes detalhadas do andamento dos negdcios a seu cargo, ndo se entendendo que esse
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procedimento represente subordinagdo, mas verificagdo da representacdo, de modo a expandir os negdcios do
representado e promover seus produtos (art. 28). Esses fatos mostram que nem sempre “a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos”
(inciso | da Sumula 331 do TST), salvo na existéncia de fraude, caso em que se poderd falar que o vinculo de
emprego se forma diretamente com o tomador dos servigos, aplicando-se o art. 92 da CLT.

A terceirizacdo ndo é a Unica forma de prestacdo de servigos por uma pessoa em uma empresa
sem ter relagdo empregaticia com esta, exemplo citado acima por Sérgio Pinto Martins é o
representante comercial, que presta servicos a empresa representada, deve inclusive fornecer
informacdes dos negdcios e ndo é empregado. A representacdo comercial tem inclusive lei

regulamentadora.

Sérgio Pinto Martins** segue lecionando que:

Os processos de terceirizagdo que estamos enfrentando talvez nada mais sejam do que o retorno a sistemas de
locagdo de servicos e de empreitada do Direito Civil, embora sob outros rdtulos, diante da necessidade de

competitividade interna e externa e das crises econémicas que proliferam nos nossos tempos.

A terceirizagdo é uma das solugdes utilizadas nos dias atuais pelas empresas para continuarem
competitivas, pois é indispensavel se concentrarem em suas atividades essenciais, para

reduzirem custos e melhorarem a qualidade dos produtos e servigos.

Portanto, inexistindo lei que proiba expressamente a terceirizagdo ndao ha que se falar em
ilegalidade dessa forma trilateral de contratacdo de servicos. Todavia, a terceirizacdo para ser
considerada licita deve observancia ao ordenamento juridico, estando, assim, limitada pelas

normas constitucionais e infra-constitucionais.

Em outras palavras, como n3ao ha norma que proibe a terceirizacdo nao ha que se falar em
ilicitude desta pratica. No entanto, é indispensdvel destacar que a contratacdo trilateral ndo pode
ter como finalidade descaracterizar a relacdao de emprego existente entre tomadora de servigos
e empregado terceirizado. Essa nova forma de contratacdo deve realmente intuir melhor
desenvolvimento das atividades fins da empresa tomadora do servico, pois no Direito do
Trabalho ha o principio da primazia da realidade, de modo que caso a contratacao trilateral vise
apenas desobrigar a tomadora de servicos das obrigacdes trabalhistas esta sera tida como ilicita,
o vinculo de emprego serd reconhecido e sua responsabilizacdo dar-se-4 nos termos

determinado pela CLT.
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Em outras palavras, a terceirizagao que observa os preceitos legais é legal. Quando a contratacao
burla as leis trabalhistas, sendo apenas uma valvula de escape das empresas que a utilizam com
o intuito de reducao de custos, fraudes e prejuizos aos trabalhadores, a terceirizacao é ilicita e

condenada pelo direito.

Neste sentido segue abaixo julgado, do relator José Luiz Serafini, do Tribunal Regional do
Trabalho da 172 Regido, em que o vinculo empregaticio entre o empregado terceirizado e a
ficticia tomadora de servicos foi reconhecido com base na constatacdo de que a terceirizagdo
visava burlar a legislagdo trabalhista:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS FRAUDULENTO. BURLA A LEGISLACAO TRABALHISTA. RECONHECIMENTO
DE VINCULO

EMPREGATICIO COM O TOMADOR DE SERVICOS. Provado que o contrato firmado com empresa contratante de méo-
de-obra foi fraudulento, tendo visado unicamente isentar o tomador dos servicos de eventual condenag¢do no
pagamento de créditos trabalhistas, impbe-se o reconhecimento do vinculo empregaticio diretamente com esta
ultima empresa, mormente quando comprovado que o empregado jd trabalhava para ela mesmo antes da

celebracdo do contrato de prestagéo de servicos®.

Na decisao do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, cuja ementa segue abaixo transcrita,
tem-se o reconhecimento de que a terceirizacdo em si ndo é ilegal, o que ndo é admitido no
direito patrio é a utilizacdo da contratacao trilateral como valvula de escape a aplicacdo dos

preceitos trabalhistas, in verbis:

TERCEIRIZACAOQ. ATIVIDADE-MEIO. VINCULO EMPREGATICIO COM A TOMADORA DE SERVICOS. A terceirizagdo, por
si sO, ndo enseja nenhuma ilegalidade. Por outro lado, a distingdo entre atividade-fim e atividade-meio nem sempre
é clara a ponto de determinar a legalidade ou a ilegalidade do objeto contratual, tornando indispensavel o exame
de situagGes individuais a partir da atuacdo de cada empregado (se em cumprimento da terceirizacdo e em que
fungdo) para se aferir a fraude. Ademais, a essencialidade da atividade-meio para a consecucdo da atividade-fim faz
com que essa distingdo perca relevancia. A declaragdo do vinculo diretamente com a tomadora de servigos demanda
detectar a fraude na contratacdo e a presenca dos requisitos da relacdo de emprego (arts. 20. e 30. da CLT), que no

caso, ndo ficaram comprovados®®.

Abaixo tem-se um julgado também do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, em que nao
se reconheceu o vinculo empregaticio entre a tomadora de servigcos e o empregado terceirizado,

por tratar se de real contratacdo trilateral, em que a empresa terceirizante realmente figurava
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como empregadora. Todavia, reconheceu-se a responsabilizacdo de forma subsididria da

tomadora de servicos pelo adimplemento das verbas trabalhistas, in verbis:

TERCEIRIZACAO - ATIVIDADE-MEIO - LICITUDE - Fenémeno da atualidade e tendéncia do presente século nas rela¢des
de trabalho e de prestagdo de servigos, a terceirizagdo desperta a curiosidade dos doutrinadores e dos juristas, pela
crescente expansdo. [...] Neste conflito entre a Ciéncia da Administragdo e a Ciéncia do Direito, a terceirizagdo tem
enfrentado sérios embates, porquanto, em muitos casos, vem sendo utilizada como fonte de utilizagdo de méo-de-
obra barata, com redugdo dos custos, mas em evidente fraude aos direitos trabalhistas. O desafio do Poder Judicidrio
é estabelecer os movedicos limites entre a terceirizagdo licita e a ilicita. Assim, no caso concreto, o juiz deve analisar,
com especial cuidado, a espécie de terceirizagéio, de modo a salvaguardar os direitos dos trabalhadores envolvidos,
parte mais fraca da balanca contratual. Na hipétese em tela, tenho, data venia, que ndo se trata de formagdo do
vinculo diretamente com a 2a. Ré, empresa tomadora da mdo- de-obra, mas de terceirizagdo de servigos, dentro do

permissivo da Sumula 331, I, do

C. TST. Penso que as atividades desempenhadas pelo Reclamante, quais sejam, instala¢éo e reparos de linhas
telefénicas, se inserem na atividade-meio da Telemar. [...] O Direito do Trabalho ndo pode se divorciar muito do novo
sistema de produgdo, calcado no perfil de uma empresa enxuta e competitiva, de modelo toyotista, para uma
sociedade pdés-moderna e informacional, quando a jurisprudéncia do c. TST estabelece, sem prejuizo quantitativo ao
hipossuficiente, a responsabilidade subsididria da empresa tomadora da mdo-de-obra. Por conseguinte, sob a ética
da efetividade dos direitos trabalhistas, desde que ndo se fa¢a tabula rasa que a Telemar foi a beneficidria dos
servigos do Obreiro, incide o inciso IV, da Simula 331, o que permitird ao ex-empregado da empresa fornecedora da

méo-de- obra receber da empresa tomadora os créditos trabalhistas inadimplidos® .

Tem-se, assim, que é pacifico nos tribunais patrios que a terceiriza¢ao feita na atividade-meio é

licita, ao contrario, a terceirizacdo na atividade-fim é considerada ilicita.

Percebe-se que a terceirizacdo é uma realidade hodiernamente e, quando praticada com a
finalidade para que foi desenvolvida, auxilia no desenvolvimento sdcio- economico do pais, sem,
contudo, ser contraria a ordem juridica. A terceirizacdo é licita quando sua finalidade realmente
é concentracdo da atividade empresarial em sua atividade- fim e descentralizacdo de suas
atividades-meio a outras empresas que possuem como atividade-fim a prestacao destes servicos.
N3o hd contrariedade ao direito na contratacdo trilateral, o que desrespeita a legislacdo
trabalhista é a pratica da terceirizacdo ilicita. No terceiro capitulo do presente trabalho
monografico analisa-se detalhadamente a Sumula 331 do TST e pode-se ter uma compreensao

exata das hipdteses em que terceirizacdo é licita e legal.
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2.5.1. Requisitos

A terceirizacdo é licita quando inexistirem elementos caracterizadores da relacdao de emprego no

trabalho do terceirizado, analisados no primeiro capitulo do presente estudo.

Em outras palavras, na relacdo entre o terceirizado e a tomadora ndo pode existir pessoalidade,
continuidade da prestagao do servico, onerosidade e, especialmente, subordinagdo. Assim

leciona Sérgio Pinto Martins*®:

Para que a terceirizagdo seja plenamente vdlida no Gmbito empresarial, ndo podem existir elementos pertinentes a
relagéio de emprego no trabalho do terceirizado, principalmente o elemento subordinagéo. O terceirizante ndo
poderd ser considerado como superior hierdrquico do terceirizado, nGo poderd haver controle de hordrio e o trabalho
ndo poderd ser pessoal, do préprio terceirizado, mas realizado por intermédio de outras pessoas. Deve haver total
autonomia do terceirizado, ou seja, independéncia, inclusive quanto a seus empregados.

O principal fator a ser observado na terceirizacdo é que o terceirizado ndo pode estar
subordinado juridicamente a tomadora de servicos, pois tal espécie de subordinacdo é um dos
principais elementos que caracterizam o vinculo empregaticio. A subordinacdo e os demais

elementos caracterizadores da relacdo de emprego deve configurar-se entre a empresa

terceirizante e o empregado terceirizado, jamais entre este e a tomadora de servicos.

Oportuno destacar os ensinamentos de Sérgio Pinto Martins*°:

Na verdade, a terceirizagdo implica a parceria entre empresas, com divisGo de servigos e assungdo de
responsabilidades proprias de cada parte. Da mesma forma, os empregados da empresa terceirizada ndo deverdo
estar sujeitos a seu poder de diregdo, caso contrdrio existird vinculo de emprego. Aqui hd que se distinguir entre a
subordinagdo juridica e a técnica, pois a subordinagdo juridica se dd com a empresa prestadora de servigos, que
admite, demite, transfere, dd ordens e a técnica pode ficar evidenciada com o tomador, que dd as ordens técnicas
de como pretende que o servigos seja realizado, principalmente quando o é nas dependéncias do tomador. Os
prestadores de servico da empresa terceirizada ndo estardo, porém, sujeitos a prova, pois sdo especialistas no que
irdo fazer.

As caracteristicas do vinculo empregaticio ndo podem estar presentes na relacdo entre tomadora

de servicos e empregado terceirizado, porque a terceirizacdo é uma parceria realizada entre a

empresa terceirizante e a tomadora de servicos.

Neste sentido é que o terceirizado ndo pode prestar servicos exclusivamente ao terceirizante,
pois se teria revelado certo grau de dependéncia do primeiro em relacdo ao segundo,

caracterizando a subordinacao.
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Mister destacar ainda que apenas parte dos funcionarios de uma empresa podem ser
terceirizados, ndo é possivel, a priori, se falar na terceirizacdo de todo o quadro de determinado

departamento da empresa.

Importante requisito a ser analisado quando se verifica a licitude da terceirizagdao é a distingdo

da atividade da empresa terceirizante das atividades-fins da empresa tomadora.
Sérgio Pinto Martins®® ressalva situacbes a serem evitadas quando da

contratagao:

Deve-se evitar a terceirizagcdio com pessoas fisicas que exercem individualmente suas atividades, inclusive ex-
empregado que passe a trabalhar em sua residéncia, o que poderia dar ensejo a existéncia de contrato de trabalho
em domicilio (art. 62 da CLT), desde que presente a subordinagdo. O mesmo pode-se dizer em relagdo a repeticéo
das mesmas empresas prestadoras dos servicos ou sempre dos mesmos trabalhadores prestando servigos na
tomadora, desde que evidenciada a subordinagéo. Deve-se dar preferéncia para o terceirizado que seja pessoa
juridica, pois o contrato de trabalho forma-se, apenas, com pessoa fisica (art. 32 da CLT). O préprio ex-funciondrio da
empresa ndo deve, de preferéncia, ser contratado para a presta¢do dos servigos terceirizados, mesmo rotulando-o
na empresa de auténomo, podendo tal rétulo ser aplicado se os servigos ndo forem prestados no proprio local de

trabalho, ndo houver exclusividade, nem subordinagdo nos servigos prestados ao terceirizante.

Sabe-se que no direito do trabalho prima-se a realidade, neste sentido a jurisprudéncia tem
entendido que sempre que houver evidenciado a subordinacdo ou qualquer dos demais
elementos caracterizadores do vinculo empregaticio, descritos no artigo 32 da CLT, tal vinculo
sera reconhecido, conforme denota-se das decisdes citadas no tdpico anterior. Sérgio Pinto

Martins>! sintetiza todos os requisitos alhures descritos lecionando

que:

[...] a terceirizacdo ilicita implica a locagdo permanente de servigos, o fornecimento de mdo-de-obra mais barata,
com redugdo de saldrio e desvirtuamento da relagdo de emprego, e também a escolha de parceiros inadequados,
quando inidéneos financeiramente. Ja na terceirizagdo licita, nota-se que a empresa dedica-se a um numero menor
de atividades, ha menor desperdicio no processo de produgdo, desconcentracdo da mdo-de-obra, o que importa,
muitas vezes, até condigdo vital de sobrevivéncia para a empresa, com a diminuigdo de custos, porém inexiste relagdo

de emprego, visto que o elemento subordinagdo néo estd presente.

A terceirizacdo jamais pode ter como Unico objetivo a reducdo das despesas, encargos sociais ou

salarios de seus funciondrios. Todavia, ndo se pode generalizar as situacdes, dizendo que sempre
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havera fraude ou simulagao na terceirizagao, a contratacao trilateral deve ser vista como reflexo
dos avancgos tecnoldgicos ocorridos nas ultimas décadas, que, quando utilizado com fim de
concentracdo em sua atividade-fim, gera novos empregos e traz beneficios a economia, tais
como maior arrecadagdo dos impostos mencionados anteriormente (ISS e ICMS), reducdo de

custos as empresas que, consequentemente, se desenvolvem com maior eficacia, dentre outros.
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CAPITULO III

TERCEIRIZACAO E
RESPONSABILIDADE
DO TOMADOR

y.




Nocoes Introdutorias

Neste capitulo, intitulado de “terceirizacdo e responsabilidade do tomador”, aborda-se sobre
disposi¢Oes gerais da responsabilidade, oportunidade em que apresenta-se o conceito e
requisitos da responsabilizacdo e contextualiza-se os fundamentos da responsabilidade civil com

a responsabilidade no ambito do Direito do Trabalho.

Em sequencia, disserta-se sobre responsabilidade soliddria e responsabilidade subsidiaria,

trazendo as distingdes entre estas duas formas de responsabilizacao.

E, por ultimo, analisa-se a responsabilidade da tomadora por créditos trabalhistas dos

empregados da contratada.

Disposi¢Oes Gerais sobre Responsabilidade

Em todas as formas de relacionamento o ser humano esta sujeito a cometer ou sofrer acdes
potencialmente danosas, de forma que os sistemas juridicos estabelecem formas de reparacao

a serem empreendidas pelo causador do dano em favor da pessoa lesada.

No direito brasileiro, a reparagao civil encontra amparo no artigo 927 do Cédigo Civil, segundo o
qgual “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

”

lo”.

No campo doutrindrio, ha dificuldades em conceituar juridicamente o termo responsabilidade. A
concepcao classica conceitua a responsabilidade como obrigacdo que incumbe a uma pessoa de
reparar o prejuizo causado a outra, por fato prdprio ou por fato de pessoas ou coisas que dela
dependam. O prejuizo causado pode decorrer de acdo ou omissdo, em ambas as hipdteses com

dolo ou culpa>.

O dicionario juridico conceitua responsabilidade como a “obrigacdo, por parte de alguém, de

responder por alguma coisa resultante de negdcio juridico ou de ato ilicito”>3.

Entende-se que responsabilidade é a obrigacdo oriunda de um negécio juridico ou da lei, pois a
responsabilizacdo por atoilicito é decorrente da lei. Assim, uma pessoa pode ser responsabilizada
por ter assumido um compromisso, um risco, através da realizacdo de um negocio juridico

qgualquer ou em decorréncia de imposicao legal.
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Nao ha artigo especifico na Consolidagao das Leis do Trabalho que trata sobre responsabilizagao,
mas, conforme pardgrafo unico do artigo 82 da CLT, havendo omissao na CLT, aplica-se o Direito

Civil. Desta forma, tal tema é regulado, de modo geral, pelo Cédigo Civil.

No ambito do direito do trabalho, a responsabilidade do empregador e do tomador de servigos

resulta do negdcio juridico celebrado entre eles e entre aquele e o empregado.

A responsabilidade civil tem como pressupostos a agdo ou omissao, a existéncia do dano, o nexo

de causalidade e, em se tratando de responsabilidade subjetiva, culpa.

Ha vdrias classificagbes de responsabilidade civil, como a responsabilidade civil contratual e a
extracontratual, a objetiva e a subjetiva, a soliddria e a subsididria. Mas o objetivo principal da
presente pesquisa é analisar a responsabilizacdo do tomador de servigos para com o empregado
terceirizado, pois a doutrina e jurisprudéncia majoritaria entendem que o tomador é responsavel
subsidiariamente pelas verbas trabalhistas. Todavia, busca-se demonstrar que a
responsabilizacdo solidaria é mais compativel com as caracteristicas do Direito do Trabalho.
Neste sentido, abaixo disserta-se sobre estas duas formas de responsabilidade. Dai porque

ndo serdao analisadas as outras classificagcdes de responsabilidade civil.

Responsabilidade Solidaria

A responsabilidade é solidaria quando ha multiplicidade de responsaveis, e estes podem
responder ou ter direitos individualmente por toda a obrigacdo, sem ordem de preferéncia.
Nesta linha, estabelece o artigo 264 do Cddigo Civil, in verbis: “ha solidariedade, quando na
mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor; cada um com direito, ou

obrigado, a divida toda”.

Neste sentido, Sérgio Pinto Martins* leciona que:

Hd solidariedade quando, existindo multiplicidade de credores ou de devedores na obrigagdo, ou de uns e outros,
cada credor tem direito a totalidade da prestagdo, como se fosse o unico credor, ou cada devedor estard obrigado

pelo débito todo, como se fosse o unico devedor.

[.]

Na solidariedade ativa, cada um dos credores soliddrios tem direito de exigir do devedor o cumprimento da prestacdo

por inteiro. A previsdo estd no art. 267 do Cédigo Civil.

[.]

Solidariedade passiva
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O credor tem direito de exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a divida comum
(art. 275 do Codigo Civil).

A solidariedade pode ser ativa ou passiva, no primeiro caso cada credor tem direito de exigir do
devedor a obrigacdo por inteiro, ja na solidariedade passiva, a pessoa lesada (credora) podera

exigir a responsabilizagcdo de qualquer um ou de todos os responsaveis.

Todavia, o Cédigo Civil estabelece em seu artigo 265 que “a solidariedade ndo se presume;

resulta da lei ou da vontade das partes”.

De acordo com Sérgio Pinto Martins®>> “no Direito do Trabalho dificilmente a solidariedade
decorre do contrato, pois o tomador ndo ira querer responder pela divida do prestador dos

servicos”.

Em virtude desta determinacdo é que ndo se pode falar em responsabilizacdo solidaria do
tomador de servicos para com o empregado terceirizado, salvo se expressamente previsto no

contrato.

Sérgio Pinto Martins>® cita exemplos de responsabilizacdo solidaria expressamente previstos na

legislacao patria:

Os §§ 22 do art. 22 da CLT e 22 do art. 32 da Lei n®. 5.889/73 mostram também que existe solidariedade passiva no

grupo de empresas, podendo o empregado exigir a obrigagdo de qualquer uma das empresas pertencentes ao grupo.

[.]

Dispée o art. 16 da Lei n®. 6.019/74 que hd solidariedade no caso de faléncia da empresa de trabalho tempordrio

com o tomador dos servigos.

[..]

No condominio de empregadores rurais pessoas fisicas, por for¢a do contrato que foi estatuido, hd solidariedade
entre as pessoas fisicas para fins da exigéncia da divida de qualquer delas por parte do trabalhador.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk’” também citam exemplos de responsabilidade soliddria no

Direito do Trabalho:

O Direito do Trabalho, que encara sobretudo a realidade econémica, como se viu, regula o fenémeno que engendra
as filiais e as holdings estabelecendo o principio da solidariedade legal para os efeitos da relagdo de emprego. Assim,
sempre que uma ou mais empresas, tendo embora cada uma delas personalidade juridica prdpria, estiverem sob a

diregcdo, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
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econbémica, serdo, para os efeitos da relagéo de emprego, solidariamente responsdveis, a empresa principal e cada

uma das subordinadas.

[.]

Caso especial de solidariedade de empresas é o previsto pela Lein2. 6.109, de 03.01.1974, que dispbe sobre o trabalho
tempordrio, cujo art. 16 estabelece “no caso de faléncia da empresa de trabalho tempordrio, a empresa tomadora
ou cliente é solidariamente responsdvel pelo recolhimento das contribuicbes, no tocante ao tempo em que o
trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em referéncia ao tempo em que o trabalhador esteve sob suas

ordens, assim como em referéncia ao mesmo periodo, pela remuneragéo e indenizagdo previstas nesta lei”.

Na hipdtese acima, ndo hd consdrcio econémico de empresas; entretanto, instituiu- se, por lei, a solidariedade entre
elas para efeitos de responsabilidade no pagamento das indenizagdes trabalhistas. A solidariedade é sempre uma
decorréncia da lei, que a estabelece, e nGo a imposigcdo da jurisprudéncia do chamado direito pretoriano.

Assim, apesar de mais compativel com as caracteristicas e finalidade do Direito do Trabalho, nao
é possivel dizer hoje, haja vista ndo existir lei regulando sobre a terceiriza¢do, que o tomador é
responsavel solidariamente pelas verbas trabalhistas, para isto é indispensavel expressa previsao

legal, conforme exemplos acima transcritos.

Todavia, Sérgio Pinto Martins®® destaca uma hipdtese em que o tomador serd responsavel

solidariamente com o empregador, in verbis:

Uma outra hipdtese pode ser aplicada subsidiariamente no Direito do Trabalho é a prevista no art. 942 do Cddigo
Civil, que dispée: “os bens do responsdvel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do

dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo soliddria-mente pela reparagéo”.

[.]

Pode-se aplicar tal regra para a terceirizacdo trabalhista, quando hd mais de um causador do dano, como a empresa

prestadora de servigos e a empresa tomadora dos servigos.

O dano mencionado no Codigo Civil é genérico, tanto abrange o aspecto civil, como o trabalhista, pois a lei ndo faz

distin¢do, inclusive quanto ao aspecto moral.

Entretanto, para que tal dispositivo seja aplicado é preciso que haja causa de pedir especifica para aplicagéo de
solidariedade. Do contrdrio, ndo poderd ser observado de oficio pelo juiz, sob pena de violar os arts. 128 e 460 do
CPC.

Portanto, nos casos de responsabilizacdo por danos materiais ou morais havera responsabilidade
solidaria entre todos os causadores da lesdo, de modo que se a empregadora e a tomadora de
servicos causarem algum dano ao trabalhador, responderdo conjuntamente, sem beneficio de

ordem, pela totalidade da prestacao.
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Cabe ressaltar que a empregado e a tomadora de servigos, conforme entendimento majoritario,
soO responde por danos materiais ou morais se restar comprovado sua culpa no evento danoso,
de modo que a responsabilidade é subjetiva, admitindo-se, todavia, responsabilizacdo objetiva,
isto é, independente de culpa, no caso da atividade dos empregadores implicar risco para os

trabalhadores, conforme preconiza o paragrafo Unico do art. 927, do CC.

Responsabilidade Subsidiaria

Responsabilidade subsididria é a obrigacao secundaria, ndo ha dispositivo legal regulando sobre

tema, conforme leciona Sérgio Pinto Martins>°:

A subsidiariedade ndo tem previsdo em lei, nem no Codigo Civil. Se o devedor ndo pagar a divida, paga o responsdvel

secunddrio, subsididrio.

[.]

Subsididria vem do latim sbsidiarius, que significa secunddrio.
Segue Sérgio Pinto Martins®® conceituando a responsabilidade subsidiaria:

Responsabilidade subsididria é a que vem em reforco de ou em substituigdo de. E uma espécie de beneficio de ordem.
Nédo pagando o devedor principal (empresa prestadora de servigos), paga o devedor secunddrio (a empresa

tomadora dos servigos).

A lei ndo prevé expressamente a responsabilidade subsididria, que decorre da orientagdo do inciso IV da Sumula 331
do TST.

Portanto, a responsabilizacdo subsididria é aquela que o credor deve necessariamente respeitar
um beneficio de ordem, ou seja, primeiramente deve cobrar o devedor principal, no caso da
terceirizacdo a empresa terceirizante, e apenas apds o inadimplemento deste é que podera exigir
o pagamento do responsavel subsididrio, no caso da contratagao trilateral seria a tomadora de

Servigos.

Responsabilidade da Tomadora por Créditos Trabalhistas dos Empregados da
Contratada

No decorrer do trabalho deixou-se claro que ndo ha lei regulando sobre a terceirizacdo, sendo a
contratacdo trilateral orientada por meio da Simula 331 do TST, que em seu inciso IV estabelece

gue a responsabilizacdo do tomador de servicos é subsidiaria, in verbis:

SUM-331 CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
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(mantida) [...]

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

Desta forma, o trabalhador primeiramente deve cobrar da empresa terceirizante, sua
empregadora, e, em caso de inadimplemento, é que podera exigir o pagamento a tomadora de
servicos. A responsabilidade da tomadora é secundaria, o trabalhador deve respeitar o beneficio

de ordem.

Glaucia Barreto®! ao explicar a responsabilizacdo da tomadora de servigos expde que:

Sendo a responsabilidade da tomadora subsididria, quer dizer que esta so sofrerd a cobranga judicial (execugdo) no
caso de inexisténcia ou insuficiéncia de bens da prestadora na satisfagcdo dos créditos trabalhistas quando requeridos

em juizo pelo trabalhador.

Destaca-se que a responsabilidade da forma prevista no inciso IV da Sumula

331 da-se nos casos em que a terceirizagao é licita, pois nos casos de ilegalidade da terceirizagao,
nas situacdes destacadas em capitulo anterior, o vinculo empregaticio existente entre o

empregado e a tomadora sera reconhecido e esta sera diretamente responsavel.

Nesta linha, destaca Glaucia Barreto®?:

O inciso 1V da Sumula 331 estabelece que a empresa tomadora serd subsidiariamente responsdvel pelas obrigagbes
trabalhistas, havendo inidoneidade da prestadora de servigos na terceirizagdo regular, sem, contudo, afastar a

responsabilidade direta dessa ultima.

[.]

Cabe ressaltar que a empresa tomadora dos servicos responde subsidiariamente pelos créditos trabalhistas
inadimplidos pela prestadora no caso de ser a terceirizagdo considerada litica.

O Direito do Trabalho surgiu como necessidade de prote¢do da parte mais fraca da relacdao
empregaticia, de modo que se entende que esta responsabilizacdo de forma subsidiaria ndo
representa a melhor, mais benéfica solucao para o trabalhador. No entanto, conforme destacado

nas linhas acima, a responsabilidade solidaria depende de lei ou vontade das partes, ndo se pode

presumir a solidariedade, conforme expressa previsao do artigo 265 do Cddigo Civil.
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Neste sentido, so é possivel falar em responsabilidade solidaria do tomador de servigo se for

criada uma lei regulamentando a terceirizacdo e prevendo esta forma de responsabilizacao.

Diante de todo o exposto, a previsdo da responsabilidade subsididria do tomador de servicos
pelo inciso IV da Simula 331 do TST deve ser vista como uma protecao ao trabalhador, que
deveria ser tempordria, utilizada apenas até a edicao de lei regulando sobre o tema.Sérgio Pinto

Martins®? justifica a responsabilizacdo subsididria da seguinte forma:Se a tomadora é beneficiada da

prestagdo de servigcos do autor, deve responder subsidiariamente, conforme a orientagdo do inciso IV da Sumula 331
do TST. Ndo é possivel determinar o retorno do empregado ao status quo ante, porque ndo pode ser devolvida sua

energia de trabalho. Assim, ele tem de receber de quem foi beneficiado da prestagdo dos servigos.
No mesmo diapas3o, Glaucia Barreto® leciona que:

Justifica-se esse posicionamento do TST na teoria do risco empresarial objetivo, sequndo o qual aquele que se

beneficia do servico prestado, assume seus riscos.

No mais, a sumula referida tem o objetivo de evitar contratag¢ées feitas com empresas “laranjas”, ou seja, sem
patriménio, empresas de fachada e, que antes da edigcdo da sumula eram utilizadas de forma freqiiente como uma

maneira da tomadora beneficiar-se do servigo prestado sem qualquer compromisso social com os trabalhadores.

Dessa forma a tomadora obriga-se a indagar a capacidade econémica e financeira da prestadora de servicos, sob
pena de ser responsabilizada com base nas teorias da culpa in eligendo (em que o tomador deve responsabilizar-se
pela escolha inadequada da empresa que ird prestar os servigos) e in vigilando (por falta de fiscalizagéo da

idoneidade da empresa).

Além disso, e talvez o argumento mais forte justificador da previsdo de responsabilidade subsididria sumulada em
sumula do TST, pode-se destacar a aplicagdo ao caso em tela do Principio Protetor que norteia todo o Direito do
Trabalho: o mais fraco, o hipossuficiente deve ser protegido dos interesses do capital, do poder econémico.

Antes da edicdo da Sumula 331 havia muitas discussdes acerca da responsabilidade do tomador
de servicos. De modo que a orientacdo surgiu como respaldo para a responsabilizacdo do

tomador ainda que em um segundo momento.

Todavia, analisando os ensinamentos do professor Sérgio Pinto Martins, transcritos acima,
confirma-se a hipdtese levantada no inicio do desenvolvimento da pesquisa de que o
reconhecimento do tomador de servico como responsavel solidario pelas verbas trabalhistas
inadimplidas é mais compativel com os fins do Direito do Trabalho, pois é a tomadora a

beneficiada pelos servicos prestados pelo empregado terceirizado.

Segue lecionando Sérgio Pinto Martins® que:
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O ndo-pagamento das verbas trabalhistas devidas ao empregado mostra a inidoneidade financeira da empresa
prestadora de servicos. Isso indica que a tomadora dos servigos tem culpa in eligendo e in vigilando, pela escolha
inadequada de empresa inidénea financeiramente e por ndo a fiscalizar pelo cumprimento das obrigagcées

trabalhistas.

[.]

Com essa orientag@o, o verbete pretende aconselhar as pessoas que fazem terceiriza¢Go para que contratem
empresas idéneas, sob pena de, se o empregado ajuizar aglio contra a empresa prestadora dos servicos e a
tomadora, esta ultima ficard responsdvel subsidiariamente pelo pagamento de verbas trabalhistas, em decorréncia
da inidoneidade da prestadora dos servigos e da culpa in eligendo e in vigilando.

Nao ha legislacdo prevendo a responsabilidade do tomador de servigos para com o empregado
terceirizado. O fundamento para a responsabilidade ainda que de forma subsidiaria é a culpa in
eligendo e in vigilando deste, ou seja, como beneficiaria da atividade prestada pelo trabalhador
a tomadora tem a obrigacado de fiscalizar o cumprimento das obrigacGes previstas na legislacdo

trabalhista, bem como a idoneidade financeira da empresa que fez a parceria.

Ainda de acordo com o professor Sérgio Pinto Martins®®:

Acertadamente, o TST falou em responsabilidade subsididria, por se aplicar analogicamente, o art. 455 da CLT, que
ndo trata de responsabilidade soliddria, pois a solidariedade ndo se presume, resulta da lei ou da vontade das partes
(art. 265 do Cddigo Civil). O inciso IV da Sumula 331 do TST interpreta, portanto, corretamente o dispositivo
consolidado ao se falar em responsabilidade subsididria. O tomador dos servigos ndo é, portanto, soliddrio com o
prestador dos servigcos, sequndo a orienta¢do da Sumula 331 do TST. O tomador dos servigos somente responderd se
o prestador dos servicos ndo pagar a divida trabalhista ou se o seu patriménio for insuficiente para o pagamento do
débito.

Pelo principio da inafastabilidade da jurisdicao, sempre que o judiciario é “acionado” o juiz deve
por fim ao litigio, independentemente se ha lei regulamentando o tema. Neste sentido, ha
mecanismos que auxiliam o magistrado a solucionar um caso mesmo diante de uma lacuna na

lei. A terceirizacdo é um exemplo que, diante da omissao do legislador, o judicidrio, através do

Tribunal Superior do Trabalhador, editou a Simula 331, utilizando da analogia.

A orientacdo contida no inciso IV da Sumula 331 aplicou por analogia a forma de

I "

responsabilizacdo da subempreitada prevista no artigo 455 da CLT, segundo o qual “nos
contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas do
contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacao

contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro”.
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Todavia, mister destacar que a tomadora de servigos deve compor o polo passivo da agao
trabalhista desde o inicio, pois caso contrdrio a condenacdo ndao pode-lhe ser estendida, em
virtude dos limites da coisa julgada. Conforme, adverte Sérgio Pinto Martins®’:

Para serem cobrados os direitos trabalhistas da empresa tomadora é preciso, porém, sua inclusdo no pdlo passivo
da agdo, pois, num processo, quem ndo foi parte na fase de conhecimento ndo o pode ser na execugdo. Se a empresa

for excluida do pdlo passivo e houver trdnsito em julgado, ndo poderd ser parte na execugdo, pois a coisa julgada se

dd entre as partes que figurarem no feito e ndo em relagdo a terceiros (art. 472 do CPC).

[]

A responsabilidade subsididria so existe se o devedor principal nGo adimplir a obrigagdo. Neste caso, o responsdvel
subsididrio ird responder, desde que tenha participado da relagdo processual e tenha havido o trdnsito em julgado

da decisdo.
No mesmo sentido, leciona Glaucia Barreto®:

Participando a empresa tomadora/cliente da relagcéo processual e constando seu nome do titulo executivo judicial,
poderd ser esta responsabilizada pelo cumprimento das obrigagbes trabalhistas inadimplidas pela empresa
prestadora.

Portanto, inicialmente deve ser proposta acdo trabalhista em desfavor da empregadora e da
tomadora de servigos, justificada a inclusdo desta ultima pela inidoneidade financeira da
primeira. No entanto, no momento da execucdo deve-se observar o beneficio de ordem,

cobrando primeiro da empregadora e, secundariamente, da tomadora de servicos.

Indispensavel destacar ainda que a tomadora sé serd responsavel subsidiariamente se a
prestacdo de servicos pelo empregado terceirizado tiver realizado-se nas dependéncias de sua

empresa, cabendo ao empregado provar tal prestacdo. Assim, leciona Sérgio Pinto Martins®°:

O empregado deverd provar que prestou servicos para a empresa tomadora de servigcos, por se tratar de fato
constitutivo do seu direito (art. 333, | do CPC), caso tal fato seja negado. Se o trabalho era realizado pelo empregado
nas dependéncias do préprio prestador servigos, ndo se pode falar em responsabilidade soliddria do tomador. E o
exemplo da empregada que lavava roupas para vdrios hospitais nas dependéncias da propria prestadora de servigos
e ndo das tomadoras.

Ressalte-se ainda que na inicial o empregado deve justificar a inclusdo da tomadora de servigos
no polo passivo, pois trata-se de responsabilidade subsidiaria, de modo que sua legitimidade
depende pelo menos de indicios de inidoneidade financeira da empresa terceirizante. Acerca do

assunto, leciona Sérgio Pinto Martins’®:
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Na prdtica, o que se tem verificado é a propositura abusiva de a¢des contra o tomador dos servicos, sem que haja
explicagdo para a inclusGo daquele no pdlo passivo da agio, nem mesmo prova ou afirmagdo de que hd inidoneidade
financeira da prestadora dos servigcos ou de que simplesmente desapareceu sem pagar seus empregados. Ndo admito
a propositura de agbes desse tipo quando inexista qualquer justificativa na petigcdo inicial para tanto.

Salienta-se que o tomador de servigos que se responsabilizar pelas verbas trabalhistas ndo pagas
pela empresa terceirizante, real empregadora, terd direito de regresso contra esta, caso

contrdrio seria enriquecimento ilicito. Neste sentido, destaca Sérgio Pinto Martins’*:

Aquele que pagou as verbas trabalhistas do real prestador dos servigos terd direito de regresso contra a prestadora,
o0 que, alids, se verifica no pardgrafo unico do art. 455 da CLT quanto ao empreiteiro principal e o subempreiteiro, o
que pode também ser aplicado por analogia.

A responsabilizacdo subsididria da tomadora de servicos é limitada ao periodo em que o

empregado prestou servicos aquela.

Alteragdes na Sumula 331 do TST

Apds a conclusdo da pesquisa, a SUmula 331 sofreu alteragdes introduzidas pelo TST em virtude
da declaragdo de constitucionalidade do artigo 71 da Lei 8.666/93 pelo STF na A¢do Declaratéria

de Constitucionalidade n2 16.

Todavia, mister salientar que as inovag¢des introduzidas na sumula em comento nao alteram as
idéias dissertadas nos tépicos anteriores, apenas a titulo de esclarecimentos aponta-se neste
tdpico as alteragdes introduzidas no ordenamento acerca do tema da pesquisa. O artigo 71 da

Lei 8.666/93 estabelece que os érgidos da Administra¢do Publica

Direta ou Indireta ndo se responsabilizam pelo inadimplemento das obriga¢des trabalhistas das

empresas contratadas pelos entes publicos.

A orientacdo da Sumula 331 do TST, inciso IV estabelece que:

O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsididria do

tomador dos servicos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos drgdos da administracdo direta, das

autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam

participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial.

Tem-se que o dispositivo legal e a sumula sdo conflitantes, pois enquanto aquele estabelece a
ndo responsabilizacdo dos 6rgdos da Administracdo Direta ou Indireta, esta imp&e aos referidos

6rgaos a responsabilidade subsidiaria.
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A declaragdo da constitucionalidade do dispositivo legal exigiu uma revisdao da Siumula pelo TST.
Neste sentido, o Tribunal Superior do Trabalho alterou a redac¢do do inciso IV da Simula em

guestdo e adicionou a ela mais dois incisos, in verbis:

\Y — O inadimplemento das obrigagées trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador de servicos quanto aquelas obrigagcées, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

Vv - Os entes integrantes da administragdo publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condigcbes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n. 8.666/93, especialmente na fiscaliza¢éo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade néo decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

Vi — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas

decorrentes da condenagdo.

Percebe-se, portanto, que as alteracdes introduzidas pelo TST na Sumula 331, representam
apenas adequacao da Sumula ao atual entendimento do STF. Com a nova redac¢do, tem-se que
os entes publicos sé se responsabilizaram por créditos trabalhistas de suas contratadas mediante

a comprovacao de culpa, ou seja, fica instituida a obrigacdo subsididria subjetiva.

N3o ha que se falar em responsabilidade subsidiaria automatica aos entes publicos, como se da
no caso de empresas privadas. O novo entendimento dificulta ao empregado a efetividade de

seus direitos.

Quanto ao inciso VI, o entendimento sumulado confirma que a responsabilidade subsidiaria

abrange todas as verbas decorrentes da condenacao.

CONCLUSAO

Arelacdo de emprego é a relacdo existente entre o empregado que presta servigos nao eventuais

a empregador, de maneira pessoal, onerosa e subordinada, regulada pela legislacdo trabalhista.

Para o reconhecimento da existéncia do vinculo empregaticio em uma relagdo nos moldes

alhures descrito ndo hd necessidade de um contrato escrito, expressamente firmado entre as
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partes, ou seja, materializadas as condi¢es da relagdo empregaticia hd relagao de emprego e o
trabalhador tem todos os direitos de empregado previstos na legislacdo trabalhista, em virtude

da primazia da realidade.

Portanto, sdao sujeitos da relagdo de emprego o empregado e o empregador. O primeiro,
conceituado no artigo 3¢, da CLT, é aquele que presta servico de forma habitual (continua, ndo
eventual), onerosa (mediante a percep¢do de salario), subordinada (sob a direcao do
empregador) e personalissima a empregador. O segundo sujeito, empregador, pode ser
conceituado como ente destituido de personalidade que contrata o empregado para prestacao
de servicos, oferecendo-lhe como contraprestacdo o pagamento de saldrio (art. 29, CLT). Em
outras palavras, empregador é a empresa ou a pessoa a quem o0s servicos sao prestados de forma

habitual, continua, onerosa, subordinada e personalissima.

Tem-se, destarte, que a relacdo de emprego é bilateral. Todavia, a globalizagdo, o consumo em
alta e a necessidade de produzirem com maior rapidez, qualidade e eficiéncia fizeram surgir uma
forma de contratacdo trilateral, ou seja, para se manterem competitivas em um mercado cada
vez mais exigente as empresas tiveram que se especializarem em suas atividades fins e

delegarem atividades secunddrias para outras empresas, surgindo assim a terceirizagao.

Em outras palavras, o Direito do Trabalho com o decorrer do tempo, as mudancas ocorridas na
economia, na politica e na sociedade, admitiu uma flexibilizacdo em suas normas. A terceirizacao,
exemplo da flexibilizacdo das normas trabalhistas, é reflexo da necessidade do mercado,
devendo ser vista como um instituto capaz de auxiliar e melhorar no desenvolvimento sdcio-

economico do pais.

Terceirizagdo, palavra de origem latina, pode ser definida como contratacao de terceiro para
realizacdo de atividade meio da empresa tomadora de servicos, atividade esta que serd
desenvolvida por um empregado da empresa terceirizante, ou seja, € uma contratacao trilateral

de prestacdo de servicos ou producdo de bens.

Na terceirizacdo ndo ha vinculo empregaticio entre o trabalhador que presta os servicos e a
tomadora, aquele é empregado da empresa terceirizante, de modo que os requisitos que
compdem a relacdo de emprego nao podem ficar caracterizadas entre o empregado terceirizado

e a tomadora de servigos, uma vez que a relacdo de emprego existente nesta forma trilateral de

contratacdo de mao de obra da-se entre o empregado e a empresa interveniente.
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No Brasil muita se discute acerca da terceirizagdo, em virtude de ndao haver lei que regule
especificamente sobre o tema até o presente momento, apesar de ser utilizada em larga escala

pelas empresas.

Todavia, destaca-se que, apesar de ndao haver norma regulamentando acerca da terceirizacao,
ndo ha também norma vedando-a, de modo que ndo hd que se falar em ilegalidade desta
contratagao trilateral, pois a livre iniciativa € uma garantia constitucional (artigo 170, paragrafo

unico, CF), desde que observe o ordenamento juridico.

Essa lacuna existente na lei brasileira “exigiu” um posicionamento do Judicidrio sobre o assunto,
dando causa a Sumula 331 do TST, pois pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo, sempre
gue o judicidrio é “acionado” o juiz deve por fim ao litigio, independentemente se ha lei

regulamentando o tema.

Atualmente é pacifico que as caracteristicas do vinculo empregaticio ndo podem estar presentes
na relacdo entre tomadora de servicos e empregado terceirizado, porque a terceirizacdo é uma

parceria realizada entre a empresa terceirizante e a tomadora de servicos.

A terceirizacdo ndo pode objetivar descaracterizar a relagcdo de emprego existente entre
tomadora de servicos e empregado terceirizado, o objetivo da contratacdo trilateral deve ser
melhorar o desenvolvimento das atividades fins da tomadora, pois constatado que a
terceirizacdo é uma forma de burlar as leis trabalhistas, o vinculo de emprego sera reconhecido
e a tomadora de servicos sera principal responsavel pelas verbas trabalhistas, nos termos

determinado pela CLT, com fundamento no principio da primazia da realidade.

A terceirizacdo que respeita os preceitos constitucionais e infraconstitucionais é licita. E mesmo
nestes casos é possivel falar em responsabilizacdo da tomadora de servicos pelas verbas
trabalhistas ndo pagas pela empresa terceirizante. O objeto de estudo desta pesquisa foi esta
responsabilizacao, objetivou-se com o desenvolvimento da presente saber se a responsabilidade
da tomadora de servicos pelas verbas trabalhistas devidas ao empregado terceirizado pode ser

solidaria.

Ressalte-se que responsabilidade é a obrigacdo oriunda de um negdcio juridico ou da lei. Assim,
uma pessoa pode ser responsabilizada por ter assumido um compromisso, um risco, através da

realizacdo de um negdcio juridico qualquer ou em decorréncia de imposicao legal.
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Na Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo ha norma regulamentando sobre responsabilidade,

mister, assim, utilizar-se de preceitos contidos no Cédigo Civil (artigo 82, paragrafo unico, CLT).

A responsabilidade solidaria é quando ha multiplicidade de responsdveis, sem beneficio de
ordem, ou seja, cada um pode responder ou ter direitos individualmente por toda a obrigagao
(artigo 264, Cédigo Civil). No entanto, a solidariedade resulta da lei ou da vontade das partes,

nao pode ser presumida, conforme determina o artigo 265 do Cddigo Civil.

Responsabilidade subsididria é aquela que o credor deve necessariamente respeitar um beneficio
de ordem, ou seja, primeiramente deve cobrar o devedor principal, no caso da terceirizagao a
empresa terceirizante, e apenas em caso de inadimplemento deste é que poderd exigir o
pagamento do responsavel subsididrio, no caso da contratacdo trilateral seria a tomadora de
servicos. Trata-se, portanto, de obrigacdo secunddria, ndo ha dispositivo legal regulando sobre

tema.

A doutrina e jurisprudéncia majoritdria entendem que o tomador é responsavel subsidiariamente
pelas verbas trabalhistas, é o que orienta também o TST no inciso IV da Simula 331. No entanto,
a responsabilizacdo solidaria é mais compativel com as caracteristicas do Direito do Trabalho,

conforme destacado na hipdtese do projeto de pesquisa e confirmado apds sua realizacdo.

Apesar de ser mais compativel com o carater protecionista do Direito do Trabalho, como ndo ha
lei que regule especificamente sobre a terceirizagdo, nao é possivel responsabilizar a tomadora
de servigos pelas verbas trabalhistas da empresa terceirizante de forma solidaria, salvo se
expressamente previsto no contrato realizado entre as duas empresas, pois a solidariedade ndo

se presume, depende de expressa previsao legal ou vontade das partes.

Apenas, nos casos de responsabilizagcdo por danos materiais ou morais havera responsabilidade
solidaria entre todos os causadores da lesdo, de modo que se a empregadora e a tomadora de
servicos causarem algum dano ao trabalhador, responderdao conjuntamente, sem beneficio de

ordem, pela totalidade da prestacao.

Atualmente, o trabalhador necessariamente deve buscar o recebimento das verbas trabalhistas
primeiramente de sua empregadora, e, em caso de inadimplemento, podera exigir o pagamento
a tomadora de servicos. A responsabilidade da tomadora é secundaria, o trabalhador deve

respeitar o beneficio de ordem.
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Mister salientar que a previsdao da responsabilidade subsididria do tomador de servicos pelo
inciso IV da Sumula 331 do TST representa protecdo ao trabalhador, tendo em vista que a
responsabilizacdo de forma solidaria so seria possivel se expressamente prevista. Assim, a
orientagdo surgiu como respaldo para a responsabilizagao do tomador ainda que em um segundo

momento.

Enfim, atualmente prevalece a responsabilidade subsididaria do tomador de servigos, por ndo
haver norma prevendo a responsabilidade soliddria. Todavia, deve-se repensar essa forma de
responsabilizacdo que muitas vezes dificulta o recebimento das verbas trabalhistas pelo
trabalhador. A tomadora de servicos se beneficiou com a atividade prestada pelo trabalhador e
deve ser responsavel solidariamente com a terceirizante, é uma forma de exigir das empresas

gue se utilizam da contratacdo trilateral maior cuidado na escolha de suas parceiras.
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