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Nada do que foi sera

De novo do jeito que ja foi um dia
Tudo passa

Tudo sempre passara

A vida vem em ondas
Como um mar
Num indo e vindo infinito

Tudo que se vé nao é
Igual ao que a gente

Viu ha um segundo
Tudo muda o tempo todo
No mundo

N&o adianta fugir

Nem mentir

Pra si mesmo agora

Ha tanta vida la fora
Aqui dentro sempre
Como uma onda no mar
Como uma onda no mar
Como uma onda no mar

Nada do que foi sera
De novo do jeito

Que ja foi um dia
Tudo passa

Tudo sempre passara

A vida vem em ondas
Como um mar
Num indo e vindo infinito

Tudo que se vé nao é
Igual ao que a gente

Viu ha um segundo
Tudo muda o tempo todo
No mundo

N&o adianta fugir

Nem mentir pra si mesmo agora
Ha& tanta vida l4 fora

Aqui dentro sempre

Como uma onda no mar
Como uma onda no mar
Como uma onda no mar
Como uma onda no mar
Como uma onda no mar



RESUMO

O presente trabalho monogréfico, tem, por finalidade, o estudo
da questdo da terceirizacdo de servi¢os, propriamente no que
diz respeito a aplicacdo da responsabilidade subsidiaria do
tomador de servicos, com base no entendimento
jurisprudencial cristalizado na Sumula 331, inciso IV do C. TST,
sendo analisados 0s requisitos essenciais para a aplicacao de
tal responsabilidade, bem como a apresentacao dos limites de

tal responsabilizacao.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa foi idealizada a partir de atividades
desenvolvidas através do pleno exercicio na advocacia, sendo este o motivo de sua

elaboragao.

A responsabilidade subsidiaria do tomador de servico é um
tema muito discutido na esfera trabalhista, ante a falta de legislacéo (lei especifica)
regulando especificamente o tema, sendo crescente o numero de reclamacoes

trabalhistas de empregados contratados por empresas terceirizadas.

Todavia o tema é demasiadamente extenso nado sendo
possivel esgota-lo, ndo sendo esta, também, a intencdo do presente trabalho

monografico.

No presente estudo o objetivo principal foi o de tentar
demonstrar que, apesar de inexistir legislagcdo sobre o tema “terceirizagao”, a
responsabilidade subsidiaria advinda da contratagdo por empresa interposta, hoje
regulada pela Sumula 331 do TST, deve ser aplicada de forma correta em respeito a

justica.

No presente trabalho, ndo adentramos na contratacdo via
interposta empresa pela Administragdo Publica, mas tdo somente com o0s

tomadores de servigos privados.

A tdo polémica responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos foi criada pelo Tribunal Superior do Trabalho através da edicdo da Sumula
n° 331 daquela Corte, isto porque é crescente o numero de contragdes fraudulentas

nesta forma de atividade.

A responsabilidade subsidiaria foi criada em razdo da
contratacao por interposta empresa, ou melhor dizendo, terceirizacdo de servicos,
fendbmeno que surgiu no Brasil em meados da década de 50 e 60, utilizada pela

industria automobilistica e, posteriormente adotada por Bancos e demais empresas.
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A terceirizagdo apesar de ser um fenbmeno juridico n&o foi
criada pela ciéncia do Direito, mas pela ciéncia de Administracdo de Empresas,
visando uma maior economia para as empresas has contratacdes de seus

colaboradores.

Com o numero cada vez maior de contratacbes na forma de
terceirizagdo, algumas leis foram editadas com o fito de regular o sistema, sendo
que tal objetivo nao foi alcangado, ficando empregado e empregador em atividades

totalmente desamparadas de lei, fato que se persiste até os dias atuais.

As duvidas, as fraudes e as irregularidades também
aumentaram muito, ocasionando um numero consideravel de processos na Justica
do Trabalho, sendo que muitos chegaram as portas do Tribunal Superior do
Trabalho, que com sua finalidade de pacificar a jurisprudéncia cristalizou os
entendimentos através do Enunciado n® 256, ante a falta de regulamentagdo do

tema.

O verbete criado por aquela Corte foi criticado por muitos
juristas, isto porque o Colendo Tribunal proibia expressamente a contratacdo de
empregados via empresa interposta, penalizando, inclusive o tomador dos servigos

prestados com o reconhecimento de vinculo empregaticio.

Discutia-se a legalidade e a constitucionalidade do verbete,
pois na égide da Carta de 1969, tal ja afrontava o principio da livre iniciativa, trazido
na Emenda Constitucional de 1/69. Com o advento da Carta de 1988, as criticas
aumentaram ainda mais, pois agora além do principio da livre iniciativa o verbete

criado pela Colenda Corte também afrontava literalmente o principio da legalidade.

A esta altura o préprio TST ndo mais utilizava o verbete em
suas decisdes de forma taxativa, ocasionando a revisdo do mesmo com a criacdo da
Sumula n°® 331, a qual em seu inciso |V, trouxe a novidade discutida até os dias de

hoje e o0 objeto de nossa pesquisa, a responsabilidade subsidiaria.



Neste trabalho, farei uma sintese da parte historica da
terceirizagao no Brasil, bem como fixarei o conceito de terceirizagdo, apresentando
inclusive as problematicas existentes quando da tentativa de se conceituar as
atividades fim e meio de um tomador de servico, com o fim de verificar-se a

legalidade ou ndo da contratagao.

Em seguida buscamos uma melhor compreensdo acerca da
consolidagdo do tema na jurisprudéncia através das Sumulas, onde apresentamos
os precedentes utilizados, bem como analisamos aspectos atinentes a suposta
analogia ao artigo 455 da CLT e as culpas in eligendo e in vigilando, como premissa

para criacdo da responsabilidade subsidiaria.

Quando superada a questdo da terceirizagdo em seus
principais aspectos, passarei a analisar o objeto do presente trabalho, trazendo sua
conceituacdo e forma de aplicacdo, e, analisando o tema em confronto com

principios constitucionais basicos.

Considerando o carater protetivo da Justica do Trabalho,
muitos Juizes aplicam a responsabilidade subsidiaria a empresas que nunca tiveram
contato com o empregado, mas tdo somente manteve contrato de prestagdo de
servicos com a empregadora, com o objetivo de n&o deixar o trabalhador

desamparado.

Nao parece coerente tal atitude, beirando a uma verdadeira

arbitrariedade, pois nao foi essa a intengao quando da criacao do verbete.

Por certo, entendo que a responsabilidade subsidiaria prevista
na Sumula 331 do C. TST, ndo deveria estar no ordenamento juridico em respeito
ao principio da legalidade previsto no artigo 5°, Il da Constituicdo Federal, todavia, a
mesma esta vigente e sendo aplicada diariamente em muitas decisdes prolatadas na

Justica do Trabalho em todo territério nacional.



Evidente que n&o se pode virar as costas para a Sumula 331
do C. TST, porém as penalidades ali previstas devem ser aplicadas com coeréncia e
equidade, por isso que apresento neste trabalho alguns requisitos para se declarar a
responsabilidade do tomador de servicos, sendo estes a cessao de mao-de-obra, a
necessidade de prova por parte do empregado, a restricdo da responsabilidade
somente para obrigagdes trabalhistas de cunho pecuniario e finalizarei com as

formas de execucao do responsavel subsidiario.

Assim, tracamos o tema esperando que 0O mesmo seja
compreendido de forma simples e clara. E certo, que o presente trabalho, conforme
ja aludido em linhas anteriores, ndo ira exaurir o tema, nem tao pouco resolver todos
0s possiveis e imaginaveis problemas atinentes a terceirizagdo e a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigo, apenas apresento entendimento acerca da

questao.
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| - BREVE HISTORICO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Antes de iniciarmos a analise acerca da responsabilidade
subsidiaria comumente aplicada ao tomador de servicos de acordo com a Sumula
331 do C. TST, faz-se mister estudar alguns pontos do instituto da terceirizagao,
haja vista estar aquele completamente ligado a este. A simples analise da
responsabilidade subsidiaria sem a abordagem da terceirizagdo tornaria o presente

trabalho vago e sem sentido.

Havendo este mister, inicio com a analise dos aspectos
histéricos da terceirizagdo no Brasil, que para alguns doutrinadores teve inicio na

Revolugao Industrial com os servigos de contabilidade e juridicos.

A terceirizagdo, surge, na sociedade com o aparecimento do
desemprego. Assim como ocorre no Brasil, sempre quando ha crises econémicas os

empresarios buscam diminuir seus custos principalmente com a mao-de-obra.

Na realidade a terceirizacdo nao foi criada pela Ciéncia do
Direito, mas pela Ciéncia da Administracdo de Empresas, que promoveu a criagcao

deste instituto com o objetivo de diminuir custos para as empresas.

Fora da esfera brasileira a terceiriza¢ao iniciou-se nos Estados
Unidos a partir da segunda guerra mundial, tendo por objetivo a producédo de

material bélico ante a enorme demanda existente.

Em 1972, foi editada na Franca a Lei 72-1, versando sobre o
trabalho temporario. Nesta Lei estava definida o “entrepreneur” (o empreiteiro ou o
empresario), que poderia ser pessoa juridica ou pessoa fisica que dispunha
provisoriamente a disposicdo dos tomadores de mao-de-obra, ou clientes, as
pessoas assalariadas, que seriam remuneradas para um determinado fim. Nos
termos dispostos nos artigos 28 a 31 de ja mencionada lei o trabalho temporario

poderia ser usado também no meio rural.
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No Brasil a terceirizacdo vem trazida por empresas

multinacionais nas décadas de 50 e 60, principalmente no setor automobilistico.

As empresas de limpeza e conservacao também sao pioneiras

no Brasil, haja vista a existéncia destas desde aproximadamente 1967.

Com o constante crescimento dessa forma de trabalho, a
legislagao foi criando formas de terceirizagbes com o objetivo de legalizar estas

formas de trabalho.

Das legislacdes criadas citamos:

1.Decretos-leis n°® 1212 e 1216, de 1966;

2.Decreto n° 62.756, de 22 de maio de 1968;

3.Decreto-lei n° 1034, de 21 de outubro de 1969,
posteriormente revogado pela Lei n° 7.102, de 20 de junho de
1983, a qual foi regulamentada pelo Decreto n° 89.056, de 24
de novembro de 1983; e

4.Lein° 6,019, de 3 de janeiro de 1974.

Sao apenas estas as legislagcbes encontradas em nossa
histéria onde se trata de alguma espécie de terceirizag&o. Imperioso esclarecer que
até a presente data o legislador brasileiro ndo elaborou norma que regulasse a
respeito da terceirizagdo de méao-de-obra, nem tio pouco, para tornar clara a
responsabilidade dos empregadores e dos tomadores de servigo, existindo somente
a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o que veremos em outro capitulo de

forma mais detalhada.
Os Decretos-leis ns. 1.212 e 1.216, de 1966, dispunham sobre

a permissao de bancos dispor de servigos de seguranga prestados por empresas

privadas, gerando a prestacao de servigos de por empresas de seguranga bancaria.
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O Decreto n° 62.756, de 22 de maio de 1968, estabeleceu
regras para o funcionamento das agéncias de colocagao ou intermediagdo da mao-
de-obra, revelando que a partir do referido momento havia licitude na contratagcao de

funcionario através das mencionadas agéncias.

O Decreto n°® 1034, de 21 de outubro de 1969, regulou os
servicos de vigilancia bancaria, diretamente ou através de empresas
intermediadoras. E necessario ressaltar que existia a possibilidade de se
contratarem terceiros para vigilancia ostensiva, desde que o servigo de guarda fosse
composto de individuos que nao tivessem antecedentes criminais, mediante
aprovacao de seus nomes pela Policia Federal. Tal legislagdo era clara quando
dispunha que os estabelecimentos poderiam contratar diretamente ou por intermédio

de empresas especializadas no ramo os individuos necessario a sua vigilancia.

Posteriormente surge a Lei n® 7.102, de 20 de junho de 1983,
tratando da segurancga dos estabelecimentos financeiros e permitindo a exploragéo
de servigos de vigilancia e de transporte de valores no setor financeiro, revogando o
Decreto-lei n° 1034. A Lei n° 7.102 foi regulamentada pelo Decreto n® 89.056, de 24

de novembro de 1983.

Uma norma que tratou da terceirizagdo, apesar de nao ter
usado essa nomenclatura foi a Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que veio
regular a pratica do trabalho temporario, que a época ja era utilizado em larga
escala. Entendemos ser um tipo de terceirizagao, vez que no trabalho temporario,

apesar de ser temporario ha cessao de mao-de-obra.

Conforme mencionado em linhas acima, até o momento nao ha

no Brasil norma que trate especificamente do instituto da terceirizagao.

Ante a falta de legislagdo e o crescente numero de processos
na justica do trabalho, fez com que através da jurisprudéncia fosse criado em 1986 o
Enunciado n°® 256 pelo TST, com o objetivo de pacificar as decisdes a respeito do

tema.
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O Enunciado n° 256, estabelecia:

“Enunciado 256 — Salvo os casos de trabalho temporario e de
servicos de vigilancia previstos nas Leis n° 6.019, de 3-1-74, e
7.102, de 20-6-83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o0 vinculo empregaticio

diretamente com tomador de servi¢os.”

As criticas a respeito deste Enunciado forma muitas, por ser
excessivamente rigoroso e segundo alguns, obstava o desenvolvimento econémico
nacional. O proprio TST ja utilizava o Enunciado n°® 256 de forma exemplificativa e

nao mais taxativa para proferir seus julgamentos.

Em 1993, houve a revisdo do Enunciado n° 256 com a
consequente criacdo do Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o qual
teve sua redacao alterada pela Resolugéao 96/2000, cuja redagao prevalece até hoje,

sendo fonte principal para o estudo de nosso tema.

O tema em questdo € controverso em diversos aspectos, os
quais serao demonstrados um a um, apresentando-se nosso parecer e entendimento

a respeito do tema, bem como, dos doutrinadores atuais e da jurisprudéncia.

Por se tratar de um tema complexo, haja vista a inexisténcia de
norma que o regule devemos ter em mente a licdo de Rafael Caldeira citado pelo
Professor Sérgio Pinto Martins que “o Direito do Trabalho ndo pode ser inimigo do
progresso, porque é fonte e instrumento do progresso. Ndo pode ser inimigo da
riqueza, porque sua aspiracdo € que ela alcance um numero de cada vez maior de
pessoas. Nado pode ser hostil aos avancos tecnoldgicos, pois eles sdo efeito do
trabalho.”

1 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho, p. 18
14



O mesmo autor lembra ainda o disposto no inciso VIII do artigo
170 da Constituicao “que estabelece o principio de que a ordem econémica busca o
pleno emprego. Essa é, contudo, uma regra programatica que deve ser
complementada pela lei ordinaria, ndo querendo dizer, portanto, que a terceirizacao
€ proibida quando implica diminuicdo dos postos de trabalho nas empresas, pois 0
dispositivo constitucional citado é apenas um principio a ser buscado.™

Esclaregca-se por fim, que os conflitos na justica do trabalho
decorrentes da terceirizagdo séo relacionados a existéncia ou nédo da relagao de
emprego e a responsabilidade do tomador de servigo, dando ensejo a definigdo de
uma posigao da jurisprudéncia do TST, contidas inicialmente nos ja mencionados

Enunciados n°® 256, hoje revisado pela Sumula 331 daquela Corte.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho, p. 17
15



Il — Do CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

Conforme ja aduzido em linhas anteriores o instituto da
terceirizagao nao foi criado pela ciéncia juridica, mas pela ciéncia da Administragéo de
Empresas com o fulcro de reduzir gastos e gerar maiores lucros e resultados para as

empresas, além de estabelecer métodos de organizagao da atividade empresarial.

Ja foi mencionado também que até o momento o Legislador
nao se desvencilhou de criar legislagao regulando o tema principalmente no que se

refere a trazer um conceito juridico para o instituto.

Todo e qualquer conceito relacionado a terceirizacdo é
encontrado na doutrina, pois com o crescimento deste tipo de trabalho no mercado
brasileiro, houve um aumento astronémico de demandas na justica de trabalho de
problemas relacionados com empregados, tomadores de servicos e empregadores,
fazendo com que os juristas se preocupassem além de outras coisas em conceituar

o instituto.

Os conceitos dos juristas sdo dos mais diversos, para o
Professor Sérgio Pinto Martins terceirizagao “consiste na possibilidade de contratar
terceiro para a realizacdo de atividades que ndo constituem o objeto principal da

empresa.”

A contratacao realizada mediante a terceirizacdo de servigos &
aquela em que agrega a atividade fim de uma empresa, ou seja, aquela que presta o
servigo, e, a atividade-meio de outra, neste caso a tomadora de servigo. Tornando
mais claro podemos exemplificar da seguinte forma: uma instituicdo bancaria que
tem por objeto principal o de gerir recursos de terceiros, contrata empresa que tem
por objeto principal o fornecimento de mao de obra de vigilancia patrimonial. A
atividade contratada pela instituicdo bancaria é atividade-meio e a fornecida pela

empresa de vigilancia é atividade-fim.

3 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizacdo e o Direito do Trabalho, p. 22
16



As contratagdes de terceiros podem envolver tanto a produgao

de bens como a de servigcos, conforme mencionado anteriormente, os servicos de

vigilancia e limpeza por exemplo.

O autor Fernando Basto Ferraz citando alguns doutrinadores

traz o conceito de terceirizagdo de modo a tornar mais clara a compreensao do

tema, os quais passamos a descrever:

“Carlos Alberto Ramos Soares de Queiroz entende como
terceirizacdo: “as acoes do tomador de servigos, quando este
identifica um fornecedor competente e capaz de vender
servicos especializados para complementar e suprir a falta
desses, no tomador, utilizando-se de recursos proprios, sejam
eles financeiros, econdmicos, tecnologicos, instrumentais, de
equipamentos e humanos.”

“Terceirizacdo € a contratacdo de servicos por uma empresa
tomadora de servico que subcontrata outra denominada
prestadora de servigo que os realiza com seus trabalhadores,
0s quais a ela ficam subordinados e recebem salarios.”
“Conforme enfatiza Francisco Antonio de Oliveira denomina-se
terceirizacdo: “o liame que liga uma empresa tomadora a
empresa prestadora de servico, mediante contrato regulado
pelo direito civil comercial, ou administrativo, com a finalidade
de realizar servicos coadjuvantes da atividade-fim, por cuja
realizacdo somente responde a empresa prestadora ndo tendo
a tomadora qualquer possibilidade de ingeréncia na méo de
obra da empresa prestadora. A contratacdo podera ter por
escopo a producédo de bens (etapas de uma linha de producao)
bem como a prestacdo de servicos (limpeza, vigilancia,
seguranca, servicos de importacdo e de exportacao,

treinamento técnico de pessoal, etc).”

4 FERRAZ, Fernando Basto. Terceirizacdo e demais formas de flexibilizac&o de trabalho, p. 239 e

240.
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Mauricio Godinho Delgado, observa que:

“para o Direito do Trabalho terceirizacdo é o fendbmeno pelo
qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relacéo
justrabalhista que |hes seria correspondente. Por tal fenbmeno
insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de
servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas,

que se preservam fixados com uma entidade interveniente™

Conceitos de terceirizagdo sdo encontrados em qualquer livro
de Direito do Trabalho, uma vez tratar-se de tema comum no ramo, inclusive com

um numero crescente de agdes movidas diariamente na justica do trabalho.

Para nos terceirizacdo € a relacao trilateral existente entre uma
empresa prestadora de servigo especializada que cede seu empregado para exercer
atividades em favor do tomador de servigos, com o objetivo de produzir resultados a
este em suas atividades-meio, sem que haja pessoalidade e subordinacéo direta com o

tomador de servigo, havendo vinculo apenas com a empresa prestadora de servigo.

Para melhor entender esta conceituacdo de terceirizacao,
exemplificamos no triangulo abaixo:

Empresa Tomadora de Servigos

Empregado Empresa prestadora de servigos

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, p. 417.
18



Visualizando o tridngulo acima verifica-se e entende-se com
clareza a que se refere a mencionada relacédo ftrilateral por nés trazida na
conceituacdo de terceirizagdo. Ha relacdo comuns entre os trés participantes da

relagao, assim vejamos:

a) entre o empregado e a empresa prestadora de servico ha
uma relagdo de emprego, ou seja, entre eles ha um contrato de trabalho, regido
pelas normas da CLT, ocorrendo o vinculo empregaticio. Esta é a empresa

responsavel pelo pagamento dos direitos trabalhistas do empregado.

b) entre o empregado e o tomador de servigo, ha uma relagéo
de trabalho, ou seja, o tomador de servigo ndo possui qualquer vinculo com o
empregado, todavia se beneficia de seu labor, sendo este o objetivo da prestagao de

servigo.

c) entre a prestadora de servigo e o tomador de servigo ha uma
relagdo civil existente mediante um contrato de prestacdo de servigo para

fornecimento de mé&o de obra especializada.

A mencionada relagdo trilateral foge relagdo bilateral
representados pelo empregador e o empregado, previstos, respectivamente nos

artigos 2° e 3° da Consolidac&o das Leis do Trabalho.

Ressalte-se, que quando se fala em relacao trilateral, conforme
aquela exposta anteriormente, esta-se diante do instituto da terceirizagao, todavia,
mister ressaltar que dentro desta relagdo ainda esta viva a relacao bilateral formada
pela relagdo de emprego existente entre a empresa prestadora de servigos e o

empregado desta.
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Il - As PROBLEMATICAS EXISTENTES NA TERCEIRIZACAO

No decorrer da historia muitas fraudes foram ocorrendo e ainda
ocorrem constantemente. Muitas empresas com o intuito de burlar a legislagao e
reduzir custos chegam a terceirizar a maior parte de seu quadro de colaboradores,

isso quando nao ha a terceirizagcdo completa de funcionarios.

Todo o problema decorre da falta de normatizacdo do tema.
Falta uma norma que regule os limites da terceirizagao, para que de fato se impecga,

ou, se tente coibir as fraudes existentes.

A jurisprudéncia dominante cristalizou entendimento de que sé
€ possivel terceirizar as fungdes da atividade-meio da empresa tomadora de servico,
ressaltando que n&o pode haver a subordinagao hierarquica direta e a pessoalidade,

ou seja, devem estar ausentes os requisitos ensejadores da relagédo de emprego.

Ante a inexisténcia de legislagao regulando o tema, tudo leva a
crer que nao ha impedimento para a terceirizagdo da atividade-fim da empresa
tomadora de servigo, até porque o particular pode fazer tudo, desde que o ato nao
seja defeso em Lei. Assim, ndo ha que se falar em ilegalidade na terceirizagao da

atividade-fim da empresa.

Ha que se ressaltar, que apesar de inexistir a tdo discutida
ilegalidade na terceirizagdo da atividade-fim da empresa tomadora de servico, se
nesta terceirizacdo estiverem presentes os requisitos ensejadores da relagado de

emprego, qual seja a subordinagéo e a pessoalidade.

O objetivo dos Tribunais € o de preservar e garantir o direito
dos trabalhadores, pois se fosse a terceirizagao totalmente permitida, problemas
ainda maiores existiriam, neste caso o mais prejudicado sem sombra de duvida seria

0 empregado.
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As consequéncias juridicas sofridas hoje, pelo tomador de
servigco que terceiriza sua atividade-fim é a de condenacéao solidaria com a empresa
tomadora de servigco, ou em muitos casos o reconhecimento de vinculo diretamente
com o tomador de servico, este € o entendimento cristalizado pelos Tribunais do

pais.®

Toda problematica esta envolta na dificuldade de se conceituar
atividade-fim e atividade-meio, pois chegando a esta conceituagao torna-se facil a

verificagcao de licitude ou ilicitude da terceirizagao.

O Professor Sérgio Pinto Martins, apresenta uma conceituagao

simples de ser entendida:

“A atividade-meio pode ser entendida como a atividade
desempenhada pela empresa que ndo coincide com seus fins
principais (...) A atividade-fim é aquela em que a empresa

concentra seu mister, isto é, em que é especializada.”

Em toda a doutrina € encontrada discordéancia consideravel
sobre o assunto no que concerne a conceituacido de atividade-fim e atividade-meio,
todavia, com a licdo do Professor Sérgio Pinto Martins, fica clara que atividade-meio
é toda aquela atividade que ndo esta ligada ao fim principal da empresa. Para
facilitar a compreensdo, podemos exemplificar com uma instituigdo bancaria, cuja
finalidade é a capitacdo e administracao de recursos de terceiros, que terceiriza as

atividades de limpeza e vigilancia.

8 ATIVIDADE-FIM. ILICITUDE. Alcangando a terceirizagdo atividade-fim da empresa, tem-se a
ilicitude da contratagdo do Obreiro por meio de interposta pessoa, devendo ser reconhecida a relagéao
de emprego diretamente com a tomadora dos servigos, em atendimento ao principio da primazia da
realidade. TRT 102 Regido — Recurso Ordinario — Processo n° 00610200601810000 — Juiz Relator:
Alexandre Nery de Oliveira — 22 Turma.

TERCEIRIZAGCAO. TAREFAS LIGADAS A ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA TOMADORA DE
SERVICOS. VINCULO EMPREGATICIO RECONHECIDO. A terceirizagdo de servigos ligados a
atividade-fim da empresa tomadora de servigos viola o disposto no art. 9° da CLT e implica o
reconhecimento do vinculo havido entre as partes (item | do art. 331 do C. TST). TRT 102 Regido —
Recurso Ordinario — Processo n° 01103200501810003 — Juiz Relator; Maria Regina Machado
Guimaraes — 12 Turma.

® MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizacéo e o Direito do Trabalho, p. 136
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Na mesma linha é elaborada a conceituagao de atividade-fim,
que diz respeito a atividade principal da empresa, ou seja, utilizando-se do mesmo
exemplo anterior, a atividade-fim de uma instituicido bancaria € aquela realizada
pelos gerentes, caixas etc, pois estes estdo diretamente realizando os fins precipuos

da instituicdo, que € o de capitacao e gerencia de recursos de terceiros.

De forma mais simples a empresa que fornece servicos de
vigilancia e limpeza, de acordo com o entendimento jurisprudencial, jamais podera

terceirizar estes servigo, pois este € o seu objeto principal.

Por certo, ndo pode ser confundida a atividade de suporte, que
nao deixa de ser atividade-meio, com a atividade-fim, haja vista serem bastante
parecidas com o objeto principal da empresa, sendo inclusive, motivo de grande

discussdo entre os magistrados.

Neste prisma, nos mantemos no exemplo da instituicdo bancaria.
O que diriamos, se um banco terceirizar seus servigos de compensacao e de callcenter

(atendimento ao cliente)? Ha nesta situagcao a chamada terceirizagéo fraudulenta?

Em nosso entendimento, as terceirizagdes destas atividades
sao plenamente licitas, trata-se apenas daquelas ja mencionadas, a qual
denominamos de atividades de suporte, que nada tem haver com a atividade-fim da

empresa tomadora de servigos, qual seja a utilizada instituicdo bancaria.

Apesar de serem muitas vezes confundidas com a atividade-
fim, as atividades de suporte tem o cunho de auxiliar no caminho do objetivo final da

empresa tomadora de servico.

Assim, no exemplo citado, apesar do empregado terceirizado
estar trabalhando com as compensagdes de cheque e o atendimento do cliente do
banco tomador de servico, o mesmo ndo esta realizando atividades do objeto
principal da empresa, ou seja, ndo ha, apesar de muito semelhante, a realizagao das
atividades principais, que € o gerenciamento de valores de terceiros, nem tao pouco

a capacitacdo dos mesmos.
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Ademais, frise-se que as industrias automobilisticas terceirizam
as atividades de montagem de veiculos, que no caso € o objeto principal da

empresa, qual seja a fabricagdo e a montagem de automoveis.

Neste sentido, também assevera o Professor Sérgio Pinto
Martins:

“Entendemos que certas atividades-fim da empresa podem,
porém, ser terceirizadas, principalmente se envolvem
producdo, como ocorre na indusstria automobilistica, ou na
compensacdo de cheques, em que a compensacdo pode ser

conferida a terceiros, por envolver operacdes interbancarias°

Conforme mencionado em linhas anteriores, a questdo ora em

debate ndo é totalmente pacifica, quer seja nos Tribunais, quer seja na doutrina.

Para muitos profissionais do Direito ndo ha ilicitude alguma na
terceirizacdo de atividades-fim estando a doutrina dividida neste ponto. A
jurisprudéncia por sua vez ja esta pacifica no sentido de condenar os tomadores de
servigo solidariamente a empresa prestadora de servico ou em alguns casos ha
ocorréncia do reconhecimento de vinculo com o tomador de servigo, anulando-se o

contrato de prestacéo de servico existente.

Para ndés, em respeito ao principio da legalidade, ndo ha que
se falar em ilicita a contratacdo de empregados por empresa interposta para a
realizacao de atividades-fim da empresa tomadora de servigos, desde que nao
estejam presentes os requisitos ensejadores da relagdo de emprego, quais sejam a
subordinacdo e a pessoalidade, pois os empregados da empresa prestadora de
servigos, ainda que exercam as atividades-fim da empresa tomadora, devem
responder diretamente ao preposto daquela e ndo desta como ocorre em diversos

casos hoje.

0 MARTINS, Sérgio Pinto. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho, p. 119.
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Ademais, entendemos que a Sumula 331 do TST, esta sendo
utilizada como “Lei”, o que n&o pode ser admitido.

Nesta esteira, ndo estando presentes a subordinacdo e a

pessoalidade, entendemos ser licita todo e qualquer tipo de terceirizacéo, ainda que

sejam aquelas ligadas a atividade-fim da empresa tomadora de servigos.

24



IV — DA CONSOLIDACAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA

Conforme abordado no primeiro capitulo, os unicos dispositivos
criados tratando a respeito da terceirizacao licita de servigos, na esfera trabalhista,
foram a Lei n°® 6.019/74 e Lei n° 7.102/83, sendo a primeira referente ao trabalho
temporario e a segunda tratando da possibilidade dos bancos terceirizarem os

servicos de vigilancia.

Ainda sendo uma questao tao restrita, as empresas da década

de 70 e 80, nao esitaram em terceirizar diversos setores.

Considerando a grande economia trazida com a terceirizagao,
varias empresas passaram, entdo, a terceirizar seus servigos, criando uma grande
polémica, principalmente para os Sindicatos, pois para estes a terceirizagdo em
nada tem haver com modernizagcdo do Direito do Trabalho, mas um meio para
ludibriar a legislagdo, diminuir os empregos e crescer o numero de sub-empregos,

bem como enfraquecer as conquistas sindicais.

Nesta linha, destacou Luiz Carlos Amorim Robortella:

“Em seminario nacional realizado em janeiro de 1993, sobre “A
terceirizacdo no setor metallrgico”, os sindicatos ligados a

Forca Sindical concluiram que ela tem facetas “que
desmistificam um suposto carater de modernidade”, pois causa
desemprego, sub-emprego, reducdo salarial, piora as
condicbes de saude e seguranca do trabalho, elimina de
beneficios sociais diretos e indiretos. Consideram-na um
instrumento para combater o movimento sindical e as

conquistas do conjunto de trabalhadores” 1!

" ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim, O moderno direito do trabalho, p. 243
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Por outro lado empresas privadas e principalmente os Bancos,
nao entendiam desta forma, considerando a terceirizacdo como um verdadeiro

método de modernizagao do direito laborista.

Ademais, assim como hoje, ndo havia legislagao especifica do
tema proibindo a terceirizagdo de servigos, apesar de existir os ja citados preceitos
normativos, que apenas permitiam duas possibilidades de terceirizacdo de servigos,
nao apresentando em nenhum de seus artigos uma proibicdo expressa da

terceirizacgao.

Tal polémica abarrotou a Justica do Trabalho, pois para muitos
esse tipo de contratagao era totalmente ilegal, sendo que a questao por tdo polémica
foi parar as portas do Tribunal Superior do Trabalho, que entendeu a época, ser a
contratagdo de trabalhadores por interposta empresa totalmente ilgeal, pacificando
este entendimento com a criacdo da Sumula n° 256, que posteriormente foi revisada

pela Sumula n°® 331.

Apesar de ter sido o tema pacificado na jurisprudéncia
trabalhista, as discussbes em torno do mesmo prevalecem até os dias de hoje, até
porque, conforme ja citado, o TST fez as vezes de legislador, pois de certa forma,
editou com as citadas Sumulas, ndo apenas entendimentos jurisprudenciais, mas
verdadeiros preceitos normativos, o que ao nosso entender ndo é competéncia da
Colenda Corte.

4.1 A SUMULA 256 Do TST.

Aprovada pela Resolugdo Administrativa n® 4/86, que foi
publicada no Diario da Justica da Unido de 30 de setembro de 1986 e retificando no
mesmo veiculo em 10 de outubro e 04 de novembro do mesmo ano, a Sumula 256

do TST tinha a seguinte redagéo:
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“Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de
vigilancia, previstos nas Leis n® 6.019, de 3-1-74, e 7.102, de
20-6-83, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente

com o tomador de servigos”.

A Sumula 256, com carater puramente normativo previa até a
punicdo para as empresas que desrespeitassem o verbete, que era o

reconhecimento de vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos.

O verbete foi criado apds longas discussdes e inumeras
decisdes tratando do tema. A terceirizagcdo de servigos surge no Brasil em meados
dos anos 50 e 60 no setor automobilistico, passando dai a ser adotada por outras
empresas, ou seja, as discussdes e polémicas perduraram por aproximadamente
vinte anos, até que o TST se pronunciasse apresentando a ilegalidade na

contratacao por empresa interposta.

As referéncias utilizadas para a edicdo da Sumula foram:
Convencgéo Internacional n® 122 de 1964 — OIT (Decreto n° 66.499, de 27-4-70), que,
trata de politica de emprego e ndo de terceirizagao de servigos; Artigos 160, incisos I,
IV e VI, e 165, inciso V da Constituicao Federal vigente a época; artigos 2°, §§ 2°, 3° e
9°, 442 e 444; Leis n° 6.019/74, 7.102/83, 5.645,70, artigo 3°, paragrafo unico; Decreto
Lei n° 200/67, artigo 10 §§ 7° e 8° RO-DC 203/84 TP 2.488/85, Ministro Fernando
Franco; RO-DC 535/83 — TP 968/85, Ministro Nelson Tapajos, em que por meio de

sentenca normativa proibiu-se as empresas promover a locagdo de mao-de-obra.

Houve outros precedentes que impulsionaram a Colenda Corte

na criacdo da Sumula.
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O primeiro que destacamos, foi um Acoérdao onde foi admitido o
reconhecimento de vinculo com o Banco Bradesco, por estar o reclamante ligado a
atividade permanente do banco, embora tivesse sido contratado por empresa

interposta. A revista néo foi conhecida por envolver matéria fatica.'?

Em outro caso, houve a formacédo de vinculo com a empresa
de energia elétrica, que se beneficiou do trabalho de conservagédo e limpeza por

meio de empresa locadora de mao-de-obra.’?

No ultimo caso a ser destacado, o Ministro Relator entendeu
pela existéncia de fraude a lei, vez que o empreiteiro de mao-de-obra era uma

espécie de “testa de ferro” da empresa contratante.’

Todas estas referencias e precedentes citados auxiliaram a
Colenda Corte a editar a Sumula 256, mas o Acérdéo que de fato deu origem a Sumula
256 foi o RR 3.442/84, no qual foi relator o Ministro Marco Aurélio, restou demonstrado
que a contratagao de trabalhadores por interposta empresa somente poderia ser admitida
em casos excepcionais, pois de acordo com o Ministro Relator, a locacao de forga de
trabalho é ilicita, haja vista ndo poder ser os seres humanos tratados como objetos e
servirem para estes tipos de contratacdo, mas tdo somente as coisas. Nesta época o TST
proibia a terceirizagcdo de servicos de forma generalizada independentemente de ser

atividade-meio ou atividade-fim da empresa tomadora de servicos.

2 Empregado que sempre trabalhou para ou no mesmo estabelecimento, em atividade necessaria ao
seu funcionamento. Nao se caracteriza o trabalho temporario. Decreto-lei n°® 1.034, alegado
apenas da revista. Relagdo de emprego com o tomador de servigo. Revista ndo conhecida. (Ac. 22
T 2.176/80, j. 7-10-80, Rel. Min. Marcelo Pimentel, Recorrente: Banco Bradesco S/A e Obram S/A.
Organizagéo Rio Grandense de Servigos, e Recorrido: Adelar Ferreira de Moraes.

130 trabalho de conservagao e asseio ndo pode ser objeto de contratagdo pela Lei n® 6.019, por néo
se tratar de trabalho temporario. Menos ainda pela locagdo prevista no Codigo Civil, por ser
atividade permanente, indispensavel a vida da empresa. A contratagdo de locadora constitui
fraude ao regime da CLT. Vinculo empregaticio com o tomador de servigo quando ha continuidade
e o trabalho é prestado a uma unica empresa. Quando o empregador trabalha em uma jornada
sub dividida em duas, o longo intervalo entre ambas deve ser remunerado como extra, por que o
empregado ficou a disposi¢cdo do empregador. Revista a que se nega provimento. (Ac. 22 T
377/82, Proc. RR 889/81, j. 2-3-82, Rel. Min. Marcelo Pimentel, Recorrente: Brilho Conservagao e
Administragdo de Prédios Ltda e Cia. Estadual de Energia Elétrica, e Recorrida: Margarida da
Silva Santos).

4 Contratagdo de empresa para execugdo de servigos inerentes a atividade da reclamada. Ou ha
fraude ou mao-de-obra locada em situagdo nao prevista na Lei n® 6.019/74. (Ac. 32 T 3.874/81,
Proc. RR 402/81, j. 4-12-81, Rel. Min. Guimaraes Falcao, Recorrente: Ripasa S.A. Celulose e
Papel, e Recorridos: Moacir de Oliveira e outros, Transportadora Ruratran Ltda e Madeireira
Patriarca Ltda).
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homem pelo préprio

A preocupagdo do TST era de se evitar a exploragdo do

homem, nesta linha tem-se a transcricdo de um trecho do voto

do Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, de 4-9-86, no incidente de
Uniformizacédo no Proc. TST - RR 3.442/84, citado por Sérgio Pinto Martins:

mao-de-obra locada.

Trabalho bateu de

“...6 do geral conhecimento que as empresas prestadora de
servicos dedicam-se a arregimentar pessoas, mediante
contrato, para o fim de prestar servico, em carater permanente,
e uma terceira pessoa, dita cliente, por forca de um contrato de
natureza civil, adrede firmado.[...] A empresa prestadora de
servicos quer fazer da tarefa de empregar trabalhadores um fim
em si mesmo, pois ndo se apropria do resultado do trabalho
por eles prestado, muito menos sofre o risco proveniente do
exercicio da atividade econdmica para o qual o servigo

contribuiu, de uma forma ou de outra.”t®

Assim, proibiu o TST, de forma expressa, a contratacdo de

A questdo abordada e decidida pelo Tribunal Superior do

frente com preceitos constitucionais da época. Trata-se do

principio da livre iniciativa previsto no inciso | do artigo 160 da Emenda

Constitucional n°® 1 de 1969.

A Sumula 256 foi editada sob a égide da Carta Magna de 1969,

que conforme dito ja possuia dispositivo contendo o principio da livre iniciativa, mas

tal Sumula permaneceu no ordenamento juridico apos a promulgacédo da Carta de

1988, o0 que a época
do artigo 5°.

feria o artigo 170, paragrafo unico, bem como os incisos Il e XllI

15 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e o Direito do Trabalho, p. 120.
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Assim, a Sumula 256 beirava a inconstitucionalidade, pois o
verbete de certa forma extinguiria as atividades das empresas prestadoras de
servigos, podendo executar suas atividades, somente aquelas ligadas aos servigos

temporarios e de vigilancia.

A Sumula, na realidade deveria ser observada de forma restrita
exemplificativa, com o fulcro de se evitar fraudes propriamente ditas, empresas que
existiam no papel, com total falta de idoneidade financeira, mas nao foi isso que
aconteceu, a observancia das Varas do Trabalho e dos Tribunais foram de forma

taxativa.

Com o passar do tempo verificou-se a ineficacia da Sumula
256, que passou a receber criticas do proprio TST, sendo pouco a pouco alterado o
entendimento, passando as decisbes serem proferidas de forma contraria ao que

estabelecia o verbete.®

Nao era possivel manter em vigor o citado verbete, uma vez
estar em total dissonéncia com a legislagao vigente, sendo abusiva e de certo modo,
inconstitucional, pois elencava duas hipéteses somente de terceirizacdo de servigos
licitas, quando na realidade outras eram semelhantes e eram consideradas como

ilicitas.

A Sumula 256 foi entdo, revisada e substituida pela Sumula
331 da mesma Corte, todavia permaneceu valida até o ano de 2003, quando foi
efetivamente cancelada pela Resolugdo 121 do TST, de 19 de novembro daquele

ano, permanecendo em vigor a Sumula 331.

16 Empregado contratado por empresa prestadora de servigcos, para sob seu comando e
responsabilidade executar a atividade-fim da mesma, de limpeza e conservagao para outras
empresas. Vinculo de emprego que ndo se estabelece com o cliente (tomador) a quem so6
interessa a prestagao de servigos. (TST, 12 T., RR 16.530/90.8, Ac. 2440/91, DJ 5-8-1991).

A atividade de limpeza e conservagao nao se inclui entre as essenciais para que o Banco obtenha
seus resultados: assim, tal contratacdo de prestacao de servigos ndo se confunde com a hipétese
tratada pela Lei n® 6.019/74 e Enunciado 256 do TST. (TST, 12 T., RR 14.967/90.8, Ac. 2.400/91,
Red. Design. Min. Cnéa Moreira, in LTr 55-10/1.238).
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4.2 A SUMULA 331 DO TST.

Em 17 de dezembro de 1993, foi aprovada a Resolucao
Administrativa n°® 23/93, que criou a Sumula 331 do TST, de acordo com a
orientacdo do Orgdo Especial do Tribunal Superior do Trabalho, tendo sido
publicada no Diario de Justica da Unido de 21 de dezembro de 1993, com a seguinte

redacao:

“Contrato de Prestacédo de Servi¢cos — Legalidade — Reviséo do
Enunciado n° 256.

- A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, formando-se vinculo diretamente com o tomador
de servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n°
6.019, de 3-1-74);

Il- A contratacdo irregular de trabalhador, através de
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os Orgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, Il da Constituicdo da Republica);

I1- N&o forma vinculo de emprego a contratacao de servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-6-83), de conservacéo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes a
pessoalidade e a subordinacao direta;

IV- O inadimplemento de obrigagfes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador de servicos quanto aquelas obrigacdes,
desde que tenha participado da relacdo processual e

conste também do titulo executivo judicial.

Assim, como a Sumula 256, a 331 também teve bases para
sua criacao, sendo o Decreto-lei n° 200/67, artigo 10, §7°, Lei n° 5.645/70, artigo 3°,
paragrafo unico; Leis n° 6.019/74 e n° 7.102/83; Constituicao Federal de 1988, artigo
37, inciso Il
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Acordaos do TST, também influenciaram na revisdo do
Enunciado 256 e a criacdo da Sumula 331, além dos descritos, forma também
utilizados como precedentes: RR 41.974/91, Ac. 42 T. 1.420/93, Rel. Min. Marcelo
Pimentel, DJ 18-6-93; RR 35.607/91, Ac. 52 T. 1.275/93, Rel. Min. José Ajuricaba, DJ

25-6-93, entre outros ndo citados.!”

A Sumula 331 do TST veio afastar o entendimento anterior de
ilegalidade da contratagdao de servigos por empresa interposta, tratando o tema de
forma mais minuciosa, trazendo possibilidades de terceirizacdo de servicos antes

considerada pela Colenda Corte como ilegal.

A Sumula 331 abriu um leque de possibilidades de
terceirizacao, todavia esta abertura ndo afastou a responsabilidade do tomador de
servi¢co, ndo sendo necessariamente o reconhecimento de vinculo com o tomador de

servigo, conforme previa o verbete anterior.

Referida Sumula em seus quatro incisos trouxe novidades que
nao eram encontradas no verbete anterior, destas podemos destacar os servigos
prestados a Administracdo Publica, a citacdo dos servicos de limpeza, a
possibilidade de terceirizar a atividade-meio e a responsabilizacido subsidiaria, sendo

esta ultima o objeto de nosso estudo.

7 “Contrato de prestagdo de servigos — Legalidade. Salvo os casos de trabalho temporario e de
servicos de vigilancia previstos na Lei n° 6.019, de 3-1-74, e 7.102, de 2-6-83, é ilegal a
contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos (Enunciado 256/TST) (Ac. SDI n°® 2.333/993, Porc. E-RR
0211/90.6, j. 10-8-93 Rel. Min. Cnéa Moreira, DJ 3-9-93).

Locagdo de mao-de-obra — Enunciado 256/TST. A Sociedade de Economia Mista, no caso a
Companhia Energética do Ceard, pode, amparada pelo artigo 10 § 7°, do Decreto-lei n°® 200/67,
realizar contratos de locacdo de servigcos. O Enunciado 256 veio para evitar a ocorréncia de
fraudes e ndo para impedir contratos legais. Recurso de Revista parcialmente conhecido e provido
para excluir da condenacdo o reconhecimento do vinculo empregaticio, mantendo-se a
solidariedade. (Ac. 12 T. 3.308/92, Proc. RR 44.058/92.6, j. 28.10-92, Rel. Min. Afonso Celso, DJ
4-12-92).

Nao se ha que falar na aplicacdo do Enunciado 256, do TST, especialmente pela auséncia de
fraude, ja que tanto a contratagcdo do obreiro quanto a celebracdo do convénio estdo dentro dos
parametros legais. Revista conhecida e provida, para julgar improcedente o pedido. (Ac. 12 T.
2.340/93, Proc. RR 62.835/92.0, j. 19-8-93, Rel. Min. Ursulino Santos, DJ 1-10-93.
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Assim, trazemos uma breve explicacdo acerca da nova Sumula

nos assuntos trazidos em cada inciso.

O inciso |, mantém a velha roupagem do Enunciado 256 do
TST, afirmando que contratacdo de empresa interposta é ilegal, salvo nos casos de

trabalho temporario, formando vinculo com o tomador de servico.

No caso do inciso |, o TST nao quis dizer, necessariamente,
que esse tipo de contratagao é ilegal, mas apenas demonstrar que a ilegalidade
advém quando se constate a fraude na contratagdo, sendo claramente demonstrada

a intencédo das empresas em burlar a legislagéo trabalhista.

O inciso Il também apresentou uma novidade, pois trouxe
especificamente a questdo da terceirizacdo com os Orgdos da Administragdo
Publica, sem que houvesse a possibilidade de reconhecimento de vinculo, como nos

casos das empresas privadas.

O inciso Il exclui a possibilidade de reconhecimento de vinculo
para os servigos de vigilancia, limpeza e aqueles ligados a atividade-meio. A
novidade nesse inciso foi a equiparagao dos servigos de limpeza aos de vigilancia ja
considerado como licito no enunciado anterior e a possibilidade de terceirizar
servigos ligados a atividade-meio do tomador de servigo, tema este ja superado

nesta obra.

Neste inciso também, ha uma ressalva para o reconhecimento
de vinculo, sendo certo que este s6 ocorrera se estiverem ausentes os requisitos
inerentes a relacdo de emprego, quais sejam a pessoalidade e a subordinagao

direta.

Pessoalidade, no que diz respeito a necessidade do tomador
receber servicos de uma unica pessoa em especifico. Os servigos ligados a
atividade-meio do tomador de servico devem ser aqueles realizados por qualquer

pessoa nao havendo necessidade de que determinada pessoa os realize.
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A subordinagdo, ndo pode ser confundida com orientagcbes
técnicas da atividade desenvolvida, pois esta somente pode ser passada pelo
tomador de servico que é quem recebe a prestagdo de servico. E certo, que o
tomador de servigo ndo podera controlar a jornada do empregado terceirizado, nem

tdo pouco trata-lo como se empregado seu fosse.

Assim, de acordo com o inciso Ill da Sumula 331 do TST,
inexistindo a pessoalidade e a subordinagdo direta, ndo ha falar-se em

reconhecimento de vinculo com o tomador de servigo.

Por fim, o inciso IV alterando totalmente o que previa o
Enunciado 256 do TST, afastou o reconhecimento de vinculo empregaticio com o
tomador de servicos e trouxe uma novidade, que até entdo, inexistia no
ordenamento juridico, qual seja a responsabilidade subsidiaria no caso de

inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas.

A Resolugao TST n° 96, de 11-9-2000, deu nova redacgdo ao
inciso IV, tendo o seguinte texto:

“IV — O inadimplemento das obriga¢c@es trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive
guanto aos 6rgdos da administracao direta, das autarquias, das
fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relacéo
processual e constem também do titulo judicial (art. 71 da Lei
n° 8.666/93).”

Com esta alteracgo o TST estendeu a aplicacdo da

responsabilidade subsidiaria também aos 6rgaos da administragdo publica e ndo s6

as empresas privadas como no momento da criagdo da Sumula.

34



Apesar de a Sumula 331 em tese permitir a contratacdo de
servigos por empresa interposta, divergindo da Sumula anterior, esta ainda, ao
nosso entender, mesmo sendo mais branda ainda afronta dispositivos
constitucionais, sendo mais especificamente o inciso Il do artigo 5° da Constituicéo
Federal que diz: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendao em virtude de lei”, isto porque o TST ainda restringe as possibilidades de
contratacao de servicos por empresa interposta, declarando licita somente aquelas
ligadas a atividade-meio do tomador de servico, quando na realidade ndo ha no
ordenamento juridico lei especifica proibindo a contratagdo de empregados para

desenvolver a atividade-fim do tomador de servigo.

Ha quem diga também, que a Sumula 331 do TST adveio de
uma analogia ao artigo 455 da CLT e da Lei n° 6.019/74, bem como, que a
responsabilidade subsidiaria decorre das culpas in eligendo e in vigilando, temas

que passaremos a tratar a seguir.

4.3 A ANALOGIA AO ARTIGO455 DA CLT

A corrente de operadores do Direito na esfera trabalhista
divide-se, quanto a questdo da legalidade da Sumula 331 do TST. A corrente
majoritaria entende que a responsabilidade subsidiaria prevista no inciso IV da

Sumula 331 do TST foi criada em analogia ao artigo 455 da CLT, verbis:

“Art. 455. Nos contratos de subempreitada respondera o
subempreiteiro pelas obrigacbes derivadas do contrato de
trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, 0
direito de reclamacdo contra o empreiteiro principal pelo

inadimplemento daquelas obrigac¢des por parte do primeiro”.

Parte da doutrina, e o proprio TST entendem que havendo
lacuna legislativa sobre o tema, nos termos do artigo 8° da CLT, torna-se possivel o
uso da interpretacdo analdgica, para a aplicagdo da responsabilidade subsidiaria,

nos seguintes termos:
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“Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho,
na falta de disposicbes legais ou contratuais, decidirdo
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais do direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular

prevaleca o interesse publico”.

Trata-se o artigo retro, dos principios de direito do trabalho
utilizado para os casos de lacuna legislativa. Entende esta primeira corrente que a
responsabilidade constante na letra do artigo 455 da CLT decorre de natureza civil,
haja vista a relagdo juridica formada com o empregado do subempreiteiro e o
empreiteiro principal ndo é de fato uma relagdo trabalhista, mas apenas, uma

relagao decorrente de um contrato celebrado na esfera civil.

Faz-se mister destacar, que no aludido dispositivo menciona-se
a responsabilidade solidaria do empreiteiro principal, e ndo a responsabilidade
subsidiaria. Nesta linha, utilizou-se deste dispositivo para criar a tao citada e
polémica responsabilidade subsidiaria, de forma menos gravosa que no artigo 455
da CLT, vez que ndo ha relacdo de emprego entre o tomador de servico e o
empregado da empresa prestadora de servico, mas tdo somente, conforme

mencionado anteriormente uma relagao de trabalho.

Esta responsabilidade aplicada, de acordo com o
posicionamento desta primeira corrente, decorre das culpas in vigilando e in
eligendo, nos termos dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, as quais trataremos

mais adiante.

O entendimento € que a empresa tomadora de servigos, de
certo modo, causou danos ao empregado prestador de servigo, por ter contratado
empresa inidénea, ou pelo fato de nao ter fiscalizado suas atividades bem como o

fiel cumprimento das obrigagdes trabalhistas.

36



Sérgio Pinto Martins, € participante desta primeira corrente, e
afirma que o trabalhador ndo podera retornar ao status quo ante, isto pelo fato de
nao ser possivel a devolugdo da energia de trabalho despedida, assim, deve o
empregado receber da pessoa que se beneficiou dos servigos prestados, e assim

continua:

“O nado pagamento das verbas trabalhistas devidas ao
empregado mostra inidoneidade financeira da empresa
prestadora de servigos. Isso indica que a tomadora de servigos
tem culpa in eligendo e in vigilando, pela escolha inadequada
da empresa inidénea financeiramente e por nao fiscalizar pelo

cumprimento das obrigacdes trabalhistas”.®

A segunda corrente por outro lado, defendida por poucos,
afirma com veeméncia a impossibilidade da citada analogia ao artigo 455 da CLT,
por tratar referido dispositivo de responsabilidade solidaria e n&o subsidiaria,

conforme consta no verbete da Colenda Corte.

Ademais, frisam os defensores desta corrente que a
responsabilidade subsidiaria pressupde beneficio de ordem, ou seja, somente torna-
se possivel atingir-se o responsavel subsidiario quando exauridas todas as

possibilidades de se responsabilizar o devedor principal.

Na responsabilidade solidaria nao ocorre desta forma, pois na
mesma obrigagcdo concorre mais de um devedor, sendo o principal e o solidario
obrigados a toda divida, e ndo parte dela como no caso de um tomador de servigo

de apenas um periodo do contrato de trabalho do empregado prestador de servigo.

Ademais, imperioso ressaltar que a solidariedade decorre de lei
ou vontade das partes, nos exatos termos do artigo 267 do Codigo Civil, sendo por
mais este motivo, impossivel de ser interpretada a responsabilidade subsidiaria de

forma analdgica ao artigo 455 da CLT.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagédo e o Direito do Trabalho, p. 140.
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Apesar de minoritaria corroboramos com a segunda corrente,
pois entendemos que a responsabilidade subsidiaria criada pelo TST, ndo possui
nenhum embasamento legal, ndo havendo que se falar em analogia ao ja citado
dispositivo pelos motivos ora expostos, pois a situagcdo prevista no artigo citado,
apesar de ter pontos semelhantes, ndo apresenta as mesmas consequéncias, qual

seja a responsabilidade solidaria e ndo subsidiaria.

4.4 DAS CULPAS IN ELIGENDO E IN VIGILANDO

A responsabilidade subsidiaria € aplicada com fundamento nas
culpas in eligendo e in vigilando, de acordo com o que ja foi mencionado. Estas
culpas decorrem da responsabilidade civil, quando ha a pratica de ato ilicito ou nao,

desde que este traga alguma lesédo a outrem

Os integrantes da sociedade em suas relagdes entre si,
possuem obrigagdes que sdo impostas pela Lei. Quando algumas dessas
obrigacdes sdo descumpridas, surge o dever juridico de reparar o dano causado a

outrem.

Ressalte-se, que para que haja necessariamente o dever de
reparar o dano, mister se faz que a conduta seja ilicita e praticada de forma culposa
pelo agente. A culpa mencionada deve ser entendida tanto em sentido estrito como
no caso de dolo. O primeiro seria a conduta voluntaria divergente ao dever de
cuidado imposto pelo Direito, com a produ¢cdo de um evento danoso involuntario,
porém previsto ou previsivel, ou seja, falta de cautela por impericia, negligéncia ou
imprudéncia. O segundo por sua vez refere-se a vontade livre e consciente de

praticar o ato lesivo.

A culpa in eligendo, nada mais é do que a falta de cuidado na
escolha de determinada pessoa para o desenvolvimento de alguma atividade. A
culpa in vigilando por outro lado é o descuido e a falta de fiscalizagado das atividades

realizadas por outrem.
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A responsabilidade civil, regra geral, € imposta ao agente de
ato danoso, todavia admite-se no ordenamento juridico patrio a responsabilizagao de

quem nao praticou o ato lesivo na chamada responsabilidade por fato de terceiro.

Cabe, portanto, ao tomador de servigo eleger cuidadosamente
a empresa prestadora de servigos, e, ainda, acompanhar cuidadosamente o
desenrolar da prestagao de servigos, verificando, deste modo, a possibilidade de a

prestadora de servigo estar praticando algum ato lesivo aos seus empregados.
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V — A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

O inciso IV da Sumula 331 do TST, trouxe em seu texto uma
novidade ainda tdo polémica quanto o reconhecimento de vinculo previsto na

Sumula 256 do TST, estamos falando da responsabilidade subsidiaria.

Ja mencionamos que a responsabilidade subsidiaria nao
possui lei que a regule ou a estabelega. A responsabilidade subsidiaria foi uma
criacao jurisprudencial, que de acordo com a maioria dos doutrinadores e com o
proprio TST, foi criada em analogia ao artigo 455 da CLT, tema também ja superado

no capitulo anterior.

Ha que se ressaltar também que referida responsabilidade
decorre das culpas in eligendo e in vigilando, ou seja, o beneficiario da prestagao de
servigos deve eleger empresa idonea para lhe prestar servico, bem como, tem o
beneficiario o dever de fiscalizar a prestagao de servicos e as atividades da empresa
cedente da mao-de-obra, a fim de verificar alguma irregularidade no que diz respeito

a observancia a legislagao trabalhista.

Nos dias atuais, tal responsabilidade é aplicada ao tomador de
servigo caso a empresa prestadora de servigo, devedora principal, ndo honre com as

obrigagdes trabalhistas.

Para que haja o reconhecimento da responsabilidade
subsidiaria, faz-se mister que a empresa tomadora de servigo esteja inclusa no polo
passivo da acdo. Inadmissivel que a empresa tomadora de servico seja
responsabilizada na fase de execucdo se nao foi parte na fase de conhecimento,

sob pena de afronta ao principio do contraditério e da ampla defesa.

A palavra subsidiariedade vem do latim subsidiarius, que

significa secundario.
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Nao ha na doutrina uma conceituacdo do que especificamente
viria a ser a responsabilidade subsidiaria, assim como ndo ha norma tratando do
tema. Todavia, podemos tentar conceituar a mesma com o fito de tornar mais claro o

entendimento do que viria ser a responsabilidade subsidiaria.

Assim, podemos conceituar responsabilidade subsidiaria como
um artificio técnico criado para facilitar o cumprimento de uma obriga¢do, sendo que
o responsavel subsidiario responde, somente, no caso de descumprimento por parte

do devedor principal, depois de esgotadas todas as medidas executorias.

Deste ponto, podemos esclarecer que a subsidiariedade nao
pode se confundir em hipdtese alguma com a solidariedade, pois questdes ha que

as tornam institutos completamente diferentes.

A responsabilidade solidaria decorre de lei ou de vontade das
partes, é o que preceitua o artigo 265 do Cddigo Civil. Na responsabilidade solidaria
o devedor solidario responde pela integralidade da obrigagao, nao sendo necessario

exaurir os meios de execugao contra o devedor principal.

Por outro lado, a responsabilidade subsidiaria ndo decorre de
lei, trata-se entendimento jurisprudencial cristalizado na Sumula 331 do TST. Na
responsabilidade subsidiaria o devedor subsidiario ndo responde necessariamente
pela integralidade da obrigacdo, pois pode ter sua responsabilidade delimitada pelo
periodo em que se beneficiou da prestacdo de servigo, e outra grande diferenca é
que o responsavel subsidiario, na qualidade de devedor secundario, somente ira
responder caso o devedor principal ndo cumpra com a integralidade da divida, sendo
certo que todas as possibilidades de execugcao deverao ser utilizadas, inclusive no

que diz respeito a despersonalizagao da pessoa juridica.

Assim, considerando o0 entendimento cristalizado na
jurisprudéncia, deve o tomador de servigo agir com cautela na contratagdo de seus
prestadores de servicos, sendo imperiosa a verificacdo da situagao econdmica da
empresa prestadora, bem como a necessidade de fiscalizar todas as atividades

desenvolvidas pela mesma.
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Deve-se observar também a empresa tomadora de servico, se
0 servigo que esta terceirizando ndo esta ligado a sua atividade-fim, pois de acordo
com a Sumula é ilicita a terceirizacao de atividade-fim, sendo reconhecido o vinculo

empregaticio diretamente com o tomador de servico.
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VI — A RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA E OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

Afirmamos anteriormente que a Sumula 256 do TST estava em
dissonancia com preceitos constitucionais fundamentais. Na constituicdo anterior, o
verbete afrontava o principio da livre iniciativa previsto no inciso | do artigo 160 da

Emenda Constitucional n® 1, de 1969.

Isto porque, com a edicdo da Sumula, de certo modo, o TST
estava proibindo e impedindo o desenvolvimento das atividades das empresas

prestadoras de servicos.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a situacdo néo
mudou, o verbete além de afrontar literalmente o principio da livre iniciativa, agora
previsto no artigo 170, paragrafo unico, também afrontava o principio da legalidade e

da reserva legal previsto no inciso Il do artigo 5° da Constituicao de 1988.

Por estar evidente a inconstitucionalidade da Sumula 256 o
TST revisou a mesma criando a Sumula 331 do TST, a qual tornou licita a

contratagcdo de empregados por empresa interposta.

Todavia, a nova Sumula trazia outra restricdo, qual seja a
proibicdo de terceirizacdo de atividade-fim, bem como afastou o reconhecimento de
vinculo empregaticio quando a prestacdo de servigos versar da realizagdo de

atividade-meio e, criou a responsabilidade subsidiaria para o tomador de servicos.

Apesar de ter sido revisada e estar vigente até a presente data,
sendo aplicada constantemente pelos 6rgéaos da justica do trabalho, a Sumula 331 do TST

ainda apresenta irregularidades no que tange a comparagéo com principios constitucionais.

Assevera o artigo 5° inciso |l da Constituigdo Federal que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer se n&do em virtude de lei. Ja
falamos que ndo ha norma especifica tratando da terceirizacdo de servigos, bem
como entendemos que a Sumula 331 do TST ndo esta amparada em Lei, nédo

havendo que se falar em analogia ao artigo 455 da CLT.
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Nesta linha a Sumula estd em desacordo com o inciso Il do
artigo 5° da Constituigdo Federal, vez que proibi a contratagdo de empregados por
empresa interposta quando esta contratagdo versar sobre atividade-fim do tomador

de servicos.

Os entendimentos jurisprudenciais sumulados dos tribunais
deverao ser utilizados de modo exemplificativo, e ndo de forma taxativa como o €,

nem tao pouco servir de instrumento normativo.

Assim o diz Sérgio Pinto Martins:

“A Sumula 331 do TST néo pode ser entendida como taxativa,
mas podem existir outras atividades que podem ser
terceirizadas ou pode existir fraude nas atividades nele

indicadas”.

A Sumula também trouxe em seu corpo o reconhecimento da
responsabilidade subsidiaria ao tomador de servico, se por acaso o empregado
ingressar com reclamacgao trabalhista em face de seu empregador e este inadimplir

com suas obrigagdes trabalhistas.

O principio da legalidade visa combater o poder arbitrario do
Estado, e porque n&o estender esta afirmativa aos Tribunais do pais. As obrigacdes
somente poderao ser impostas se advir de uma das espécies normativas previstas

na Constituicao Federal.

Neste sentido nos ensina Alexandre de Moraes:

“S6 por meio das espécies normativas devidamente elaboradas
conforme as regras do processo legislativo constitucional,
podem se criar obrigacdes para o individuo, pois sdo expressao
da vontade geral. Com o primado soberano da lei, cessa o
privilégio da vontade caprichosa do detentor do poder em
beneficio da lei. Conforme salientam Celso Bastos e Ives

44



Granda Martins, no fundo, portanto, o principio da legalidade
mais se aproxima de uma garantia constitucional do que de um
direito individual, j& que ele néo tutela, especificamente, um
bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de
repelir as injungdes que Ihe sejam impostas por uma outra via
gue ndo seja a da lei, pois como ja afirmava Aristételes, “a
paixdo perverte os Magistrados e os melhores homens: a

inteligéncia sem paixéo — eis a lei”."*°

Sérgio Pinto Martins, tratando do principio da legalidade, afirma
que “...aquilo que nao é proibido é permitido...”°, assim ndo ha como penalizar um
individuo por pratica ndo prevista em lei, pois em tese tal ato, por mais que pareca

ilicito se nao for previamente previsto em lei, é permitido.

Destarte, simples de ser entendido. O principio da legalidade
versa que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se ndo em
virtude lei. Resta claro, deste modo, que € imperiosa a existéncia de uma norma
para criagdo de uma obrigagdo ou restricdo de alguma conduta, e diga-se valida
somente aquela espécie normativa prevista na Lei Maior, ou seja, ndo ha que se
admitir que se criem obrigagdes, tais como, a responsabilidade subsidiaria e proiba-
se a contratacido de servicos por empresa interposta quando da realizagdo de

atividade-fim através de uma Sumula, que adveio de uma Resolugdo Administrativa.

De acordo com o artigo 59 da Constituicdo Federal, sao

espécies normativas primarias, verbis:

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéao de”:
| — emendas a Constituicao;

Il — leis complementares;

lll — leis ordinarias;

IV — leis delegadas;

V — medidas provisorias;

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional p. 71.
20 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho, p. 115.
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VI — decretos legislativos;
VII — resolugdes.™.

As espécies normativas acima citadas sdo espécies primarias
que retiram sua validade diretamente da Carta Constitucional, sendo certo que neste
rol ndo estdo inclusas as Sumulas que sao criadas através de Resolugcdes

Administrativas, ndo sendo, portanto, espécie normativa primaria.

Por ndo estarem inclusas no rol de espécies normativas
primarias, bem como, por ndo serem criadas na forma legislativa prevista na Carta
Magna, as Resolugbes Administrativas, as Sumulas e Portarias, ndo tem o condéo
de criar obrigacbes e nem tdo pouco a de restringir qualquer atividade, se nao

houver Lei para tal fim.

Nesta linha, conclui-se que a Sumula 331 do TST, quando trata
da responsabilidade subsidiaria em seu inciso |V, e, especifica que s6 é licita a
contratagdo de servico por empresa interposta se tratar de atividade-meio,
excluindo, deste modo, a atividade-fim do tomador de servico, € deveras
inconstitucional, por afronta direta ao texto do artigo 5°, inciso Il da Constituigao

Federal.
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VIl — PRESSUPOSTOS PARA DECLARACAO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

A Sumula 331 do TST estda sendo aplicada e utilizada
diariamente nas decisbes prolatadas pelos érgaos da justica do trabalho, sendo os

tomadores de servigos responsabilizados subsidiariamente.

Assim, o diz o inciso IV da Sumula 331 do TST:

“IV - O inadimplemento das obrigagOes trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
guanto aos 6rgaos da administracao direta, das autarquias, das
fundacbes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relacao
processual e constem também do titulo judicial (art. 71 da Lei
n° 8.666/93)".

Fato hoje, € que o tomador de servico quando procede a
locacdo de méo-de-obra, é responsabilizado subsidiariamente, caso o empregado
cedido ingresse com uma acdo na Justica do Trabalho, estando vinculado a
empresa prestadora de servico até o momento da quitagao total do valor envolvido

no processo, conforme o item acima citado.

Em se constatando o inadimplemento das obrigacbes
trabalhistas, o responsavel subsidiario torna-se o devedor principal ficando obrigado

a adimplir o valor nao honrado pela empresa prestadora de servico.

Todavia, alguns pontos devem ser observados antes que tal
responsabilidade recaia sobre o tomador de servico. Estes pontos ndo estéo
expostos no texto da Sumula, mas devem ser observados pelos juizes da Justi¢ca do
Trabalho, que muitas vezes condenam empresas que se quer se beneficiaram dos

servigos do empregado.
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Algumas decisdes estdo embasadas no simples fato de
existéncia de contrato de prestacao de servigos entre empresas, sendo certo que em
alguns casos, como por exemplo, o autor da reclamagé&o, mesmo sem nunca ter
prestado servigo a determinada empresa, a inclui no polo sabendo das condi¢des da
sua empregadora, indicando outras empresas que conhece e as insere no polo

passivo como tomador de servigos.

Por certo, que nédo se pode generalizar tal conduta, mas de fato
ocorre em muitos processos, por isso os Magistrados devem ter o cuidado de apurar
de forma extremamente minuciosa o0s pressupostos para a declaragdo da
responsabilidade subsidiaria, inclusive no que tange a limitagado temporal.

Primeiramente, deve haver por parte do reclamante a prova
inequivoca de prestagao de servigos em regime de cessao de mao-de-obra, ou nao
sendo a atividade desenvolvida nas dependéncias do tomador de servigo, deve o
reclamante provar a prestagao de servico com exclusividade para este.

Cumpre ao reclamante, ainda que haja apenas uma empresa
como tomadora de servigo no polo passivo da demanda, provar o periodo exato de
prestacdo de servico em favor desta, ndo podendo o magistrado presumir pelo
simples fato de ter o reclamante indicado apenas um tomador que o0 mesmo tenha
trabalhado durante todo o contrato de trabalho em favor do tomador constante no
polo passivo da demanda.

Em fase de execugado, apds declarada a responsabilidade
subsidiaria, ha que se observar pontos importantes para executar o tomador de
servigo, quais sejam: deve ser a execugao de verbas delimitada ao periodo de
prestacado de servigo provado no processo; deve ficar constatado o inadimplemento
das obrigagbes trabalhistas, podendo o responsavel subsidiario ser executado
somente apds esgotadas todas as medidas possiveis; e, somente poderdo fazer
parte da execugao do tomador de servigo as obrigacdes trabalhistas.

A responsabilidade subsidiaria passou a ser admitida em nosso
ordenamento juridico, por tratar-se o Direito do Trabalho um instrumento protetivo do
trabalhador ndo podendo o mesmo ficar desamparado.
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Nesta linha, passaremos a tratar cada item de forma mais
explicada, a fim de tornar mais claro nosso entendimento acerca da correta

aplicagao da responsabilidade subsidiaria.

7.1 Do REGIME DE CESSAO DE MAO-DE-OBRA COMO PRESSUPOSTO

PARA APLICACAO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.

Como sabemos, a construcdo do entendimento de
responsabilizacdo subsidiaria é totalmente jurisprudencial, e 0 mesmo se apodia na

existéncia de cessdo de mao-de-obra.

Ocorre que néo existe qualquer conceituagdo legal do que
seria o trabalho em regime de cessao de mao-de-obra. Neste prisma, a lei 8.212/91
buscava conceituar este fendmeno, mas as disposicbes sobre o tema foram

revogadas em 1997.

O unico dispositivo sobre o tema cessdo de méao-de-obra que
se encontra em nosso arcabougo juridico é a previsdo constante no Decreto

3.048/99, que segue abaixo transcrito:

“Art. 219...
[...]
§ 12 Exclusivamente para os fins deste Regulamento, entende-

se como cessao de mao-de-obra a colocacdo a disposicdo do

contratante, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de

sequrados que realizem servicos continuos, relacionados ou

nao com a atividade fim da empresa, independentemente da
natureza e da forma de contratacdo, inclusive por meio de

trabalho temporério na forma da Lei n® 6.019, de 3 de janeiro

de 1974, entre outros.”(grifamos)”.
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Apesar do comando legal mencionar que a definicdo se faz
exclusivamente para os fins do Decreto, ressalta-se que € a unica referencia legal
existente, e pelo conceito acima, verifica-se que somente existe a cessdo de mao-
de-obra na hipétese de uma empresa ceder um empregado seu para trabalho em
outra empresa que a tenha contratado, nas suas dependéncias, e em trabalho

continuo.

O conceito acima menciona que cessdao € a colocacdo de
empregado a disposicdo de outra empresa, em servigos continuos, ou seja,
determina-se que um empregado ira trabalhar nas dependéncias de outra empresa,
e o poder de comando e o local de trabalho serao transferidos para o contratante, no

caso, tomador de servico.

Desta forma, o empregado envolvido na referida cesséo estaria
a disposi¢cao de um unico contratante/tomador de servico, com o poder de comando

do trabalho transferido para este.

Nao se trata de qualquer prestacdo de servicos, mas somente
da hipotese na qual cede-se um empregado a outra pessoa juridica. Nesta hipétese,
nao € possivel vislumbrar a existéncia de diversos tomadores simultaneos, pois
neste caso, ndo se trataria de prestacao de servicos com cessdo de mao-de-obra,

mas tdo somente de prestacao de servigos.

A construgao jurisprudencial na qual se baseia a Sumula 331
do TST nao pretendeu responsabilizar qualquer contratante de servigcos, o que seria
inclusive de juridicidade duvidosa, e poderia por desestabilizar as relagdes
comerciais comuns, que sempre se baseardao em prestacdo de servicos. Somente
naquelas contratacbes nas quais o trabalhador é deslocado das dependéncias de
seu empregador, para prestar servicos nas dependéncias de outrem, sob comando
do contratante, ou mesmo é contratado especificamente para esta finalidade, é que

poderia se falar na responsabilizagédo em apreco.
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A intengdo, portanto, é de coibir a fraude trabalhista, na
hipotese de o beneficiario do servigo se furtar da contratagdo de um empregado seu,
ou mesmo de explorar mao de obra via pessoa interposta. Ocorre que tal situagao
somente seria possivel de ocorrer na hipotese de uUnico tomador de servicos,

perfeitamente identificavel.

A cessdo de mao-de-obra é fundamental para se identificar o
tomador de servico, sendo extremamente importante que o empregado tenha
trabalhado nas dependéncias do tomador de servigo, do contrario ndo ha que se
falar em responsabilidade subsidiaria do tomador, vez que o poder de comando a
este ndo foi transferido, ndo sendo possivel saber se as atividades daquele

empregado sao direcionadas com exclusividade a determinado tomador de servigo.

Neste sentido, afirma Sérgio Pinto Martins:

“Se o trabalho era realizado pelo empregado nas dependéncias
do proprio prestador de servicos, ndo se pode falar em
responsabilidade subsidiaria do tomador”.?!

E imprescindivel a cessdo de mao-de-obra como requisito para
a aplicacado da responsabilidade subsidiaria, uma vez que na possibilidade de o
empregado desenvolver suas atividades nas dependéncias do prestador de servico,
nao ha como delimitar a responsabilidade de cada tomador, nem verificar o tempo

despedido para cada um.

Ha, porém, a possibilidade de que as atividades sejam
desenvolvidas nas dependéncias do prestador de servigos e haja o reconhecimento
da responsabilidade subsidiaria, isso decorre se ficar claramente demonstrado nos
autos que o empregado desenvolvia suas atividades com exclusividade a

determinado tomador de servigo.

2" MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagéo e o direito do trabalho, p. 141.
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Assim, tem-se o primeiro pressuposto para a aplicagcdao da
responsabilidade subsidiaria, qual seja a cessao de mao-de-obra.

7.2 DA PROVA DE PRESTACAO DE SERVICOS.

A regra é que o Onus da prova € de da parte que apresenta

suas alegacdes, € a licdo apresentada por Sérgio Pinto Martins:

“O empregado devera provar que prestou servicos para a
empresa tomadora de servicos, por tratar-se de fato
constitutivo do seu direito (art. 333, | do CPC), caso tal fato seja

negado”.??

No mesmo sentido asseveram os artigos 333, inciso | do CPC
e o artigo 818 da CLT, verbis:

“Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;”

“Art. 818. A prova das alegacfes incumbe a parte que as fizer”.

O 6nus da prova cabe ao empregado, sempre que a empresa

tomadora de servigo negar ter sido beneficiada pelas atividades do empregado.

Assim, cabe ao empregado provar de forma inequivoca a
prestacao de servico em favor de determinado tomador de servigco, sendo imperiosa
a demonstracao de atividades em regime de cessao de mao-de-obra, ou caso suas
atividades tenham sido desenvolvidas nas dependéncias da empresa prestadora de
servigco, ainda assim, cabe a este provar que suas atividades foram desenvolvidas

de forma continua e com exclusividade a determinado tomador.

22 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o direito do trabalho, p. 141.
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Ndo ha que se falar em declaragdo de responsabilidade
subsidiaria se o0 empregado nao provar a prestacao de servigo para o tomador, n&o
podendo ser esta atividade presumida pelo simples fato de existir contrato de

prestacdo de servigos entre as empresas participantes do polo passivo da demanda.

O 6nus da prova deixa de ser do empregado se por acaso em
defesa a empresa tomadora de servigco reconhecer a existéncia de prestacdo de
servigo por parte daquele empregado, bem como passa o 6nus a ser da empresa se

esta trouxer fatos extintivos ou modificativos do direito do autor.

Imaginemos a hipotese de um empregado ingressar com agao
trabalhista contra seu empregador e outra empresa, alegando que esta era sua
tomadora de servico. Em defesa a tomadora ndo nega a prestagao de servico, mas
apresenta fato extintivo do direito do autor, afirmando que este ativa-se em suas
dependéncias apenas duas vezes por semana para cobrir folgas de outros
empregados. Nesta hipdtese, devera a empresa tomadora de servigo provar suas
alegacdes, pois do contrario ficara reconhecida a responsabilidade subsidiaria da

tomadora, pois nédo se desvencilhou do dnus que |he cabia.
Assim, apresentamos mais um pressuposto para a declaragao
da responsabilidade subsidiaria, qual seja a prova da prestagao de servigo por parte

do empregado.

7.3 DAS OBRIGACOES TRABALHISTAS.

O inciso IV da Sumula 331 do TST, assevera que o tomador de
servigos ficara responsavel subsidiario pelas obriga¢des trabalhistas, e tdo somente

estas, nao apresentando em seu texto qualquer outro tipo de obrigagao.
Apos a E.C. n°® 45, a justica do trabalho passou a ser

competente para conhecer e julgar agbes onde haja o pleito de indenizagdo por

danos morais e materiais.
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E comum também verificarmos as decisdes onde constem as
aplicagées de multas, sejam aquelas previstas na CLT ou aquelas decorrentes de

Convencéo Coletiva da categoria.

Destaque-se também, as obrigacdes de fazer, como baixa e
anotagdes da CTPS do empregado, ou entrega de guias para soerguimento de

FGTS ou para habilitagdo no seguro desemprego.

Ante o carater protetivo da justica do trabalho, nos dias atuais
esta virando cada vez mais comum serem prolatadas decisbes com esse tipo de
condenacdo para o tomador de servico como responsavel subsidiario, o que via de

regra ao nosso entender é uma verdadeira arbitrariedade.

Entenda-se como obrigacéo trabalhista as verbas de natureza
pecuniaria decorrente do contrato de trabalho, ou seja, sdo obrigagdes ou verbas
trabalhistas os salarios, o décimo terceiro, as férias acrescidas do terco
constitucional, os fundo de garantia por tempo de servi¢co, a multa de 40% sobre os
depodsitos fundiarios, as horas extras, os adicionais de periculosidade, de
insalubridade, e, demais verbas que decorram das atividades desenvolvidas no

transcorrer do contrato de trabalho.

Neste prisma, quando se fala em responsabilidade subsidiaria
das obrigagbes trabalhistas, estd a Sumula tratando das verbas pecuniarias
decorrentes do contrato de trabalho do empregado. Assim, ndo ha que se falar em

responsabilidade subsidiaria por qualquer outra verba de condenacgao.

As multas possuem um carater punitivo, por eventual ato ilicito
praticado pelo empregador, estas também possuem uma natureza personalissima,
uma vez que visa coibir um ato ilicito praticado, ndo podendo em hipdtese alguma
ser transferida a outrem. Todavia, ndo tem sido este o entendimento predominante,
para a maioria dos magistrados as multas integram o rol de obriga¢des trabalhistas,

sendo conseqlientemente o tomador de servigo responsabilizado pelas mesmas.
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No que se refere as obrigagbes de fazer, estas também nao
podem ser transferidas ao responsavel subsidiario, pois a menos que haja o
reconhecimento de vinculo com o tomador de servigco, este ndo podera ser
responsabilizado por tais obrigagdes, até porque muitas delas nao surtiriam efeito
juridico, sendo vejamos: como pode um tomador de servigo fornecer guias para
soerguimento do FGTS depositado ou fornecer os formularios habeis a efetuar a
habilitagdo do seguro desemprego do empregado. Ainda que o devedor subsidiario
fornega tais formularios e cumpra a determinacdo de obrigacdo de fazer, efeito
algum tera tais documentos, vez que nédo houve reconhecimento de vinculo, e, ndo
sendo o real empregador de nada adiantara o cumprimento das obrigagdes, haja

vista ndo serem estas eficazes, ndo alcangando, deste modo, o objetivo almejado.

No mesmo sentido tém-se as condenagdes em pagamento de
indenizagdes por danos morais ou materiais. O responsavel subsidiario ndo pode
ficar responsabilizado por tais verbas, vez que estas também possuem natureza
personalissima. Somente podera ser o tomador de servigo responsabilizado por tal
condenacdo se por acaso tenha sido este o causador do dano, o que neste caso,

nao haveria que se falar em responsabilidade subsidiaria, mas em devedor principal.

Assim, outra questdo que deve ser observada para a aplicagao
da responsabilidade subsidiaria € a observancia literal ao texto da Sumula, no que
diz respeito a responsabilizagdo somente as obrigagdes trabalhistas, sendo mister
ressaltar somente aquelas decorrentes do contrato de trabalho com carater
pecuniario, ndo havendo que se falar em nosso entendimento, em responsabilidade
subsidiaria ao pagamento de multas, obrigacbes de fazer ou nao fazer, ou

pagamento de indenizagdes que n&o se relacionem ao contrato de trabalho.

7.4 DA EXECUCAO DO RESPONSAVEL SUBSIDIARIO.

Mencionamos anteriormente, quando tratamos da
responsabilidade subsidiaria, que esta tinha seu significado extraido do latim
secundario. Falamos também que a responsabilidade subsidiaria € um beneficio de

ordem.
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Superadas estas questdbes chegamos a um ponto
importantissimo de nossa obra, a execucdo. E na execugdo que se sabera as
consequéncias que recaird sobre o tomador de servigo, agora responsavel

subsidiario.

Salientamos também, que de acordo com o artigo 472 do CPC,
o tomador de servico somente podera participar no polo passivo do processo de

execucao se participou do processo de conhecimento.

Na execucdo, na qualidade de devedor subsidiario, de acordo
com a Sumula 331 do TST, o tomador de servigo somente responde pelas
obrigagdes trabalhistas nos casos de inadimplemento por parte do empregador,

empresa prestadora de servigo.

Ainda que ja seja do conhecimento de todos que a
empregadora, empresa prestadora de servigos, esteja em estado de insolvéncia,
nao podera ser o tomador de servigo executado na integralidade da divida, ou na
proporcionalidade que |he cabe, sem antes exaurir todos os meios previstos em lei

contra a devedora principal, afinal o tomador de servico € o devedor secundario.

Assim, apoés a liquidacao da sentenga, deve a execugao seguir
em face do devedor principal, devendo este proceder ao depdsito para garantia do
juizo ou pagamento do processo, ou nao fazendo nomear bens a penhora. Podera
ser realizado também um instrumento muito utilizado na justica do trabalho, qual

seja a penhora on-line do convenio Bacen-Jud.

Depois de exauridas estas fases, ndo se tendo achado valor
algum ou bem para garantir a execugao, devera ser efetuada a despersonalizagéo
da pessoa juridica e iniciar os mesmos tramites contra os integrantes da sociedade,

seja a penhora de bens ou a do convénio Bacen-Jud.

A possibilidade de execucdo dos bens dos soécios ou dos

administradores da sociedade esta amparado no artigo 50 do Cadigo Civil, verbis:
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“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusédo patrimonial, pode o
juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
guando Ihe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacbes de obrigacbes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou

sécios de pessoa juridica”.

Assim, por ser plenamente legal a execugdo dos bens dos
socios, deve também este instrumento ser utilizado na execugdo no processo

trabalhista antes de se atingir os bens do responsavel subsidiario.

Em sendo a devedora principal falida, apos a liquidagao da
sentencga, o crédito do autor devera ser habilitado na massa falida, sendo, inclusive,

executado pelo juizo universal da faléncia.

Neste prisma, o artigo 768 da CLT dispde que “tera preferéncia
em todas as fases processuais o dissidio cuja decisdo tiver de ser executada

perante o juizo de faléncia”.

Sérgio Pinto Martins, assevera que “As acdes de natureza
trabalhista serdo processadas perante a justica do trabalho até a apuracdo do
respectivo crédito, que sera inscrito no quadro geral de credores pelo valor

determinado na sentenca (82° do art. 6° da Lei de Faléncias)”.?3

Neste caso, o responsavel subsidiario somente respondera
caso o crédito ndo seja satisfeito pela massa falida, salientando que o mesmo
somente sera responsabilizado por sua cota de responsabilidade, a qual ja tem que

ser delimitada em fase de conhecimento.

23 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho, p. 686.
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Entdo, somente depois de utilizada todas as medidas cabiveis
para a satisfacdo do crédito pelo devedor principal em sua integralidade, e terem

restado estas infrutiferas é falar-se-a em execucao dos bens do devedor subsidiario.

Assim, neste ultimo tépico ha que se destacar a importancia

das medidas acima expostas, antes de se executar os bens do devedor subsidiario.
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CONCLUSAO

Esposadas as questdes atinentes a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servico, ha a necessidade de se esclarecer que o tema
nao foi esgotado ante a sua complexidade, todavia, as questdes ora tratadas nos

apresentam fontes suficientes para melhor compreendé-lo.

A terceirizagcdo de servigos pode ser vista sim como uma das
modernidades do Direito do Trabalho, porém deve ser controlada em respeito as
conquistas adquiridas por categorias das mais diversas, e como forma de proteger o
trabalhador que na maioria das vezes, ou porque néo dizer sempre € a parte fragil

da relacéo.

O Tribunal Superior do Trabalho, na qualidade de 6rgéao
maximo da Justica do Trabalho, tentou de certa forma proteger o trabalhador das
fraudes praticadas, tanto pelas empresas prestadoras de servigos, como pelas que

contratam os servigos.

Considerando o carater protetivo da Justica do Trabalho, temos
que Sumula 331 do TST encontra-se em pleno vigor sendo aplicada ndo como

orientagdo, mas como se norma fosse.

E aceitavel o posicionamento do TST em relacdo ao tema, vez
que inexistindo norma especifica para regula-lo, as fraudes ja existentes com a
presenca da Sumula seriam ainda maiores, o que de certa forma, nao pode ser

admitido.

A questdo abordada no presente trabalho, apesar de
discutirmos em muito o tema, ndo € propriamente acerca da legalidade ou ndo da
Sumula 331, mas precisamente sobre a forma de aplicacdo da responsabilidade
subsidiaria prevista em seu inciso IV, que por vezes no intuito de ndo deixar o
trabalhador desprovido de seu sustento acaba por banalizar as formas de sua

aplicacgao.
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Uma empresa ndo pode ser responsabilizada por obrigagdes
trabalhistas de um empregado que nunca |he prestou servigos. Afirma-se isto,
porque € comum nos depararmos com sentencas que fundamenta a
responsabilidade subsidiaria no fato de existir o contrato de prestagcdo de servico.
Por isso falamos da necessidade da prova da prestagao de servigos pelo autor da
reclamacao trabalhista, devendo ficar claro que o empregado tenha desempenhado
suas atividades em favor de determinada empresa, sendo certo também a
necessidade de demonstracdo do periodo de prestacdo de servicos, do contrario
nao ha que se falar em responsabilizagdo da empresa tomadora de servigos, sob

pena de se gerar insegurancga juridica o que € repudiado pela Lei Suprema.

A prova da prestacdo de servicos também se estende a
questdo do desenvolvimento das atividades nas dependéncias do tomador de
servigo, ou seja, deve haver o trabalho com regime de cessdo de mé&o-de-obra. O
poder diretivo do empregado deve, em termos, ser transferido ao tomador de

servico, este deve estar no controle das atividades desenvolvidas pelo empregado.

Ademais, este € o significado de contratagdo por interposta
empresa, trata-se da colocagdo de empregado por uma empresa nas dependéncias
de outra para desenvolver atividades em favor desta ultima. Assim, inexistindo
cessdao de mao-de-obra, inexiste terceirizagdo, e logo, ndao ha que se falar em

responsabilidade subsidiaria.

Outro ponto que também foi abordado, € a questao do limite da
responsabilidade subsidiaria apenas para as obrigagbes trabalhistas de cunho
pecuniario, e tdo somente estas. A responsabilidade subsidiaria esta tdo banalizada
que os tomadores de servigos sao responsabilizados, por multas, por indenizacdes
que ndo decorrem do contrato de trabalho, mas da relagédo empregado-empregador,
sem falar ainda nas obrigagdes de fazer, como anotagcdes em CTPS, fornecimento
de guias para soerguimento dos depdsitos fundiarios ou para habilitagdo no seguro

desemprego etc.
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A responsabilidade subsidiaria de acordo com o proprio texto
da Sumula deve ficar adstrita as obrigagdes trabalhistas, ndo pode ser interpretada
de forma extensiva, com o fim Unico de penalizar determinada empresa pelo fato de
apenas ter usufruido os servigos do empregado. A finalidade do verbete é o de
proteger as verbas a que o empregado faz jus em razéo de seu carater alimentar e
nao de penalizar o tomador de servico, de um ilicito praticado pelo prestador de

Servigo.

Explanou-se também acerca da execugdo do responsavel
subsidiario, este ndo € devedor principal, assim todas as formas de execugéao do real
devedor principal deve ser adotada pelo juiz, inclusive a busca de bens dos socios
da empresa prestadora de servicos. No caso de massa falida, o crédito do
reclamante deve ser habilitado na massa. Quando se fala em responsabilidade
subsidiaria em execucdo, ndo se pode admitir a execugcdo do responsavel

subsidiario pelo simples inadimplemento do devedor principal.

Infere-se, deste modo, que a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos, apesar de nao ser prevista em lei € uma forma de protecao do
trabalhador, todavia deve ser aplicada de forma justa e imparcial, sendo
considerados os pontos ora discutidos quais sejam a prova da prestacao de
servigos, o regime de contratagcdo com cessao de mao-de-obra, a proporcionalidade
da prestacédo de servigos, as formas de execug¢ado do responsavel subsidiario e os

limites da responsabilidade subsidiaria.
De preferéncia, a terceirizacdo deve ser realizada com

empresas especializadas e idoneas financeiramente, a fim de se evitar uma futura

responsabilizagdo subsidiaria pelos débitos trabalhistas do empregado.
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