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RESUMO

Na presente monografia, analisa-se a diferenca entre vinculo de emprego e
terceirizacdo na prestacao de servigos. O vinculo de emprego decorre da relagdo juridica
estabelecida entre empregado e empregador, consoante 0s seus elementos
caracterizadores que sdo: subordinacao, pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e
pessoa fisica. Por sua vez, terceirizacdo corresponde a uma parceria entre empresas,
sendo uma tomadora, e a outra prestadora de servigos, envolvendo no processo de
terceirizacdo os seguintes elementos: especializacdo do trabalho, direcdo da atividade e
idoneidade econdmica da empresa prestadora, ndo devendo haver entre as empresas
envolvidas na relacdo juridica nenhum tipo de fraude. A terceiriza¢do, como contratacdo
da prestacdo de servicos de uma pessoa juridica em favor de outra pessoa juridica, vem
sendo largamente utilizada e, ndo havendo expressa regulamentacéo legal, possibilita,
ou da margem a interpretacdo errbnea quanto as caracteristicas desse contrato. A
questdo central da presente dissertacdo € a tentativa de esclarecer o entendimento
equivocado de que se trata de relacdo com vinculo empregaticio. A terceirizacdo € uma
pratica consagrada em nosso sistema econémico e juridico. Necessita, contudo, da
elaboracdo de uma legislacdo que garanta os direitos dos trabalhadores e empregadores
envolvidos, principalmente porque, moldando-se aos novos reclamos das necessidades
trabalhistas, possibilita, ainda, um desenvolvimento econémico-social, suprindo, cada
vez mais, as lacunas deixadas ao longo do tempo de sua evolugdo, tornando-a mais

eficaz.

Palavras-chave: direito, trabalho, terceirizagdo, empregado, empregador.



ABSTRACT

In the present paper it analyses the difference between employ entail and the
services rendered third parties in the service installment. The employ entail elapses from
the juridical relation established between employee and employer according as theirs
elements that characterize and they are: subordination, personality, non-fortuity,
onerous ness and the physics person. The services rendered by third parties corresponds
at a partnership among enterprises being a taker enterprise and the elements: the
specialization of the work, the direction of the activity and the giver enterprise’s
economical fitness. It ought not to have between the involved enterprises none type of
deceit. The services rendered by third parties (installment of services by a juridical
person to another juridical person) they are used. Because there isn’t legal regulation of
the characteristics of this paper is the endeavor to clear up the mistake to be a relation
with employ entail. The services rendered by third parties are a practice in the juridical
and economical system. It needs however of legislation that guarantees the rights of the
worker and the employers, mainly because molding itself at the new claims of the labor
necessities, it makes possible the social and economical development, supplying

permitted gaps during this evolution and becoming more efficacious.

Key words: law, work, services rendered by third parties, employee, employer.
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INTRODUCAO

Na presente monografia, tem-se como objeto analisar quais sdo 0s principais
critérios diferenciadores entre a terceirizacdo e o vinculo de emprego a luz dos preceitos
do Direito do Trabalho brasileiro. Verifica-se que a terceirizagdo, forma de contratacdo
bastante difundida nos ultimos tempos, trouxe soluc@es, mas pode, também, ser origem

de conflitos entre empregados e empregadores.

As continuas mudancas sociais exigem uma adaptacdo permanente do Direito
para que os nossos problemas tenham solugGes adequadas. Especificamente no Direito
do Trabalho, ocorrem reflexos dessas mudangas, como acontece com a chegada da
terceirizacdo, fazendo surgir novas necessidades legislativas. Essas teriam a funcéo de
proteger o trabalhador e dar seguranca ao empregador nas tomadas de decisdo, quando

da descentralizagéo de suas atividades empresarias.

Ao longo do trabalho pretende-se avaliar a importancia da terceirizacdo e as
implicacOes juridicas decorrentes de sua pratica. Pretende-se fazer uma distingdo entre
contrato de trabalho e contrato de emprego, pois ao Direito do Trabalho ndo é todo
trabalho que interessa; interessa-lhe aquele subordinado, por conta alheia, que leva a

relacdo de emprego.

No capitulo 1, inicialmente, verifica-se a evolucdo do Direito do Trabalho em
nivel mundial e no Brasil, bem como a influéncia da globalizagdo na pratica da

terceirizagéo.

No capitulo 2 do presente trabalho trata-se do conceito de empregado e dos
elementos caracterizadores do vinculo de emprego, destacando o elemento subordinagéo

como um critério definidor da relacdo com vinculo empregaticio.

Para finalizar o capitulo 2, abordam-se os principios que fundamentam o
referido vinculo entre empregado e empregador, tais como: o principio da protegéo, o
qual esta subdividido em in dubio pro operario, da aplicacdo da norma mais favoravel e
da condicdo mais benéfica; o principio da irrenunciabilidade, o principio da

continuidade e o principio da primazia da realidade.
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No capitulo 3, estuda-se o fendmeno da terceirizacdo, cuja aplicacdo vem
ocorrendo de forma crescente e constante no meio empresarial, preocupando-se
especialmente com 0s niveis econdmicos e juridico, uma vez que interferem nas
relacGes trabalhistas. Examina-se o conceito de terceirizacdo e o modo como se forma o

vinculo de emprego nesse caso.

Finalmente, no capitulo 4, examina-se a diferenciacdo entre a atividade-meio e a
atividade fim, a licitude e a responsabilidade (quanto aos direitos trabalhistas dos

empregados envolvidos na prestacdo de servigos) existentes e nas empresas.

Percebe-se, ainda, a falta de legislacdo pertinente a terceirizacdo de servigos
havendo apenas o entendimento jurisprudencial a cerca da terceirizacdo nos enunciados

do Tribunal Superior do Trabalho.

Existe em relacdo ao contrato de prestacdo de servicos, existente entre as
empresas envolvidas na terceirizacdo, a possibilidade de interpretacdo errébnea quanto as
suas caracteristicas, dando margem a um entendimento equivocado, ou seja, que se trata

de uma relacdo empregaticia.

Devido a esse tema apresentar divergéncias quanto as atividades que podem, ou
ndo ser terceirizadas e quanto a existéncia, ou ndo do vinculo de emprego, o objetivo a
ser buscado, ao final desse trabalho, é o de despertar debates na sociedade, levando a
compreensdo da necessidade de proteger os direitos trabalhistas dos empregados
envolvidos no processo de terceirizacdo sem impedir, contudo, o exercicio do direito da

livre iniciativa e o desenvolvimento empresarial.



11

1. Levantamento Historico

Tendo em vista 0 tema proposto, faz-se necessario um breve historico do
trabalho até o surgimento do Direito do Trabalho. Inicialmente cabe uma apresentacéo a
nivel mundial e, posteriormente, a nivel nacional. Em seguida serd4 abordada a

influéncia da globalizacdo da economia no surgimento da terceirizacdo no Brasil.

1.1. Evolucdo mundial do Direito do Trabalho

Para Russomano "o Direito do Trabalho é de formacdo legislativa e cientifica
recente. O trabalho, porém, é tdo antigo quanto o homem.” *

O trabalho sempre fez parte da vida humana, apresentando-se de diferentes
formas, de acordo com a evolugédo e a cultura de cada civilizagdo. Primitivamente, a
busca pelo alimento era a exterioriza¢do do trabalho e da mao-de-obra ndo remunerada,
mas subsistencial, pois 0 homem é conduzido pela necessidade de satisfazer a fome, de
garantir a sua defesa pessoal ou o ataque.

Nesse periodo, a fabricacdo de lancas e machados era feita com ossos de
animais, para utilizagcdo na caga ou nas lutas contra outros homens.

Inicialmente, 0 homem, ao lutar contra adversérios, tinha o intuito de maté-los.
Mais tarde, percebeu que escraviza-los era mais interessante, pois assim usufruiria de
seu trabalho e (mdao-de-obra), nascendo, assim as primeiras relacbes de trabalho
forcado, chegando a ponto de alguns historiadores afirmarem que as civilizacGes grega e
romana foram construidas com o trabalho realizado pelos escravos.

Sendo a escraviddo, portando, uma das formas iniciais de trabalho, utilizada pela
humanidade, foi amplamente utilizada desde a Antiguidade até o inicio da ldade
Contemporanea.

Em meio a realidade da escraviddo, o trabalho escravo apresenta-se num cenario
de total desrespeito e auséncia de protecdo ao trabalho humano.

Nesse sentido, Guedes afirma que “O Direito romano resolve formalisticamente
a questdo, posicionando o escravo dentre 0s bens moveis; 0 escravo era considerado

uma ‘coisa’.”

' RUSSOMANO. Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Curitiba: Jurua, 2003. p. 21.
> CUNHA. Maria Inés Moura S. A. da. Direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 2.

* GUEDES. José Antonio Ciigula. Direito individual do trabalho. Rio de Janeiro: Forense. 1995. p. 5.
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O trabalho executado pelos escravos, que ndo eram considerados sujeitos de
direitos, ndo tinha nenhuma protecdo, muito menos trabalhista, eis que o segundo
grande parte da doutrina, ndo ha que se falar em direito do trabalho enquanto a mao de
obra predominante era formada por trabalhos executados por escravos, pois o trabalho
livre é pré-requisito para o Direito do trabalho.

Vianna, afirma que naquele tempo a escraviddo era considerada coisa justa e
necessaria, tendo, inclusive, o filosofo Aristoteles afirmado que “para conseguir cultura,
era necessario Ser rico e 0cioso e que isso ndo seria possivel sem a escraviddo.”™

Naquela época, o trabalho era considerado desonroso para os homens livres,
sendo que aos escravos cabia todo e qualquer servico manual e exaustivo.

Durante a ldade Média (476 a 1453), época do Feudalismo, surge uma outra
forma de prestacdo de trabalho, a serviddo®. Nessa modalidade, o trabalhador deixa de
ser considerado escravo, na completa expressao do termo, passando a ser considerado o
servo® da gleba, embora também néo dispusesse de plena liberdade, estava preso a terra
e devia inUmeras obrigacfes ao senhor feudal. Os servos entregavam grande parte da
producdo em troca de protecao militar e politica do senhor feudal.

Em fase posterior, ja no final da Idade Média, as serviddes foram se extinguindo,
e a populacdo comecgou a se concentrar nas cidades, como um meio de fuga do poder
dos nobres o qual era quase absoluto no campo. E nessa fase da histéria que surgem as
chamadas corporacdes de oficio.

Nesse sentido, Vianna assina:

O homem, que, até entdo, trabalhava em beneficio exclusivo do senhor da
terra, tirando como proveito proprio a alimentacéo, o vestuario e a habitacéo,
passara a exercer sua atividade, sua profissdo, em forma organizada, se bem
que ainda ndo gozando da inteira liberdade. E que, senhor da disciplina, ndo
s6 profissional, mas também pessoal do trabalhador, surgia a figura do

“mestre”.’

*VIANNA. SEGADA. Instituicdes de direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: LTr. 2000, p. 28.

> Servidao: regime de trabalho caracteristico do Feudalismo, onde 0 homem se encontrava ligado &
propriedade latifundiaria de um senhor. Nesse sistema, o individuo néo linha a condi¢&o juridica do
escravo, mas ndo dispunha da sua liberdade.

® Servo: Do latim servus (servo, escravo) é o que esté sujeito ou submetido a uma servidao.

SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 756.
"VIANNA, op. cit., p.31.
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Nesse plano em que se encontravam as corporacdes de oficio, a estrutura interna
da corporacgdo estava dividida em trés categorias: 0s mestres, 0s companheiros, e 0s
aprendizes.

Os mestres eram 0s proprietarios das oficinas, senhores que ja haviam passado
pela obra-mestra. A esses pertenciam os lucros e os produtos fabricados, eram a classe
dominante, pois eram donos da matéria-prima e das ferramentas. A elevacao a categoria
de mestre estava condicionada ndo sé as exigéncias do estatuto da corporacdo, mas
também as do mercado, que limitava o nimero de mestres.®

Os companheiros, trabalhadores que, terminado o aprendizado, ndo puderam
chegar a categoria de mestre, recebiam uma gratificacdo dos mestres (dinheiro), pelos
servigos prestados.

Quanto aos aprendizes, eram 0s menores, que recebiam ensino metodico do
oficio, ou da profissdo e moravam na prépria corporacdo. "A aprendizagem era um
sistema duro de trabalho: e os mestres impunham aos aprendizes um regime férreo de
disciplina, usando, largamente, os poderes que lhe eram conferidos pelas normas
estatutarias da corpora(;ﬁo”.9

Naquele momento pode-se dizer que se iniciam tracos de trabalho livre, embora
com o objetivo de atender aos interesses das corporacGes e ndo conferir qualquer
protecao aos trabalhadores.

Ainda nessa direcdo. Vianna completa:

A liberac@o do trabalhador teria de se fazer mais tarde como consequéncia da
revolucdo industrial e da generalizacdo do trabalho assalariado, numa nova
luta, ndo mais contra o senhor da terra nem contra o mestre da corporacao, e
sim contra um poder muito maior, o patrdo, o capitalista, amparado pelo

Estado, na sua miss&o de mero fiscal da lei e aplicador da justica.'

Em um periodo posterior ao corporativismo, tem-se o chamado regime de
manufaturas, caracterizado pelo monopdlio concedido pelo Principe a determinado
produtor. Esse, para o desenvolvimento do seu empreendimento, admitia trabalhadores,
pagando-lhes remuneragdo, que era fixada unilateralmente por aquele, e os

trabalhadores simplesmente aderiam aos atos constitutivos da manufatura.

® CUNHA, op. cit., p. 8.

* RUSSOMANO, op. cit., p. 24.
Y VIANNA, op. cit., p. 32.
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Com a Lei Chapelier, de 17 de margo de 1791, que determinou o fim das
corporagfes, comega a execucao préatica da ideia do trabalho livre.
No decorrer dos séculos, o Direito do Trabalho foi se desenvolvendo e passou a

ser uma reivindicacdo dos trabalhadores na maioria dos paises.

1.2. Revolugdo Industrial

O Direito do Trabalho comeca a dar seus primeiros passos no seculo XVIII, com
0 surgimento da Revolucdo Industrial. A principal causa econdmica do surgimento
dessa revolucao foi a invencdo da maquina a vapor, substituindo a forca humana. Esse
sistema impossibilitou a continuidade das velhas estruturas do servilismo e do
corporativismo e a era industrial, economicamente capitalista, faz nascer o trabalho
assalariado, mudando a estrutura no campo do Direito. Esse tipo de trabalho reside no
bindmio: prestacdo de trabalho versus recebimento de salario como contraprestacédo do
trabalho.

Nesse cenario Vianna leciona que

a invencdo da maquina e sua aplicacdo a industria iriam provocar a revolugdo
nos métodos de trabalho e, consequentemente, nas relacdes entre patrdes e
trabalhadores: primeiramente a maquina de fiar, [...] o tear mecénico, a
maquina a vapor multiplicando a forca de trabalho.tudo isso iria importar na
reducdo da méo-de-obra porque, mesmo com o aparecimento das grandes
oficinas e fabricas, para obter determinado resultado na produgdo nédo era

necessério tao grande nimero de operérios.**

Nasce uma causa juridica, pois os trabalhadores comecam a se reunir e associar
para reivindicar melhores condicGes de trabalho e de salarios, diminuicdo das jornadas,
que eram de 12, 14, 16 horas diarias e contra a exploracdo de menores e mulheres,
considerados meias-forgas e que se sujeitavam a receber salarios infimos e a trabalhar
jornadas exaustivas para poder entrar no mercado de trabalho.

Até esse momento o Estado era abstencionista, ou seja, ndo intervinha nas
relaces entre empregados e empregadores. No periodo durante e pos-guerra, inclusive

pelas repercussdes desta em termos de miséria etc... surge a preocupagdo maior com a

" Ibidem, p. 32.
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protecdo dos direitos humanos, ai incluida a protecdo com o trabalho.. A partir de entdo
o0 Estado torna-se intervencionista, ou seja, comega a intervir nas relacoes de trabalho.

A primeira Constituicao a tratar do tema foi a do México, em 1917, que no seu
artigo 123 estabelecia jornada diaria de 8 horas, proibicao do trabalho de menor de 12
anos, limitacdo de 6 horas diérias para o menor de 16 anos, descanso semanal
remunerado, protecdo a maternidade, salario minimo, jornada de 7 horas para trabalho
noturno, direito a sindicalizardo e a greve, indenizacdo de dispensa,seguro social e
protecao contra acidentes de trabalho.

Em 1919 surge o Tratado de Versalhes, prevendo a criacdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), que iria proteger as relacbes de trabalho entre
empregados e empregadores no ambito internacional (expedindo convencdes e
recomendacdes).

Ainda que presentes muitos fatos relevantes no cendrio mundial do periodo,

passa-se a analise da evolugdo do Direito do Trabalho no Brasil.

1.3. Evolucdo do Direito do Trabalho no Brasil

A histéria do Direito do Trabalho no Brasil ndo apresenta as mesmas
caracteristicas de origem e desenvolvimento que deram causa a0 mesmo na Europa.

Nessa esteira, Gomes e Gotlschalk referem que

a rarefacdo de sua populacdo relativa, a explosdo de seus centros
habitacionais, os residuos do tradicional sistema colonial, a lenta formacédo de
um mercado interno autossuficiente, a persistente dependéncia de um
comércio exterior de base colonial, uma infraestrutura industrial e
profissional rarefeita e ganglionar, uma legislacdo trabalhista antiliberal ndo
tém permitido ao nosso pais criar um Direito do Trabalho com as mesmas

caracteristicas dos povos europeus e outros americanos.?

No periodo compreendido entre o descobrimento e 0 ano 1888, o pais conheceu
a escraviddo como a principal forma de trabalho. Toda a atividade agricola era realizada

pelos escravos. Inicialmente, 0os portugueses tentaram escravizar os indios, mas com a

2 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 6.
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negativa desses o Brasil comega a importar negros africanos que serviam de escravos
em todas as atividades laborativas.*®

A abolicdo da escravatura comecou com a impossibilidade legal do trafico
negreiro, associado ao surgimento das campanhas abolicionistas. Somente em 13 de
maio de 1888, foi assinada a Lei Aurea, que legalmente eliminou a escravid&o no Brasil.

A Abolicdo da Escravatura e, posteriormente, a Proclamacdo da Republica,
propiciaram uma nova concepcdo de sociedade, fazendo brotar um sentimento de
indignacdo com as condi¢des de trabalho a que eram submetidos os trabalhadores.

As transformagOes que vinham ocorrendo na Europa - em decorréncia da
Primeira Guerra Mundial e da criagdo da OIT em 1919 - incentivaram a criagdo de
normas trabalhistas em nosso pais. Existiam muitos imigrantes no Brasil, que vieram
dar origem a movimentos operarios reivindicando melhores condicdes de trabalho e de
salario.

Em 1930, com a criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, surge
uma politica trabalhista, idealizada por Getulio Vargas. Esse ministério passou a expedir
decretos sobre profissdes, sobre o trabalho da mulher (1932), sobre o salario minimo
(1936) e criou a Justica do Trabalho em 1936."

Jé& existiam algumas leis trabalhistas, como a do trabalho de menores de 1891,
sobre a organizacdo dos sindicatos rurais de 1903 e urbanos de 1907. Embora
existissem ditas leis, a primeira Constituicdo nossa a tratar do Direito do Trabalho —
embora tenha durado apenas 3 anos - foi a de 1934, na qual era garantida a liberdade
sindical, a isonomia salarial, a jornada diaria de 8 horas, a protecdo ao trabalho da
mulher e do menor, o repouso semanal remunerado e as férias anuais remuneradas.

Corno existiam varias normas esparsas regulando as relagdes trabalhistas, houve
a necessidade de sua sistematizacdo. Para tanto, foi editado em 10 de maio de 1943, o
Decreto-lei 5.452, que aprovava a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). O
objetivo da CLT foi apenas o de reunir as leis esparsas e existentes na época,
consolidando-as. Néo se trata, entretanto, de um cddigo, pois desse presume-se um

direito novo.

13 1hi
Ibidem, p. 6.
“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.

67.
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Na Constituicdo de 1946, encontra-se a participacao dos trabalhadores nos lucros
(artigo 157,V), a estabilidade, o direito de greve e outros que j& estavam presentes na
norma anterior.

Surgiram novas leis ordinarias tais como: décimo terceiro salario (4.090/62);
salario-familia (4.266/63); domésticos (5.859172); rural (5.889/73); temporarios
(6.019174) e outras normas.

Em 5 de outubro de 1988, foi aprovada a atual Constituicdo, que trata dos
direitos trabalhistas nos seus artigos do 70 ao 11, Capitulo Il, "Dos Direitos Sociais",
Titulo Il, "Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, ao passo que, nas Constitui¢coes
anteriores, os direitos trabalhistas eram sempre inseridos no ambito da ordem

econdmico-social.

1.4. Globalizacdo e a origem da terceirizagdo

O fendmeno da globalizacdo da economia pode-se dizer que ndo é novo, pois
mesmo antes da Primeira Guerra Mundial j& havia o comércio internacional, com
circulagdo de bens, mercadorias e investimentos privados inclusive no Brasil,
facilitando o desenvolvimento de uma nova realidade, que afetou as relagfes de
trabalho.™

Nascimento leciona que os efeitos da globalizacdo sobre os empregos foram em

mais de um sentido:
a)o da sua reducdo geral; b) o da sua ampliacdo setorial, decorréncia das
transformacdes da sociedade industrial para a p6s-industrial, com a criacdo
de novos setores produtivos, que advieram das tecnologias modernas e do
crescimento do setor de servi¢os, hoje maior do que o industrial, com a
transferéncia dos setores industrias de paises desenvolvidos para o0s
emergentes; c) a descentralizagdo das atividades da empresa para
empreendedores periféricos, por meio das subcontratacbes; d) a
informatizagdo do trabalho da pessoa fisica, com o crescimento do trabalho
autdbnomo e o uso de formas parassubordinadas de contracdo do trabalho; e) a
requalificacdo profissional do trabalhador, com a valorizagdo do ensino geral

e profissional.*®

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.
46.
'® Ibidem. p. 49.
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Os reflexos da globalizacdo sobre os empregos ocorrem a nivel mundial, principalmente
no Brasil, atingindo os trabalhadores em diferentes sentidos, inclusive no que se refere a
descentralizacdo das atividades pelas empresas, em virtude da necessidade de reducgéo
de custos, melhor produtividade e consequentemente melhor competitividade, fazendo
com que a terceirizacdo adquiri-se amplitudes antes desconhecidas no Direito brasileiro.

Sabendo-se que o trabalho sempre existiu, embora houvesse diferentes formas de
valorizd-lo em decorréncia das transformagdes econdmicas verificadas no mundo
inteiro, que impuseram um modelo de producdo cada vez mais agil e com
especializacdo das atividades, mais um fator determinante fez com que surgisse a
terceirizacao.

Acompanhando a tendéncia de especializagdo, a terceirizagdo aparece como
gerador de novos empregos e novas empresas, desverticalizando-as. Desta forma, as
empresas delegam a terceiros a execucdo dos servi¢os que ndo se especializaram e
exercem apenas as atividades nas quais se aprimoraram.

Inicialmente, durante a Segunda Guerra Mundial, nos Estados Unidos da
América, tem-se uma ideia de terceirizagdo, uma vez que as empresas fabricantes de
armas vendo-se sobrecarregadas com a demanda comecaram a delegar atividades a
terceiros, no intuito de aumentar a producéo.’

E um fendmeno decorrente da revolugdo no padrdo de producdo trazido pela
microeletronica. Abandona-se o modelo fordista, fundamentalmente verticalizado e
passa-se a horizontalizar a producdo. A terceirizacdo expressa um novo estagio no
processo de acumulacdo de capital. Com esse procedimento, as empresas procuram
concentrar sua atividade naquilo que é o segredo ou a alma do negocio, o que €
denominado focalizagdo. A gestdo empresarial é facilitada, haja vista que o
ordenamento da producdo simplifica-se. Com isso torna-se possivel que a empresa
contratante dos servicos de terceiro se ocupe com a execucao do negdcio principal, com
sua atividade-fim.

No pos-guerra, a terceirizacdo passa a ser uma alternativa para diminuir o

desemprego que atingiu a sociedade, quando 0s paises passavam por crises econémicas,

" CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. A terceirizacdo das relaces laborais. S&o Paulo: LTr., 1996. p.70.
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e 0 empresario procurava diminuir os custos de sua empresa, Dessa forma a
terceirizacdo passou a atingir todos os paises em maior ou menor escala.*®

Para o Brasil, a terceirizacdo foi trazida pelas multinacionais, principalmente
pela inddstria automobilistica, que, no final da década de 50, passou a contratar a
prestacdo de servicos de terceiros para a producdo de componentes do automovel,
procedendo apenas a montagem final do veiculo.

Leiria ratifica o exposto:

A pratica de contratar terceiros surgiu nos Estados Unidos, antes da Il [sic]
Guerra Mundial, e consolidou-se como técnica de administracdo empresarial
a partir da década de cinquenta, com o desenvolvimento acelerado da
inddstria. No Brasil, a rotina da terceirizagdo foi introduzida pelas fabricas
multinacionais de automdveis, que, tendo agilidade como meta, nada mais
sdo do que montadoras, intencionalmente dependentes da producéo de pecgas

entregue a outras inimeras empresas.*®

O processo de terceirizacdo, segundo Cavalcante Junior, passa por um
aperfeicoamento, pois urna vez iniciada como uma forma de reducéo de custos, agora é

lida como uma forma de o empresariado se organizar e se tornar mais competitivo:

A antiga contratacdo de terceiros passa por um processo de aperfeicoamento,
deixando de ser apenas uma forma de reducdo de custos, mas também, e,
sobretudo, técnica que visa a qualidade, eficiéncia, especializacao, eficécia e
produtividade, o que, no Brasil, passou a ser chamado de terceirizacéo,
fendbmeno que vem sendo aplacado em escala consideravel de nossa

economia.?

Na terceirizacdo, uma empresa, a prestadora, assumira o0 servi¢o ou atividade

terceirizada, possibilitando que a empresa tomadora dos servigcos possa se dedicar as

' Citam-se como exemplo de paises que utilizam a terceirizacdo: a Franca, o Japdo, os Estados Unidos da
América, a Argentina, a Venezuela, 0 México, a Espanha, a Italia, a Coréia do Sul, o Taiwan, o Hong
Kong, a Cingapura e outros.

Y LEIRIA, Jerénimo Souto. Terceirizacdo: uma alternativa de flexibilidade empresarial. Porto Alegre:
Ortiz, 1991. p. 20.

* CAVALCANTE JUNIOR, op. cit., p. 71.
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suas atividades essenciais, com maior eficiéncia, especializacdo, eficicia e
produtividade.

No Brasil, a terceirizacdo foi adotada inicialmente no ambito da administracéo
de empresas, posteriormente foi também utilizada pela administracdo puablica que
destinou atividade que ndo Ihe é essencial a outras pessoas que sdo mais competentes na
prestacdo de servicos, podendo fazé-la por um custo menor.

Leiria in Prunes nos aclara o contexto e que se situa a prestacdo dos servicos

publicos:

“ Nos ultimos anos, inspirado nos exemplos do Primeiro Mundo (Estados
Unidos e quase todos os paises da Europa), assim como no México, € no
sucesso das empresas privadas, também o setor publico passou a adotar a
nova alternativa de administragdo, embora de maneira dispersa. Unio, estado
e municipio hd muito que usam terceiros na construcdo de estradas, coleta de
lixo, transporte publico, recebimento de taxas e impostos.

Os beneficios para o setor publico, constantemente acusado de ser maquina
emperrada ou se constituir em cabide de empregos sdo claramente
detectaveis. A terceirizacdo enxuga quadros superlotados e sem fun¢do, ao
mesmo tempo que garante & comunidade um servico eficiente.

[...] E claro que o Estado permanece com o compromisso primordial de
garantir através de uma honesta concorréncia publica e de fiscalizacdo, 0s

bons servigos que podem ser prestados a populagio”.?

1.5. Edicdo da Lei 6.019/74 e do Enunciado 331/TST

Em 1973, verificava-se no Brasil que a locacdo de mado-de-obra vinha se
tornando frequente. As empresas tinham por objetivo conseguir méo-de-obra mais
barata, ndo pretendendo se furtar as disposicGes tutelares da legislacdo trabalhista, que
visavam proteger o trabalhador. Nesse contexto € que surge a primeira norma que
efetivamente tratou de terceirizacdo, a Lei n°® 6.019/74, que regulou a pratica do trabalho
temporario que ja& era utilizado em larga escala no mercado antes da edicdo daquela
regra legal, porém sem qualquer normatizag&o.

Muitos foram os problemas que surgiram em virtude de posi¢Oes politicas e

enfoques socio-econdmicos em relacdo ao trabalho temporario ou intermediado. Com a

! PRUNES, José Luiz Ferreira. Terceirizacdo do Trabalho. Curitiba: Jurua, 1995. p. 100.
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edicdo da Lei n° 6.019/74 e a imensa quantidade de litigios dela decorrentes, o Tribunal

Superior do Trabalho viu-se impelido a editar o Enunciado n° 256.

n® 331:

Posteriormente, o Enunciado n° 256 foi cancelado e substituido pelo Enunciado

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

I11 - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigac6es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste

também do titulo executivo judicial.

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

VI — A responsabilidade subsidiria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacdo

laboral.?

A Edicdo do Enunciado n°® 331 do TST teve como referéncias o Decreto-Lei n® 200/67,
art. 10, 87°, Lei n° 5.645/70, art. 3°, pardgrafo Unico, Lei n® 6.019/74, Lei n® 7.012/83;

Constituicdo Federal, art. 37, II.

?? Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 301 350.htmI#SUM-331
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2. VINCULO DE EMPREGO

O presente capitulo se inicia pela abordagem da distin¢do entre o contrato de
trabalho e contrato de emprego, partindo da analise das partes: empregado e
empregador. Abordam-se, também, os principios que fundamentam o referido vinculo
entre 0s mesmos, tais como: o principio da prote¢do, o principio da irrenunciabilidade, o

principio da continuidade e o principio da primazia da realidade.

2.1. Relagdo de trabalho e relagcdo de emprego

Segundo Mauricio Godinho Delgado, relacdo de trabalho ¢ “toda relagdo juridica
caracterizada por ter sua prestacdo essencial centrada em uma obrigacdo de fazer
consubstanciada em labor humano®.”

Assim, a relagdo de trabalho corresponde a qualquer forma de contratacdo de
trabalho humano que seja admissivel entre os particulares, ou seja, toda forma de
contratagdo que no seja vedada em lei®*.

A relacdo de trabalho é género - alcancando toda modalidade de trabalho
humano - ao passo que a relacdo de emprego (relacdo de trabalho subordinado) é
espécie, ou seja, relacdo de emprego é apenas uma das modalidades da relacdo de
trabalho, e ocorrera sempre que preenchidos os requisitos legais especificos, que estdo

previstos nos artigos 2° e 3° da CLT.

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo

pessoal de servico. (...)%*

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de

natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

()%

ZDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2010. p.265.

4 CRFB/88, art. 5°,11: ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.

> BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452, de 1/5/1943.

% BRASIL. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452, de 1/5/1943.
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Relacdo de emprego é a relacdo de trabalho subordinado, isto é, vinculo de
trabalho humano sob subordinagdo. Porém subordinagdo ndo € o Unico requisito para a
caracterizacdo da relacdo de emprego. S6 sera empregado o trabalhador que reunir na
relacdo que mantém com seu tomador de servicos, todos 0s requisitos caracterizadores
da relacdo empregaticia, sdo eles: prestacdo de trabalho por pessoa fisica, pessoalidade,
onerosidade, ndo eventualidade e subordinacéo.

2.2.Elementos caracterizadores de vinculo de emprego
a) Prestacdo de trabalho por pessoa fisica

Apesar desse requisito ndo ser exclusivo da relacdo de emprego, 0 mesmo é a
primeira condicdo para a caracterizagcdo da mesma, pois para que haja uma relacdo de
emprego € necessario que exista a exploracdo da energia do trabalho humano. Isso leva
a conclusdo que a pessoa juridica nunca podera ser empregada e sim contratada para
prestar servigos a outra empresa.

A existéncia de fraude na prestacdo de servigos por falsas pessoas juridicas nao
impede o reconhecimento da relacdo de emprego desde que assinalados 0s outros
elementos caracteristicos do vinculo empregaticio, isto devido ao principio da primazia
da realidade, prevalecente no direito do trabalho, segundo o qual os fatos se sobrepGem

a forma de modo a inibir as fraudes aos direitos trabalhistas.
b) Pessoalidade:

A pessoalidade explicita que a obrigacdo contratada ao empregado tera natureza
intuitu personae. Isso quer dizer que é vedado ao empregado se fazer substituir por
outro, exceto em carater esporadico e com a aquiescéncia do empregador.

Exigéncia que se extrai do artigo 3° da CLT, segundo o qual a prestacdo do servico

sera realizada por certa e determinada pessoa.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servi¢os de natureza néo

eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.?’

" BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452, de 1/5/1943.
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Segundo Martins,

N&do pode o empregado fazer-se substituir por outra pessoa, sob pena de o
vinculo formar-se com a Ultima. O empregado s6 podera ser pessoa fisica,
pois ndo existe contrato de trabalho em que o trabalhador seja pessoa

juridica, podendo ocorrer, no caso, locacéo de servicos, empreitada, etc...?2

Russomano esclarece, ainda, que o empregado s6 podera ser pessoa fisica
quando diz: “a natureza dos servigos feitos, a execu¢ao dos mesmos, e a subordinagao
pessoal em que o empregado se coloca dentro do contrato de trabalho fazem com que a
pessoa juridica nunca possa ser empregado”.? Por sua vez, tem-se, ainda, o elemento
constitutivo eventual da relacdo de emprego, assim definido pela doutrina e

jurisprudéncia, a alteridade.*
¢) Onerosidade

A onerosidade é um encargo bilateral préprio da relacdo de emprego, haja vista que
0 empregado presta servigos ao empregador, em retribuicdo, esse Ihe paga salarios.
Para Russomano a relacdo de emprego é bilateral, e esse termo deve ser tomado em

dois sentidos:
Ela é bilateral porque depende do entendimento e da consonancia de duas ou
mais vontades livres para que possa existir; € bilateral, ainda, quanto aos seus
efeitos, criando uma série sucessiva de direitos e de deveres para as pessoas
que manifestaram suas vontades e que sdo titulares de prerrogativas
reciprocas, e derivadas para ambos, do contrato ou da lei que regula o

contrato.*

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito individual do trabalho. 17 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 108.

» RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e 0 empregador no direito brasileiro. 4. ed. Rio de
Janeiro: José konfino, 1965. P.121.v.1.

*® Alteridade: alter:outro — i — dade: qualidade — isto ¢, qualidade do outro ou que est4 no outro.
Alteridade significa que, para e existéncia de contrato de trabalho, é necessario que o empregado preste
servigos por conta alheia, jamais por conta propria, pois, no contrato de trabalho, inexiste atribuicdo do
risco do empreendimento ao empregado, mas tdo somente ao empregador. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de direito do trabalho.3.ed.S&o Paulo: LTr., 2004, p.393.

31 RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e 0 empregador no direito brasileiro. 4. ed. Rio de
Janeiro: José konfino, 1965. P.111.
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d) N&o eventualidade

Empregado é um trabalhador ndo eventual, que presta seus servicos
habitualmente, devendo esse ter relacdo com a atividade da empresa. Deve haver
habitualidade na prestacdo laboral, j& que o contrato de trabalho é de prestagdo
sucessiva, que nao se esgota em uma Unica prestacdo. A prestacdo de um servico em
carater eventual, ocasional, episodico, sem relacdo com as atividades ordinarias da

empresa, ndo enquadrara o prestador do servico na situacdo de empregado.

e) Subordinagéo

A subordinacdo € o requisito principal para a caracterizacdo da relacdo de emprego.
E a diferenca entre a relagio de emprego e as demais relaces de trabalho. Atualmente a
doutrina e a jurisprudéncia adotam pacificamente a ideia de subordinagdo juridica, na
qual podemos extrair que a subordinacdo existente entre empregado e empregador é
juridica tendo em vista que decorre do contrato estabelecido entre ambos (contrato de
trabalho).

De um lado o empregador exerce o poder diretivo, do qual decorre o poder de
direcionar objetivamente a forma pela qual a energia do trabalho do obreiro sera
disponibilizada, e de outro o empregado se submete a tais ordens, transparecendo assim,
a subordinacdo juridica. “A subordinagdo do empregado e o poder diretivo do
empregador sdo os pélos negativos e positivo dos poderes e deveres no contrato de
emprego, a medida que a sujeicdo do trabalhador é reflexo do poder de comando da

2
outra parte”.3

Nascimento define subordinagdo como “uma situagdo em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limitagcdo contratual da autonomia da sua vontade, para o fim

de transferir ao empregador o poder de direio sobre a atividade que desempenhard.”

2.3.Conceitos de empregador e empregado

%2 GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto; MARTINS, Melchiades Rodrigues; VIDOTTI,
Tarcio José. Fundamentos do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr., 200. p.301.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
p.422.
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2.3.1. Conceito de empregador

A CLT prevé em seu artigo 2°: “Considera-se empregador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestagdo pessoal de servicos”.3* Segundo Camino®, empresa é o conjunto de pessoas e

bens, materiais e imaterias, organizados com determinado fim econémico.

Esclarece Camino, empregador €

Quem empreende atividade econémica, de qualquer natureza
(industrial, comercial, de prestacdo de servicos). A consolidagdo das Leis do
Trabalho expressa a regulamentacdo legal das relages entre o capital e o
trabalho, portanto, no @mbito das atividades econdmicas desenvolvidas pela

iniciativa privada.*®

A CLT, ainda em seu artigo 2° paragrafo 1° dispde: “Equiparam-se ao
empregador, para efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicdes sem fins lucrativos, que admitem trabalhadores como empregados.” Aqui se
incluem as instituicdes sem fins lucrativos, mas que sdo elevadas a categoria de
empregadora por equiparagao, assim como os profissionais liberais, necessitando, para
tanto, que contrate outra pessoa fisica para lhe prestar servicos dentro dos moldes da

relacdo de emprego.

Moraes Filho, diz que “o empregador ¢ a pessoa natural ou juridica para quem

presta servicos outra pessoa natural, sob sua dependéncia, de maneira continua e

mediante salario.”’

Na mesma linha de pensamento, Gomes e Gottschalk afirmam que “a expressao

empregador designa na técnica do Direito do Trabalho, a pessoa natural ou juridica que

utiliza, dirige e assalaria os servigos de outrem, em virtude de contrato de trabalho.”*

% BRASIL. Consolidago das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452, de 1/5/1943.

% CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 3. ed.Porto Alegre: Sintese, 2003..238-239.

% CAMINO, op. cit., p.241.

¥ MORAES FILHO, Evaristo. Do contrato de trabalho como elemento da empresa. Sao Paulo: LTr.,
1993.p.215.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2003. P.89.
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Em que pesem as severas criticas ao termo empresa na defini¢do do artigo 2° da
CLT, é de se crer que ele foi adotado propositalmente, no sentido de despersonalizar o

termo empregador, como bem ensina Delgado

Ao enfatizar a empresa como empregador, a lei ja indica que a alteracdo do
titular da empresa ndo terd grande relevancia na continuidade do contrato,
dado que a ordem justrabalhista interessaria mais a continuidade da situacao
objetiva da prestacao de trabalho empregaticio ao empreendimento enfocado,

independentemente da alteragéo de seu titular.*

J4

Para Cotrim Neto “empregador ¢ a empresa, ou, melhor dito, empregador e
empresa sao duas expressdes com 0 mesmo contetdo. Empregador ou empresa é a fonte
de trabalho.”*

Cotrim Neto acrescenta ainda: “Sujeito-empregador é, sempre, a fonte de
trabalho, correspondendo, apenas, ao seu detentor eventual (proprietario, diretor,
administrador...) aquilo que no Direito do Trabalho se convencionou nomear 0

o 41
‘comando’ ou o ‘poder diretivo’”.

2.3.2.  Conceito de empregado

Empregado é um dos sujeitos da relacdo de emprego, pois o0 outro sujeito dessa
relacdo é o empregador. Tem-se, portanto, 0 que presta o servigo e aquele em favor do

qual o servico é realizado.

O termo empregado é amplamente definido por vérios doutrinadores, mas a
maioria deles segue o entendimento e a caracterizacdo disposta na CLT no art. 3°, onde
considera-se empregado toda pessoa fisica que presta servicos de natureza ndo eventual

a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.*?

Nessa definicdo legal de empregado, encontram-se os elementos componentes
da relacdo de emprego, que, uma vez configurados na relacdo de trabalho, serdo
regulados pela CLT, pois a ordem juridica ndo permite a contratacdo de trabalho
humano, com elementos formadores da relacdo de emprego, sem a incidéncia do manto

normativo minimo assecuratério da dignidade béasica do trabalhador.

% DELGADO, op.cit., p.390.

“0 COTRIM NETO, A.B. Contrato e relagio de emprego. Sao Paulo: Max Limonad, 1944, p.102.v.6.
*! Ibidem, op.cit., p.391.

2 BRASIL. Consolidago das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452, de 1/5/1943.
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Nascimento define que “empregado € a pessoa fisica que com animo de emprego
trabalha subordinadamente e de modo ndo eventual para outrem, de quem recebe

salario.”*

Para Catharino, “Empregado ¢ o trabalhador a servigo de outra pessoa em virtude
de uma relacdo de emprego, privada e ndo estatutaria. E o trabalhador que pde sua forca
de trabalho a servico de outra pessoa em virtude de uma relacdo juridica de outra

Y
espécie.”

2.4. Principios do Direito do Trabalho

O direito do trabalho possui principios proprios, que regulamentam e superam as
lacunas e as omissdes das Leis do Trabalho e da Carta Magna. Essas afirmagdes

comportam uma série de conceituacdes e analises.

Inicialmente, se faz necessario o esclarecimento da autonomia do Direito do

Trabalho, para a compreensdo de seus principios.

Segundo Martins, “¢ possivel concluir, portanto, que hé plena autonomia do
Direito do Trabalho em relacdo as demais disciplinas do Direito. Ha principios proprios,
copiosa legislagdo sobre o tema, que importa uma vasta matéria, com institutos distintos
de outros ramos do Direito, tendo por inspiragdo normas que irdo proteger a
hipossuficiéncia do trabalhador, visando a modificacdo e melhoria de suas condi¢des de
trabalho e sociais. Existem conceitos proprios do Direito do Trabalho que empregam

. . . . . 4
um método para estudar seu sistema, justificando, dessa forma, sua autonomia.” >

Passamos agora a analisar o conceito de principio. Celso Bandeira de Mello

esclarece que principio

“¢ por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensgo e
inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema

normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe d4 sentido harménico.”*

3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
p.410.

“ CATHARINO, José Martins. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr., 2004. P.347.

** MARTINS, Sérgio Pinto. Direito individual do trabalho. 25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 22.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.
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Garcia, citado por Pl4 Rodriguez, traz uma definicdo de principio mais

especifico para o Direito do Trabalho, quando ensina que principios sdo “aquelas linhas

diretrizes ou postulados que inspiram o sentido das normas trabalhistas e configuram a

regulamentacdo das relagdes de trabalho, conforme critérios distintos dos que podem

encontrar-se em outros ramos do direito.

2947

Cabe salientar que os principios, para De Castro citado Pla Rodriguez, tém as

seguintes funcdes:

a) Informadora: inspiram o legislador, servindo de fundamento ara o
ordenamento juridico;

b) Normativa: atuam como fonte supletiva, no caso de auséncia da lei.
S&o meios de integracdo do direito; e

c) Interpretadora: operam como critério orientador do juiz ou do

intérprete.*®

No Direito do Trabalho brasileiro, encontra-se expressamente no artigo 8° da

CLT, a funcdo integrativa dos principios, atuando como fonte suplementar no

preenchimento de eventuais lacunas existentes nas normas juridicas.

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 eqliidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum

interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse piblico.*

Segundo Ruprecht,

Os principios do direito do trabalho sdo normas que inspiram a disciplina,
tendo como objeto fazer que sejam concretamente aplicados os fins do
Direito do Trabalho. S&o verdadeiros principios de orientacdo, por isso
preferimos denomina-los de principios normativos do Direito do Trabalho,

pois estabelecem as diretrizes necessarias para a justa aplicacdo desse

*" PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. Tradug&o de Wagner D. Giglio. S&o

Paulo. LTr. 1978.p.15.

*® PLA RODRIGUEZ, op.cit., p. 17.
* BRASIL. Consolidago das Leis do Trabalho. Decreto Lei 5452, de 1/5/1943.
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Direito, 0 que ndo impede deles se utilizar como meios interpretativos,

embora ndo seja sua funcéo principal.*
2.4.1. Principio da protecédo

Inicialmente, cita-se o significado do principio da protecdo segundo Pla
Rodriguez:

O principio de protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num proposito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma
das partes: o trabalhador.>

O principio da protecdo tem por objetivo proteger o empregado, tendo em vista
que este é considerado, via de regra, a parte mais fraca na relacdo de emprego, e
portanto, necessita de uma protecdo juridica do Estado, a fim de garantir um equilibrio
entre os sujeitos dessa relacdo de emprego. O Estado busca proteger o empregado,
mediante normas imperativas>?, para garantir um equilibrio entre as partes da relacéo
juridica empregaticia.

Frente ao mencionado entendimento, esclarece Sussekind quando declara que:

esse principio resulta das normas imperativas, e, portanto, de ordem publica,
que caracterizam a intervencdo basica do Estado nas relagbes de trabalho,
visando a opor obstaculos a autonomia da vontade. Essas regras cogentes
formam a base do contrato de trabalho - uma linha divisoria entre a vontade

do Estado, manifestada pelos poderes competentes, e a dos contratantes.*

O principio da protecdo limita a vontade das partes, ao firmarem o contrato de
trabalho, buscando a protecdo do empregado, por ser ele considerado hipossuficiente em
relacdo ao empregador, isto é, economicamente mais fraco.Esse principio poder ser
considerado essencial e inerente ao sistema juridico trabalhista, pois constitui a raiz do
Direito do Trabalho, dando amparo preferencial ao empregado, buscando, assim, um

equilibrio entre as partes. Por isso, o Direito do Trabalho é considerado um direito

%0 RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. Tradugéo Edilson Alkmin Cunha. S&o
Paulo: LTr. 1995.p.5-6.

51 pLA RODRIGUEZ, op.cit., p. 27.

*2Normas imperativas sd0 normas de ordem publica, que caracterizam a intervencéo do Estado.

>3 SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr., 1995. P.148-149.
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protetor, pois busca uma igualdade entre as partes da relacdo juridica mediante um
favorecimento ao mais fraco economicamente, no caso 0 empregado em face ao
empregador, para alcancar o equilibrio entre as partes.

Esse principio da protecdo se desdobra em outros trés principios. Segundo Pla
Rodriguez ele se expressa sob trés formas distintas: indubio pro operario, aplicagéo da

norma mais favoravel, e da condigdo mais benéfica.
e In dubio pro operdrio

Para Sissekind esse desmembramento do principio traduz inicialmente que a
regra in dubio pro operario refere-se a interpretacdo das normas ao referir: "In dubio
pro operario aconselha o intérprete a escolher, entre duas ou mais interpretacfes
viaveis, a mais favoravel ao trabalhador, desde que ndo afronte a nitida manifestacdo do
legislador, nem se trate de matéria probatéria.” >* Portanto, a interpretacdo mais
favoravel ao trabalhador, ndo poderad desrespeitar a vontade do legislador, isto é, a
interpretacdo mais favoravel ndo devera criar normas novas. E quanto as provas, essas
deverao ser respeitadas, ndo se admitindo deciséo contréria a elas.

A dificuldade quanto a interpretagcdo da norma juridica podera ocorrer se essa foi
redigida de forma ambigua, dando possibilidades de interpreta-la de varias formas.
Nesse caso, o interprete podera fazer uso do principio da protecdo mediante a aplicacdo
da regra in dubio pro operario, desde que respeite a vontade do legislador em uma s6
norma e na matéria probatoria.

A referéncia a uma sé norma se deve ao fato de que se fosse mais de uma norma,
nesse caso, ndo haveria ddvidas: a solucdo se daria pela aplicacdo da norma mais

favoravel ao trabalhador, sendo essa a regra do principio da protecdo, tratado a seguir.
* Aplica¢ao da norma mais favoravel

A regra da norma mais favoravel se aplica independentemente da observacgéo da
hierarquia das normas juridicas, contrariando, dessa forma, a estrutura do Direito que,
em regra, deveria optar pela norma hierarquicamente superior, outorgando ao Direito do

Trabalho, sob esse aspecto, carater peculiar.

> SUSSEKIND, op. cit., p.150.
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Nascimento dicciona, assim, sobre o assunto:

Ao contrério do direito comum em nosso direito, entre varias normas sobre a
mesma matéria, a piramide que entre elas se constitui tera no vértice, ndo a
Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convengles coletivas, ou o
regulamento da empresa, de modo invaridvel e fixo. O vértice da pirdmide da
hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais favoravel

ao trabalhador dentre as diferentes normas em vigor.>

No Direito do Trabalho, o principio da aplicacdo da norma mais favoravel surge
como carater peculiar, pois uma norma hierarquicamente superior nao se sobrepde,
necessariamente, a outras normas que visem a melhoria da condicdo social do
trabalhador, ocorrendo, nesse caso, a inversdo da piramide (kelseniana) na hierarquia
das normas, e a norma com hierarquia superior servird de suporte para as garantias
minimas dos trabalhadores, podendo tais garantias ser superadas por outras normas de
carater inferior, mas que visem a melhoria da condi¢do social do empregado.

O principio da aplica¢do da norma mais favoravel ndo pode ser aplicado contra
as normas, mas na existéncia de tais normas, visto que se esta na busca de uma justica

social e, consequentemente, do equilibrio entre os sujeitos da relacdo de emprego.

* Condigdo mais benéfica

O terceiro desdobramento do principio da protecdo corresponde a aplicacdo da

condicdo mais benéfica, que, segundo Sussekind determina

a prevaléncia das condigdes mais vantajosas para o trabalhador, ajustadas no
contrato de trabalho ou resultantes do regulamento de empresa, ainda que
vigore ou sobrevenha norma juridica imperativa prescrevendo menor nivel de

protecdo e que com esta ndo sejam elas incompativeis.>®

Por forga dessa regra nenhuma outra norma trabalhista podera ser alterada no
sentido de prejudicar o empregado, estando essa mesma positivada no artigo 468 da

CLT que prevé:

“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Compéndio de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva. 1972. p.232.
*® SUSSEKIND, op. cit., p.150.
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Nos contratos individuais de trabalho s6 [em] e licita a alteragdo das
respectivas condigcdes por mituo consentimento e ainda assim desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, [em] prejuizos ao empregado sob pena de

nulidade da clausula infringente desta garantia.>’

E importante destacar que a medida que o empregador vai concedendo
espontaneamente, ou por meio de normas algumas vantagens aos seus empregados, as
mesmas passam a constituir o contrato de trabalho e ndo podem ser retiradas, pois
adquirem o status de direito adquirido.

O direito adquirido, ou seja, o direito de o empregado permanecer sob condi¢édo
que lhe seja mais benéfica, significa que mesmo advindo outra norma, essa ndo lhe
podera tirar as vantagens que ja estdo incorporadas ao seu contrato de trabalho.

No entanto, a regra da condicdo mais benéfica ndo sera aplicada quando o
Direito Positivado determinar a ndo incorporacdo da referida condicdo ao contrato de
trabalho. Nesse sentido, tem-se o Enunciado 277 do TST, que vincula a validade do
contido na sentenca normativa ao prazo estipulado.*®

A fim de buscar um equilibrio entre empregado e empregador, o principio da

protecao une-se ao principio da irrenunciabilidade de direitos do trabalhador.

2.4.2. Principio da irrenunciabilidade

O principio da irrenunciabilidade, segundo Pla Rodriguez é "a impossibilidade
juridica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito
trabalhista em beneficio pr(')prio.”59
E pelo do principio da irrenunciabilidade de direitos que o Direito do Trabalho

procura garantir a igualdade entre os sujeitos que fazem parte da relagdo de emprego.

S’BRASIL Consolidagao das leis do trabalho, Decreto-Lei 5.452, de 1/5/1943.
%8«As condigdes de trabalho alcancadas por forga de sentenga normativa vigoram no prazo assinado, nio

integrando, de forma definitiva, os contratos.”

*PLA RODRIGUEZ, op. cit., p. 65.
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Pode-se dizer que o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas
decorre do principio da protecdo, pois de nada adiantaria a concessédo de direitos ao
trabalhador se esse pudesse livremente a eles renunciar.

Conforme assevera Camino "se fosse permitido ao trabalhador dispor de seus
direitos, os postulados que orientam o Direito do Trabalho n&o passariam de belas
teses.”®

A irrenunciabilidade das garantias adquiridas permite a protecdo dos interesses
do trabalhador, que, se pudesse delas dispor livremente, essas poderiam deixar de existir
devido a hipossuficiéncia do trabalhador frente ao empregador.

Por essa razdo, prevé o artigo 9' da CLT "S&o nulos, de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, fraudar ou impedir a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidacao."”

A lei permite a renincia em algumas hip6teses no curso do contrato de trabalho,
como por exemplo, o empregado detentor de garantia de emprego que pede demissao,
ou o cipeiro que pede transferéncia para outra cidade (este sim € um bom exemplo de
renuncia tacita).

O prazo prescricional dos direitos trabalhistas esta regulamentado no artigo 7°,
XXIX da Constituicdo Federal de 1988, quando diz:

"XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com
prazo prescricional é cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho." Esse prazo
prescricional, no entanto, ndo se aplica a empregados menores, considerados,
no Direito do Trabalho,como sendo aqueles com menos de 18 anos,
conforme estabelecido no artigo440 da CLT, que reza: "Contra 0s menores de

18 anos néo corre nenhum prazo de prescri¢do.”

Ruprecht, ao conceituar a renincia expressa, o faz nos seguintes termos:
"Renuncia expressa, e quando se manifesta clara e ostensivamente que se desiste de um

direito ou de um beneficio.”®*

(como o pedido de demissédo de empregado detentor de
garantia de emprego, por exemplo)
A forma expressa de renunciar ocorre quando fica clara que existiu a

concordancia em “abrir mao" de certo direito ou beneficio, como ocorre, por exemplo,

% CAMINO, op. cit., p.67
*' RUPRECHT. op.cit., p. 52.
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no artigo 7°, VI, da nossa Constituicdo Federal que diz: "lIrrenunciabilidade
(irredutibilidade, ndo irrenunciabilidade) do salério, salvo o disposto em convencdo ou
acordo coletivo." E também este exemplo ndo € renlncia, aqui ha uma transacéo para
evitar o mal maior)

A rendncia, portanto, de certa forma, é permitida, de modo excepcional, quando
autorizada na legislacdo trabalhista, sendo que os direitos e garantias podem ser
passiveis de renuncia, conforme visto acima.

Portanto, a renuncia aos direitos garantidos aos empregados, somente em casos
excepcionais (s6 quando prevista por lei)®® e ainda assim, deve ser observado se a
manifestagdo quanto & vontade do trabalhador em renunciar a tais garantias ocorreu sem
ser pressionado, coagido a tomar tal decisao.

Essa limitacdo & autonomia da vontade surgiu como um meio que o legislador
encontrou para evitar o abuso da autonomia da vontade, limitando-a de tal forma que os
trabalhadores, ao fazerem uso dela, o fagam de maneira que ndo tenham (como
consequéncia) prejuizos aos direitos a eles concedidos. Justificada esta assim, a
protecao do trabalhador, em razdo do principio da irrenunciabilidade.

As garantias dos direitos dos trabalhadores sdo, em principio, irrenunciaveis, sob
pena de nulidade do ato, demonstrando, assim, uma limitagdo a autonomia da vontade, o
que se pode observar inclusive no enunciado do artigo 468 da CLT, que limita a
autonomia da vontade das partes, considerando licita a alteracdo contratual quando
dessa ndo resultar prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula e por

mutuo consentimento.

Artigo 468/CLT: Nos contratos individuais de trabalho so € licita a alteracdo
das respectivas condicdes por mdtuo consentimento, ainda assim, desde Que
ndo resultem. direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de

nulidade da clausula infringente desta garantia.®®

Em verdade, 0 que se veda é a renuncia aos direitos na empresa, a fim de evitar

atos fraudulentos do empregador, destinados a reduzir vantagens do trabalhador,

®2 Artigo 444 da CLT: - As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicGes de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

3BRASIL Consolidagao das leis do trabalho, Decreto-Lei 5.452, de 1/5/1943.
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praticados em razéo do poder de coagdo natural que o patrdo possui sobre o empregado,

uma vez que este necessita manter seu emprego para assegurar sua subsisténcia.

2.4.3. Principio da continuidade da relacdo de emprego

Existem diversas denominagdes para designar o principio da continuidade da
relacdo de emprego, sendo também denominado principio da continuidade, da
estabilidade ou da permanéncia. Procura-se usar a denominacgdo continuidade, por ser a
mais utilizada pelos doutrinadores.

Segundo PI& Rodriguez, "este principio expressa a tendéncia atual do Direito do
Trabalho de atribuir a relacdo de emprego a mais ampla duracdo, sob todos os
aspectos."®*

Esse principio tem como regra que a relagdo de emprego tera duracdo
indeterminada, garantindo, assim, a seguran¢a do empregado em se manter vinculado a
um empregador.

Tal principio esta estabelecido em favor do trabalhador, pois o empregador nédo
podera invocar esse principio para se opor a vontade do trabalhador em se desligar do
emprego.®

O Principio da continuidade da relacdo de emprego esta previsto no Enunciado
212 do TST:

Smula n® 212 do TST - DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA®

O o6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacdo de servigo e o despedimento, é do empregador, pois 0 principio da
continuidade da relacdo de emprego constitui presuncdo favordvel ao

empregado.

2.4.4. Principio da primazia da realidade

Principio da primazia da realidade segundo Pia Rodriguez “significa que, em

caso de discordancia entre 0 que ocorre na pratica e 0 que emerge de documentos ou

*PLA RODRIGUEZ. op. cit., p. 90.
®*PLA RODRIGUEZ. op. cit., p. 137.
® Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
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acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto é,a0 que sucede no terreno dos

fatos.”®’

Na verdade pode-se dizer que para o Direito do Trabalho o que realmente é

levado em consideracdo sdo os fatos que ocorreram na pratica e ndo, o que foi

formalizado.

A valorizagdo que é atribuida aos fatos que ocorrem na pratica em detrimento

dos documentos existentes entre as partes, segundo Castro é devido:

a) a hipossuficiéncia do empregado, que se sujeitara a firmar documentos ou
celebrar acordos que ndo espelhem a realidade dos fatos ou ndo reflitam a
verdadeira vontade exclusivamente com o propésito de manter o emprego; b)
a existéncia da boa-fé, imperando a realidade (verdade) sobre a ficgéo,
corrigindo as situages em que os documentos afastem a verdade, intencional
ou erroneamente;

c) a dignidade da atividade humana, que é o cerne do Direito do Trabalho;

d) a interpretacdo racional da vontade das partes, que ndo é exclusiva do
Direito do Trabalho e se caracteriza pelas modificacdes tacitas que ocorram
na execucdo do contrato com o assentimento das partes, que deverdo ter

primazia sobre a contragéo originéria.®®

Em que pese a realidade de os fatos terem preferéncia no Direito Laboral, ndo se

deve desconsiderar a importancia dos documentos que estdo revestidos de presungéo

juris tantum,sendo que prevalecerdo enquanto ndo for demonstrado que os fatos se

deram de forma diversa da apresentada em um documento.

3. Terceirizagéo e vinculo de emprego

3.1. Conceitos de terceirizagdo

*"Ihidem, p.210.

%8CASTRO, Rubens Ferreira. A terceirizacdo no direito do trabalho. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
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A palavra terceirizacdo, no sentido em que demonstra a existéncia de um
contrato civil de entrega de atividades ou servicos a outra empresa, vem sendo
conceituada por varios doutrinadores, como se V€ a seguir.

A terceirizacdo vem de neologismo oriundo do vocabulo terceiro (que significa

interveniente, medianeiro). Martins conceitua terceirizagdo afirmando que

deriva do latim tertius, que seria 0 estranho a uma relacéo entre duas pessoas.
Terceiro é o intermediario, o interveniente. No caso, a relagdo entre duas
pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o terceirizante e o seu
cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa relagdo, dai, portanto ser

terceiro.®®

Polonio conceitua terceirizagcdo asseverando que “pode ser definida como um
processo de gestdo empresarial consistente na transferéncia para terceiros (pessoas
fisicas ou juridicas) de servicos que originalmente seriam executados dentro da propria
empresa.”70

Tomando por base o conceito de terceirizagdo dado por Polonio, pode-se dizer
que terceirizacdo € um processo de repasse de atividades de uma empresa para outra o
qual fornece servicos especializados, cujas essas atividades serdo desenvolvidas na
segunda empresa.

Nessa direcdo Robortella diz que

a palavra ‘“terceirizacdo” incrustou-se definitivamente ao processo
econdmico, indicando a existéncia de um terceiro que, com competéncia,
especialidade e qualidade, em condigdo de parceria, presta servi¢os ou produz

bens para a empresa contratante.’*

Magano, citado por Vergosa, infere que "o verbo terceirizar usa-se

modernamente para significar a entrega a terceiros de atividades ndo essenciais da

empresa”.’

* MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizaco e o direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Alias, 2001. p.19.
* POLONIO, Wilson Alves. Terceirizacao aspectos legais, trabalhistas e tributarios. S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 96

"' ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr.. 1994. p.236.
">\VERCOSA, Haroldo Malheiros Duderc. Direito e a terceirizacdo da economia. In; CARDONE,Marly?;

SILVA, Floriano Vaz da. (Coords.) Terceirizagdo no direito do trabalho e na economia. S&o Paulo: LTr.,
1993.p. 9.
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Nessa mesma linha de pensamento, Bilhalva afirma que "a terceirizacdo €
alternativa de flexibilizacdo empresarial”.”

Giosa conceitua terceirizagdo como sendo

um processo de gestdo pelo qual se repassam algumas atividades para
terceiros, com os quais se estabelece uma relacdo de parceria, ficando a
empresa concentrada apenas em tarefas essencialmente ligadas ao negdcio

que atua.™

Tendo-se por base o conceito acima exposto, pode-se dizer que se caracteriza a
terceirizacdo quando ha o repasse de determinadas atividades para a empresa parceira,
com o objetivo de a empresa tomadora das atividades, ou dos servigos centrar-se em
suas atividades essenciais e com isso tornar-se mais competitiva. A relacdo de parceria
pressupde a atuacdo conjunta das empresas para crescimento mutuo.

Também nesse sentido Silva conceitua o termo terceirizagdo como sendo

a transferéncia de atividades para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia propria e moderna, que tenha esta atividade terceirizada como sua
atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus esfor¢os gerencias
em seu negdcio principal, preservando e evoluindo em qualidade e

produtividade, reduzindo custos e gerando competitividade.”

Cavalcante Junior define terceirizacdo "como o processo pelo qual a empresa,
objetivando alcancar maior qualidade, produtividade e reducdo de custos, repassa a
terceiros um determinado servico, ou a produ¢do de um determinando bem.”"®

A empresa prestadora de servicos ndo coloca a disposicao de terceiros mao-de-
obra, mas assume um compromisso de executar determinada atividade especializada ou
servico, diferentemente do que reza a Lei 6019/74 acerca do trabalho temporario, em
que o intermediario, empresa de trabalho temporario consegue colocacdo do trabalhador

dessa para prestar servico diretamente na empresa tomadora do servico.”’

7 BILHALVA, Vilson Antdnio Rodrigues. Terceirizagao. Juris Sintese Milleennium, n. 22, p. 1. 2000.
" GIOSA. Livio A. Terceirizagdo: uma abordagem estratégica. 5. ed. Sao Paulo: Pioneira, 1997. p. 14.

" SILVA, op. cit., p. 30.
’® CAVALCANTE JUNIOR, op. cit., p. 74

"7 Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974. Art 2°. Trabalho temporério é aquele prestado por pessoa fisica a

uma empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente



40

Ainda, com relagdo ao conceito exposto por Martins, o tomador de servicgos é o
terceiro na relacdo juridica de emprego, ndo participando dela, mas se beneficiando dos
servicos colocados a disposi¢édo pela empresa prestadora.

A relacdo juridica da terceirizacéo € contratual, decorrente do acordo de vontade
celebrado entre duas empresas para prestacdo de servicos especializados de forma
continuada, em carater de parceria, pois as empresas que fornecem trabalho
especializado possuem méo-de-obra qualificada e pronta para produzir um servigo para
a empresa tomadora, para o qual ndo estaria ela tecnicamente preparada.

Castro conceitua terceirizacdo nos seguintes termos:

O vocébulo "terceirizacdo" é utilizado para designar uma moderna técnica de
administracdo de empresas que visa ao fomento da competitividade
empresarial através da distribuicdo de atividades acessérias a empresas
especializadas nessas atividades, a fim de que possam concentrar-se no

planejamento, na organizagdo, no controle, na coordenacdo e na diregdo da
I 78

atividade principa

Ainda sobre conceito de terceirizagcdo Delgado diz: "Para o Direito do Trabalho
terceirizacdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdémica de trabalho da
relacdo justrabalhista que lhe seria correspondente.””

Sobre esse aspecto, Delgado assevera, ainda, que a terceiriza¢do provoca uma
relacdo trilateral em face da contratacdo entre as empresas tomadora e prestadora de
servico e o trabalhador, esse formando vinculos juridicos trabalhistas com a empresa
prestadora de servicos.®

A partir dos conceitos citados, pode-se concluir que a terceirizacdo envolve a
contratacdo de uma empresa por outra, para o fornecimento de um produto ou servigos,

e ndo de mé&o-de-obra. Os empregados envolvidos na producdo, ou no servi¢o, ndo

ou a acréscimo extraordinario de servicos. Art 4°. Compreende-se como empresa de trabalho temporério a
pessoa fisica ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposi¢do de outras empresas,
temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por elas remunerados e assistidos. Art. 9°. O
contrato entre a empresa de trabalho temporério e a empresa tomadora de servi¢o ou cliente, devera ser
obrigatoriamente escrito e dele deverd constar expressamente o motivo justificador da demanda de
trabalho temporario, assim como as modalidades de remuneragdo da prestacdo de servigo.

® CASTRO, op. cit., p.78.

”” DELGADO, op. cit., p. 428.
% Ibidem, p .428.
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ficam subordinados a(s) empresa(s) beneficiada(s) com tais atividades, de tal forma que
o vinculo de emprego dos empregados envolvidos na relacdo de terceirizagdo fica com

gquem tem essa obrigacdo, conforme a seguir exposto.

3.2. Terceirizacdo e vinculo de emprego

Na terceirizacdo, a relacdo socioecondmica e juridica faz surgir uma relacéo
assimétrica trilateral, que é distinta da relacdo do vinculo empregaticio, pois que nessa
surge uma relacdo de carater essencialmente bilateral, entre empregado e empregador.
Enquanto na terceirizacdo a relagdo juridica envolve o interesse de trés partes: a
empresa que contrata 0s servigos de uma empresa especializada em determinado servico
ou atividade, chamada empresa tomadora; a chamada empresa prestadora, que
corresponde a empresa especializada em determinado servico ou atividade, e o
empregado que € o contratado pela empresa prestadora, formando, assim, a relacdo
trilateral na terceirizacdo, de sorte que o vinculo empregaticio ocorre entre a empresa
prestadora de servico e 0 empregado, e ndo desse com a tomadora.

Esse modelo trilateral de relagdo socioeconémica e juridica, que ocorre na
terceirizacdo, sofre restricdes da doutrina e da jurisprudéncia justrabalhistas, uma vez
que tal modelo se choca com a estrutura tedrico-normativa original do Direito do
Trabalho.®*

Nesse sentido, Robortella ensina que

o direito do trabalho tradicional sustenta-se basicamente no estere6tipo de
uma empresa total, que assume por si mesma o ciclo completo de produgéo,
muitas vezes com matéria-prima, transporte, comercializagcdo, seguro e

financiamento préprios.®

Pode-se considerar a terceirizacdo como uma forma de flexibilizacdo®® do

Direito do Trabalho, urna vez que da tradicional relacdo empregado/empregador,

! Ibidem, p. 429.

* ROBORTELLA, op. cit., p. 242.
# A flexibilizagdo do Direito do Trabalho é um conjunto de regras que tém por objetivos compatibilizar

as mudancas de ordem econdmica, tecnoldgica ou social existentes na relagdo entre o capital e o trabalho,
visando assegurar um conjunto de regras minimas ao trabalhador, reservando-lhe direitos minimos e, ao

empregador, a possibilidade de adaptacdo do seu empreendimento, principalmente em épocas de crise.
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estabelece-se um plano triangular entre duas empresas e o empregado prestador de
servico, esse vinculado a empresa prestadora de servigo, e ndo, a empresa tomadora.

Com essa estrutura, todos os prestadores de servico eram contratados e
assalariados diretamente pela empresa beneficiada com as atividades, o que hoje
funciona diferentemente, ou seja, vem ocorrendo a descentralizacdo das atividades, que
sdo repassadas a empresas parceiras.

O contrato existente entre as empresas de origem da parceria, entre as empresas
especializadas em determinada atividade, com seus proprios empregados, que nao se
sujeitam ao poder de comando da empresa tomadora, forma o vinculo de emprego
diretamente com a empresa prestadora de servico.

O trabalhador (considerado empregado pela legislacdo celetista) comporta os
elementos caracterizadores do vinculo de emprego, quais sejam: a pessoa fisica, a
onerosidade, a habitualidade ou a néo-eventualidade, a pessoalidade e a
subordinacdo,sendo essa Ultima o principal elemento do vinculo de emprego.

Sabe-se que a subordinacdo, na relacdo de emprego, é a principal caracteristica.
O empregador acompanha e fiscaliza a qualidade dos servicos prestados por seus
empregados, e, quando ha terceirizacdo, na relacdo contratual de prestacdo de servicos,
ndo devera haver subordinacdo dos trabalhadores da empresa prestadora pela empresa
tomadora, sob pena de caracterizacdo de vinculo trabalhista e a consequente anulacéo
do processo de terceirizacao.

Nesse sentido, ou seja, quanto a ndo-formacdo de vinculo de emprego entre
empregados da prestadora com a tomadora, Martins acrescenta: "Ainda que 0s servicos
terceirizados coincidam com as necessidades permanentes da empresa tomadora, ndo ha
de se falar na formacdo de vinculo com esta quando inexista subordinagao™.®*

Em vista de a terceirizacdo ser alvo de sérias criticas porque muitas vezes o
trabalho humano recebe o carater de simples mercadoria, ou ainda, a terceirizagao
encobre um verdadeiro contrato de trabalho, torna-se necessario o surgimento de uma
legislacdo sobre o tema, de forma que ndo persistam mais davidas quanto ao verdadeiro
contrato de terceirizagdo e a um falso contrato de trabalho.

Na terceirizacdo, a empresa prestadora do servico € a empregadora de seus
empregados, logo, esses ndo sdo empregados da empresa tomadora dos servigos, e 0

vinculo juridico entre as empresas é de natureza civil, estando, portanto, fora do Direito

* MARTINS, op. cit., p. 126.
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do Trabalho, desde que observadas a nédo-pessoalidade e a nédo-subordinacdo da
tomadora sobre os empregados da prestadora.
Na terceirizacdo, poderdo ocorrer vantagens e desvantagens econdmicas e

administrativas para as empresas envolvidas no processo, como nos ensina Vercosa:

As vantagens econdmicas e administrativas da terceirizagdo sdo buscadas
pela empresa interessada com vistas a especializagdo e a centralizacdo de
esforcos na area de sua vocacédo especifica, procurando-se obter economia de
escala e reducéo do custo final de seu produto. %

Com relagdo a desvantagem, o mesmo autor diz que

Desvantagens, de outra parte, sdo entrevistas na dependéncia reciproca da
empresa horizontalizada e suas fornecedoras e vice-versa, quanto aos
problemas que podem ser enfrentados por uma delas, afetadoras das demais,
os quais podem dificultar (ou, até, na faléncia, impedir) a realizacdo de suas
atividades.®

As empresas que buscam com a terceirizacdo uma maior qualidade, agilidade e
competitividade, também se deparam com alguns aspectos positivos e outros negativos
para a empresa tomadora dos servi¢os ou atividades.

Podem-se citar como aspectos positivos: a) reducdo de custos operacionais; b)
reducdo de despesas administrativas; c) reducdo de encargos trabalhistas e
previdenciarios: c¢) melhor qualidade no resultado dos trabalhos; d) agilidade; e)
flexibilidade: f) competitividade.

Os aspectos negativos para a empresa tomadora referem-se aos riscos inerentes a
atividade desenvolvida, bem como aqueles decorrentes da parca legislacdo existente.
Giosa enumera alguns aspectos negativos: "dificuldade de encontrar o parceiro ideal;
dificuldade de efetivar um contrato de parceria; problemas com o corpo funcional:
desconhecimento da legislagdo trabalhista; dificuldade no convencimento da alta
administracdo; dificuldade no controle do custo interno com a parceria e conflitos com

.. 7
os sindicatos.”®

® VERCOSA, op. cit., p. 12.
* |bidem, p. 12.
¥ GIOSA, op. cit., p. 94.
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Com relacdo ao empregado, também existem aspectos positivos e negativos que
podem ser destacados. Alguns dos aspectos positivos seriam: a melhoria nas condic6es
laborais e ambientais, otimizando as condi¢des de seguranca e salde, uma vez que a
reunido de pessoas, em um mesmo local, serd menor, reduzindo acidentes de trabalho;
haverd também a criacdo de empregos na terceirizada; aperfeicoamento de mao-de-obra;
implementacdo do sonho de adquirir e trabalhar em seu préprio negécio, desenvolvendo
o seu lado empreendedor e maior motivagdo para produzir, pois o negécio é seu.®®

A terceirizacdo, segundo Prunes, pode resolver ou minimizar o problema dos
trabalhadores em face das alteragcbes do mundo globalizado, que tem provocado urna
onda de desemprego nos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, jA que as
organizagdes estdo saindo da Era Industrial e entrando na Era dos Servicos.®

Segundo 0 mesmo autor,

imensos contingentes de empregados deverdo necessariamente migrar para o
setor de servigos complementares da agricultura, da indudstria e do comércio.
Estes setores, priméarios e secundarios, chegaram a uma situacdo que ndo
mais necessitam (ou permitem) maior ndmero de trabalhadores. A
terceirizagcdo ndo apenas é necessaria (para assimila-los nas empresas ou
empreendimentos criados) como ainda é indispensavel para a continuidade

das empresas originais e a sobrevivéncia dos trabalhadores.*

Quanto aos aspectos negativos para o empregado, a terceirizacdo podera
representar a perda do emprego e, como consequéncia, a perda dos beneficios sociais
que estavam vinculados ao contrato de trabalho, decorrentes das normas coletivas da
categoria. Na empresa prestadora de servicos, os empregados poderdo ser contratados
com salarios inferiores, isto é, sem que haja respeito com o piso da categoria, e ter de
aceitar trabalho precario.**

Nesse contexto, em que a terceirizagao, por um lado, traz vantagens e, por outro
lado, desvantagens, tanto para o trabalhador quanto para a empresa tomadora dos

servicos, € importante ndo esquecer que. a relagdo contratual trabalhista esta sob a égide

% MARTINS, op. cit., p.43.

¥ PRUNES. José Luiz Ferreira. Trabalho terceirizado e composicdo industrial. 2. ed. Curitiba: Jurug,
2001. p. 64.

** Ibidem, p. 66.

* MARTINS, op. cit., p. 44.
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de um regime juridico, estabelecido na CLT, que revela a presenca protecionista do
Estado em amparo ao trabalhador empregado.

4 AS RELACOES ENTRE A EMPRESA TOMADORA E EMPRESA PRESTADORA

4.1 Atividade-meio e atividade-fim

Diferentemente de outros paises onde a terceirizacdo ja esta mais arraigada na
cultura e na legislacdo, no Brasil, ainda se discute (para fins trabalhistas) quando é
possivel terceirizar e quais as atividades que podem ser terceirizadas.

A terceirizagdo é a possibilidade, ou seja, uma faculdade e ndo obrigatoriedade
de contratacdo de terceiro para a realizacdo de atividades pertencentes a empresa
contratante. A esse conceito € necessario dar-se importancia a livre iniciativa, a
atividade-meio e a atividade-fim.

O conceito de atividade-meio se contrapde ao de atividade-fim e tem gerado
muitas controvérsias na jurisprudéncia e na doutrina relativas a elas.

O entendimento de Martins sobre atividade-meio e atividade-fim € a seguinte:
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A atividade-fim é a atividade central da empresa, direta, de seu objeto social.
E sua atividade preponderante, como se verifica no paragrafo 1° do art. 581
da CLT. A atividade-meio, por sua vez, segundo o autor, pode ser entendida
como a atividade desempenhada pela empresa que ndo coincide com seus

fins principais. E a atividade nfo essencial da empresa, que nio é seu objeto

central. E uma atividade de apoio ou complementar.%-%

A atividade-meio € a atividade de apoio a consecucao da atividade-fim. Apesar
de nédo pertencer ao objeto social da empresa, viabiliza que esse se concretize.

Martins, ainda, entende que certas atividades-fim da empresa podem ser
terceirizadas, principalmente nos casos em que envolvam a producdo e desde que a
terceirizacdo seja licita, sob pena de ser desvirtuado o principio da livre iniciativa
contida no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988. Citando, por exemplo, o que
ocorre na inddstria automobilistica e na compensacéo de cheques.*

No mesmo sentido Vercosa assevera que

a terceirizacdo dentro de um aspecto mais abrangente, podendo agambarcar
inclusive as atividades-fim, sem, contudo, fugir da conceituagdo definida
pelos demais autores citados, pois entende que corresponde a um processo
onde ha a horizontalizacdo da atividade econdmica, transferindo a empresa
maior uma parte de suas funcBes para empresas menores, passando a

concentrar-se em rol de atividades mais restrito.*

Cavalcante Junior também segue a mesma linha, ou seja, leciona que a

terceirizacdo podera ocorrer, tanto na atividade-fim quanto na atividade-meio:

* MARTINS, op. cit., p. 122.

* Artigo 581 da CLT: Para os fins do item Il do artigo anterior, as empresas atribuirdo parte do
respectivo capital as suas sucursais, filiais ou agéncias, desde que localizadas fora da base territorial da
entidade sindical representativa da atividade econdmica do estabelecimento principal, na propor¢do das
correspondentes operagdes econdmicas, fazendo a devida comunicacdo as Delegacias Regionais do
Trabalho, conforme a localidade da sede da empresa, sucursais, filiais ou agéncias.

81°. Quando a empresa realizar diversas atividades econbmicas, sem que nenhuma delas seja
preponderante, cada uma dessas atividades serd incorporada a respectiva categoria econémica, sendo a
contribuicdo sindical devida a entidade sindical representativa da mesma categoria, procedendo-se, em
relagdo as correspondentes sucursais, agéncias ou filiais, na forma do presente artigo.

* MARTINS, op. cit., p. 123.

* VERGCOSA, op. cit., p. 9.
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A terceirizagdo nio deve sofrer amarras ou rotulagdes. E fendmeno econdmico
que ndo pode ficar limitado as atividades acessOrias, pois um dos tragos
caracteristicos da economia moderna é o uso intenso da tecnologia mais
recente, 0 que conduz & especializacdo dos servicos, permitindo maior
produtividade. [...] De outro lado, com o advento da globalizacdo da economia
ou universalizacdo dos mercados

0 que seja atividade acessoria ou principal de uma empresa. Um exemplo é o
caso das montadoras de automéveis, que hoje em dia se resumem a isto,
montar, sendo que a fabricagdo de todos os componentes é terceirizada. Ou
sera que os componentes ndo s&o essenciais ao produto final?%°

No entanto, para Falcdo "terceirizacdo consiste na possibilidade de contratacéo
de terceiros para a realizagdo de atividades que n&do constituem o objeto principal da
empresa tomadora™.%’

Também para Polonio, um dos objetivos do processo de terceirizacdo é que o

mesmo ocorra fora das atividades-fim da empresa tomadora. Veja-se o que diz:

E a liberacio da empresa da realizagio de atividades consideradas acessorias
(ou atividade-meio), permitindo que a administracdo concentre suas energias
e criatividades nas atividades essenciais. Corno resultado deste processo

alcanca-se maior eficiéncia com produtos de melhor qualidade.”

De acordo com os conceitos de Falcdo e Poldnio, a terceirizacdo s podera ser
admitida na atividade-meio da empresa tomadora. Esse entendimento ndo é unanime,
pois sdo encontradas, na doutrina, correntes que entendem ser possivel a terceirizagcdo
nas atividades-fim, tendo como exemplo os ja citados Vercosa, Martins e Cavalcante

JUnior.

Para Castro,

ndo h4, entretanto, critério absolutamente seguro para diferenciacdo dessas
atividades, a tal ponto de o critério tornar-se determinante no que tange a
responsabilizacdo das empresas na intermediacdo de mao-de-obra. Na
realidade, tais conceitos ndo sdo conceitos juridico-trabalhistas. S&o conceitos

inerentes a atividade empresarial, que hoje conta com uma especializacdo

** CAVALCANTE JUNIOR, Op. cit., p. 73-74.
*” FALCAO, Ismael Marinho. A terceirizacao no direito do trabalho. S&o Paulo: Edipro,1997. p. 30.
** POLONIO, op. cit., p. 97-98.
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tecnoldgica em suas necessidades, praticamente alheia ao Direito. Na
dindmica empresarial, em questdo de pouco tempo, a atividade-meio pode

converter-se em atividade-fim e vice-versa.*

Pelo exposto, fica claro que os lermos atividade-meio e atividade-fim ndo
servem de parametro para a admissibilidade, ou ndo, da terceirizagdo, mas o que se deve

observar é quanto a licitude da mesma.

4.2. Licitude da terceirizacao

Tem-se que para a terceirizacdo atingir seus objetivos é necessario que seja
legitimamente aplicada, ou seja, de forma licita. O uso da terceirizacdo devera ser sem
fraude as leis trabalhistas, acordos ou convengdes coletivas de trabalho.

Defensor da terceirizacdo, quanto a legalidade e conveniéncia dessa, Leiria
defende que

a contratacdo de terceiros so traz vantagens. E - o que é fator importante -
para ambos os lados da nova parceria que se forma. Vale ressaltar que, no
momento atual brasileiro, terceirizar é algo estratégico, oportuno e legal. E
estratégico, porque permite a concentracdo de energia nas atividades-fim das
empresas, com ganhos adicionais pela reducdo de custos administrativos. E
oportuno, porque o Judicidrio trabalhista vem alterando seus conceitos,
abandonando a prioridade as garantias individuais e dirigindo-se para 0s
ganhos coletivos. E legal, no sentido de seguranca de que & vontade da
empresa seja consagrada pela optica judicial, desde que sejam tomados os
devidos cuidados nas contratacbes, o que é perfeitamente possivel e

desejavel.'®

Por seu turno, Melhado diz que a diferenciacdo entre atividade-meio e atividade-
fim, para caracterizar a licitude ou ilicitude da terceirizacdo, ndo é aceitavel, porque a

evolugdo e o aperfeicoamento da administracdo empresarial sdo uma necessidade

imposta pelo mercado competitivo.

* CASTRO, Claudio Dias de. Terceirizacdo: Atividade-meio e atividade-fim. Revista Trabalho e
Doutrina. Sdo Paulo. p. 4. jul. 2002.

% LEIRIA. Jerdnimo Souto. Terceirizacdo: uma alternativa de flexibilidade empresarial. 6. ed. Sdo
Paulo: Ortiz. 1991. p. 26.
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Dai porque deve ser afastada a idéia preconceituosa de que a terceirizagdo
somente é legal quando realizada em atividades-meio, sendo previamente
ilegal nas atividades-fim da terceirizada, na medida em que a complexidade
do processo produtivo chega a tal ponto que muitas vezes é impossivel
diferenciar as acBes acessorias das principais, e isto ocorre em face da

continua mutag&o das técnicas de producéo.’®*

O fundamento da ilegalidade € a burla a lei. No caso da terceirizacéo, € a fraude

de que trata o artigo 9° da CLT.

Para Castro,

atividade-fim e atividade-meio ndo sdo conceitos juridico-trabalhistas e sim
empresariais. Cabe, pois, &s empresas contratante e contratada delimitar o
objeto da prestacdo de servicos. Apenas no caso de verificacdo de alguma
ilegalidade (fraude a lei, inadimplemento e inidoneidade financeira das

empresas), devera haver a necesséria responsabilizacéo do tomador.'%

Os critérios, a fim de caracterizar-se a terceirizacdo ou nao, sdo o confronto

direto com os requisitos que caracterizam o vinculo de emprego, principalmente aos

requisitos pessoalidade e subordinacéo, e ndo a atividade-fim e/ou atividade-meio.

Para Polonio, trata-se de conclusdo absurda de que a atividade-meio ndo seria

essencial, pois a essencialidade esta intrinsecamente relacionada a necessidade. Assim,

qualquer paralisacdo de atividades normais na empresa implica urna paralisacdo nas

suas atividades essenciais.

Nessa esteira, Polonio, aduz que

0 problema ndo esta em definir o critério mais adequado, pois, segundo
pensamos, sua definicdo ha que ser sempre a legal, uma vez que ndo se pode
emprestar um elemento preciso de outra ciéncia que ndo opere com precisdo
na area do direito. O que nao se pode aceitar, uma vez que ndo ha ébice legal,
é que determinadas atividades possam ser objeto de terceirizagdo e outras

ndo, salvo casos especificas previstos em lei.'®
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60. n. 10, p.1326. 1996.
22 CASTRO, op. cit., p.5.

MELHADO, Reginaldo. Globalizag8o. Terceiriza¢do c isonomia salarial. Revista LTr, S&o Paulo. v.

% POLONIO, op. cit., p. 35.
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Reforcando esse entendimento, Giosa assenta que “a terceirizagdo ndo tem limites.
Desde que a empresa se dedique mais a sua vocagdo, a sua missao, seus esforgos
tendem a se concentrar menos na execucdo e mais na gestdo, exigindo qualidade, preco,
prazo e inovacdes”. '

Martins traz uma importante distincéo entre a terceirizacdo licita e/ou ilicita ou

terceirizacdo legal e/ou ilegal.

A terceifizacdo legal ou licita é a que observa os preceitos legais relativos aos
direitos dos trabalhadores, ndo pretendendo frauda-los, distanciando-se da
existéncia da relagcdo de emprego. A terceirizacdo ilegal ou ilicita é a que se
refere & locacdo permanente de méo-de-obra, que pode dar ensejo a fraudes e

prejuizos aos trabalhadores.'®

Embora inexista, ainda, no ordenamento juridico brasileiro, regulamentacdo
especifica no que respeita a terceirizacdo, mesmo assim essa ndo contraria 0s
dispositivos celetistas, quer mediante atividade-meio, quer mediante atividade-fim da
empresa, pois, de acordo com os principios da legalidade e da livre iniciativa, todos tém
direito a estabelecer e a operar livremente um empreendimento. S&o preceitos
constitucionais insculpidos no artigo 5°, inciso 11,'° e artigo 170, paragrafo tnico,'%" da
Constituicao Federal de 1988.

Na visdo de Leiria. Soulo e Saratt,

ao se falar de terceirizacdo e sua préatica, ndo estamos tratando de situacGes
inidoneas, ilicitas, que visam a [sic] lesar direitos de empregados através de
uma relacdo de fachada que tem como objetivo a obtencdo de ganhos

unilaterais a curto prazo.*®®

% GIOSA, op. cit., p. 32.

% MARTINS, op. cit., p. 142.

1% Art. 50, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.”

%7 Art. 170, parégrafo Gnico, da Constituicdo Federal de 1988: “E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei."

1% LEIRIA, Jeronimo Souto; SOUTO, Carlos Fernando; SARATI, Newton Dorneles. Terceirizacdo. 2.
ed. Porto Alegre: Sagra-DC Luzzalto, 1993. p. 109.
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Pelo que se depreende dos autores, a terceirizacdo é uma atividade licita, desde
que ndo venha a ferir os direitos dos trabalhadores quando constatados os elementos
configuradores da relacdo de emprego.

Apesar de algumas atividades como limpeza, vigilancia e alimentacéo ja estarem
terceirizadas em centenas de empresas no Brasil, alguns estudiosos continuam
considerando que o Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho e a Portaria 3/98
do Ministério do Trabalho impedem a terceirizacdo da atividade-fim das empresas. A
excecdo € a contratacdo de mao-de-obra temporaria prevista na Lei 6.019/74.
Decorrente disso. empresas foram objetos de multas pelos Ministérios (Trabalho e
Previdéncia) e tiveram condenagdes trabalhistas quanto aos direitos decorrentes dos
empregados das empresas prestadoras de servicos.

Na realidade, a lei brasileira ndo proibe explicitamente a terceirizacdo na
atividade-fim, mas também ndo a permite em seus dispositivos legais, de modo que
permanece a discussdo enquanto ndo se cria uma legislacdo mais ampla e definida. De
qualquer modo, no novo texto do artigo 31 da Lei 8.212/91 que regulamenta o
recolhimento da contribuicdo para o INSS, a expressao "servi¢os continuos relacionados
ou ndo com as atividades normais da empresa" foi alterada para "servigos continuos
relacionados ou ndo com a atividade-fim da empresa". Por enquanto, para efeitos legais,
tem-se utilizado o contrato social da prestadora para identificar (na clausula do objeto
social) quais sdo as atividades-fim da empresa.

O foco da atividade empresarial deve situar-se no seu objeto social, razdo de ser
da empresa, a atividade para a qual ela foi criada, ou seja, tudo o que nédo for sua
atividade-fim, pelo entendimento doutrinario e jurisprudencial, podera ser entregue e
contratado com outra empresa, que tem como atividade-fim essa especializada,
restando, no entanto, uma corrente doutrinaria em menor escala, que preconiza a
utilizacdo da terceirizacdo também nas atividades-fim das empresas.

A terceirizacdo - seja licita ou ilicita - produz efeitos juridicos especificos. A

diferenca entre esta e aquela, segundo Gandra, refere-se

a distincdo entre prestacdo de servicos e locacdo permanente de mao-de-obra.
Se, na prestacdo de servigo, o componente primordial é a mao-de-obra e ndo
0 equipamento (como no caso de mero fornecimento de digitadores), e essa

mao-de-obra é utilizada quase que exclusivamente pela mesma empresa
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tomadora de servico. por varios anos, 0 que se verifica ndo é uma verdadeira

prestacdo de servico, mas o fornecimento de méo-de-obra mais barata.'®

Entende-se que a terceirizacdo licita é aquela modalidade de contrato de
prestacdo de servigos da qual ndo deriva prejuizos aos direitos trabalhistas do
trabalhador, nem fraude a legislacdo trabalhista. Havendo servicos prestados, ndo quer
dizer, necessariamente, que sejam com mao-de-obra mais barata, pois muitas vezes sdo
realizados por profissionais extremamente qualificados, 0s quais a empresa tomadora
ndo os tem no quadro de empregados e que também ndo justificaria tal investimento,
quando essa ndo tem demanda para manté-lo com vinculo empregaticio entre seus
empregados, por ser, em muitos casos, atividade que se situa fora do ambito das
atividades normais da empresa tomadora de servigos.

Sendo esse o principal motivo de as empresas buscarem outras empresas
parceiras para realizar contratos de prestacdo de servigcos, eles se constituem em

verdadeiros contratos de parceria de natureza civil. E deles que se passara a tratar.

4.3. Contrato de prestacdo de servico

Ao lado do contrato de trabalho. as empresas vém adotando um outro tipo de
contrato, ou seja, 0 contrato entre empresas, as quais tém por escopo terceirizar
atividades de prestacao de servicos.

Robortella faz alusdo ao que deve caracterizar ditos contratos: “especializacéo
do trabalho. direcéo da atividade pelo prestador e sua idoneidade econdmica.”*'® E por
meio desses pressupostos que sempre sera possivel distinguir a atividade terceirizada.

Conforme o ja discorrido sobre contrato de trabalho, em resumo, ele representa a

relacdo juridica entre empregado e empregador, tendo por objeto a prestagéo de servigos
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MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Terceirizacao legal e ilegal. Sintese Trabalhista: Porto
Alegre, ano V, n: 54. p. 127-129.

" ROBORTELLA Luiz Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. S&o Paulo: LTr., 1994

p. 247.
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continuada pelo primeiro, subordinada e remunerada mediante um salario, pelo
empregador.

Como sujeitos da relacao juridica de vinculo de emprego, tem-se 0 empregado
que devera ser sempre uma pessoa fisica, e 0 empregador, que podera ser uma pessoa
fisica ou juridica.

Na terceirizagdo, 0 que existe € uma relacdo contratual de prestacdo civil de
servigos terceirizados, sujeitando-se as partes (empresa prestadora e empresa tomadora)
estritamente aos direitos e as obrigacdes fixados nas clausulas do contrato celebrado.

Essa espécie de contrato de prestacdo de servicos esta disciplina no artigo 594 do
Caodigo Civil brasileiro, quando afirma: "Toda espécie de servi¢co ou trabalho licito,
material ou imaterial. pode ser contratada mediante retribuicdo.”**

Logo, quando existem, em uma relacdo de prestacdo de servicos, 0s requisitos:
pessoalidade, continuidade e subordinagdo, tem-se o contrato de trabalho, mas se, no
entanto, ndo estiverem presentes tais requisitos, aplica-se o previsto no citado artigo, ou
seja, tem-se um contrato de natureza civil, onde uma das partes assume a obrigacao de
prestar uma atividade licita, material ou imaterial, mediante remuneracao.

Para Gomes, tal atividade trata-se de um contrato de prestacéo de servicos:

Contrato de prestacdo de servicos stricto sensu, designa-se o contrato
mediante 0 qual uma pessoa se obriga a prestar um servico a outra,
eventualmente, em troca de determinada remunera¢do executando-o com

independéncia técnica e sem subordinagdo.™?

Dai, a existéncia da terceirizacdo entre as empresas, sendo que uma delas, (a
prestadora) normalmente tem maior conhecimento técnico e executa a atividade sem
subordinacdo da empresa tomadora, existindo entre elas um contrato de natureza civil.

Assim, assevera Castro que a natureza juridica da terceirizacao € contratual:

A natureza juridica da terceirizagdo é contratual, consistindo no acordo de
vontades celebrado entre duas empresas, de um lado a contratante,

denominada tomadora, e de outro lado a contratada, denominada prestadora,

" BRASIL, Artigo 594 do Cédigo Civil brasileiro. Art. 594. "Toda a espécie de servico ou trabalho
licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante retribui¢do.”
"2 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 325.
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pelo qual uma prestara servigos especializados de forma continuada a outra,

em caréter de parceria.’*®

Para Vergosa, na terceirizagdo, ao contrato existente entre as empresas

envolvidas no processo, pode-se chamar um contrato de fornecimento,*** como nos

ensina quando diz que:

o contrato de fornecimento é um dos instrumentos técnico-juridicos
lembrados como aptos a fazerem a funcionar a terceirizacdo entre a empresa
horizontalizada e suas contratadas, quando se trata, evidentemente, de divisdo
de atribuicGes no campo da producdo dos equipamentos integrantes dos bens

fabricados pela primeira.™®
Assevera, ainda, Vercosa que

Uma das caracteristicas prdprias do contraio de fornecimento estd no carater
pessoal nele estabelecido entre as partes, essencial ao funcionamento da
descentralizacdo de atividades das empresas interessadas. N&o se trata de
negdcios extemporaneos os realizados entre elas, mas de operagdo a longo
prazo, onde o bom entendimento e a confianca reciprocos sdo fundamentais

ao sucesso do empreendimento.

Além do bom entendimento e da confianca reciprocos entre as empresas, 0 contrato
existente entre essas € um ato juridico e deve atender aos requisitos de validade disposto
no artigo 104 do Cédigo Civil brasileiro,**® quais sejam: agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado, ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei,

consentimento e legitimidade.
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83.
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CASTRO. Rubens Ferreira de. A terceiriza¢do no direito do trabalho. Sdo Paulo: Malheiros. 2000. p.

Contrato de fornecimento € aquele em que as duas partes acordam no fornecimento, pelo vendedor
(empresa prestadora): de certas mercadorias, para entregar em um prazo determinado. ou ndo, por um
preco que pode ser fixado antecipadamente para todas as entregas parciais ou que pode ser ajustado em
cada uma dessas entregas. MARTINS, Fran. Contratos e obriga¢6es comerciais. Rio de Janeiro: Forense.
1996. p. 151.

> VVERCOSA, op. cit., p. 16-19.

" BRASIL. Artigo 104 do Codigo Civil Brasileiro. “A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel:

111- forma prescrita ou ndo defesa e lei."
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A validade do contrato entre as empresas tomadora e prestadora, depende do
objeto da prestacdo de servico, tendo 0 objeto da prestacdo de servicos um fim licito,
possivel, determinado e forma prescrita ou nao defesa em lei.

Martins acrescenta, ainda, que "a contratacdo entre as empresas terceirizante e a
terceirizada deve ser feita de boa-fé, evitando-se burlar direitos trabalhistas e prejudicar
o empregado."*"

Portanto, o contrato existente entre as empresas envolvidas na terceirizacdo € um
contrato de natureza civil. Quem contrata empregados é a empresa prestadora,
empregados esses que irdo, de certa forma, trabalhar em atividades relacionadas a
empresa tomadora, mas que, no entanto, ndo séo dela empregados.

Tratando-se de um contrato licito™?®

entre as empresas envolvidas na
terceirizacdo, a empresa tomadora devera manter uma certa vigilancia sobre a empresa
prestadora, com relacdo aos direitos dos empregados destas, pois caso contrario, a
tomadora podera tornar-se responsavel pelo pagamento das obrigacgdes trabalhistas dos
empregados daquela. Quanto a responsabilidade das empresas que fazem parte do

processo de terceirizacdo sera o assunto a ser desenvolvido no préximo item.

4.4. Responsabilidade das empresas perante os empregados na terceirizacéo

Busca-se discorrer sobre a responsabilidade civil das empresas perante 0s
empregados, pois teve-se uma no¢do da relacdo de emprego e a relacdo juridica entre as
partes envolvidas na terceirizagdo, ou seja, a empresa prestadora, empresa tomadora e
empregado da empresa prestadora.

Fala-se primeiramente sobre um breve historico do termo responsabilidade civil,
apos sobre a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, para apds trabalhar-se sobre a
importancia da responsabilidade civil nas relagbes de trabalho e chegar-se &
responsabilidade civil das empresas envolvidas na terceirizagéo, principalmente quanto

aos empregados da empresa prestadora de servicos.

4.4.1. Breve histdrico do termo responsabilidade civil

" MARTINS, op. cit., p. 126.

8“0 conceito de licitude é abrangente e significa a conformidade com o direito, ou seja, estar em
sintonia com a lei, a moral e os bons costumes." DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Contrato
individual de trabalho. S&o Paulo: LTr., 1998.
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Para se entender sobre a aplicagdo da responsabilidade civil, seja ela solidéria,
seja ela subsidiaria nas relacdes juridicas entre as empresas envolvidas na terceirizagao.
faz-se necessario um breve histérico e o conceito de responsabilidade civil.

Nos primeiro tempos da civilizacdo humana, a responsabilidade civil se
caracterizava pela reacdo conjunta de um determinado grupo, contra o agressor pela
ofensa a um de seus componentes. Era a denominada vinganga coletiva.

Posteriormente, a vinganca coletiva evoluiu para uma reacdo individual, a
denominada vinganca privada. Nessa fase, "0s homens faziam justica pelas préprias
maos, sob a égide da Lei de Talido, ou seja, da reparacdo do mal pelo mal. sintetizada
nas formulas 'olho por olho, dente por dente', '‘quem com ferro fere, com ferro sera
ferido’."

Nesse periodo, o poder pablico ndo intervinha a ndo ser para coibir abusos e
declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliagdo. Na lei das XIlI
Téabuas, esse critério vinha especificado com a seguinte expressdo: "Se alguém fere
outrem, que sofra a pena de Talido. salvo se existiu acordo."**® A responsabilidade era
objetiva, pois ndo se cogitava o fator culpa, era a reacdo do lesado contra a causa
aparente do dano.

Posteriormente, tem-se o0 periodo da composicdo, onde a pessoa lesada passa a
perceber as vantagens e conveniéncias da substituicdo da vinganca pela compensacéo
econbmica. A vinganca € substituida pela reparacdo do dano mediante o pagamento de
certa quantia em dinheiro a critério da autoridade publica, se o delito fosse publico, e,
em se tratando de delito privado, ou seja, contra interesses de particulares, o lesado
determinava o quanto.

Nos delitos publicos, que eram as ofensas mais graves de carater perturbador da
ordem, a pena econdmica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres publicas. Ja
nos delitos privados, a pena em dinheiro cabia & vitima. Dessa forma, o Estado passou a

assumir sozinho a funcéo de punir.

Para Diniz, é na Lei Aquilia que se esboca um principio geral regulamentador da

responsabilidade civil com culpa na reparagéo do dano:
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DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 09. v.1.
2% 1bidem, p. 10.
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A Lex Aqui/ia de damno veio a cristalizar a idéia da reparacdo pecunidria do
dano, impondo que o patrimdnio do lesante suportasse os énus da reparacéo,
em razdo do valor da res, esbocando-se a noc¢do de culpa como fundamento
da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer
responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. Passou-se a atribuir o dano

a conduta culposa do agente.'*

Segundo Venosa, "A Lex Aquilia é o divisor de 4guas da responsabilidade,”*? haja vista
ter criado uma forma pecunidria de indenizacdo do prejuizo com base no
estabelecimento de seu valor, tendo o lesante um empobrecimento.

Posteriormente, a Lei Aquilia também foi estendida aos danos causados por
omissdo. O Estado passou a intervir, fixando o quanto nos prejuizos. e a vitima a ter que
aceitar a composicdo, renunciando a vinganca. Essa composicdo tinha carater de pena
privada e como reparagdo, uma vez que ndo havia distingdo entre as responsabilidades

civil e penal.'?

Inicialmente. pode-se dizer que a responsabilidade penal*®

125

sempre esteve
associada a responsabilidade do agente, no caso ilicito,”” mas, no entanto, ndo se linha

uma diferenciacdo quanto as responsabilidade civil e a penal.
4.4.2 Responsabilidade civil subjetiva e responsabilidade civil objetiva
Dependendo do fundamento que se dé para a responsabilidade, a culpa serd ou

néo considerada elemento da obrigacédo de reparar o dano.

Para Stocco

! |bidem, p. 10.

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p. 22.
2 DINIZ, op. cit., p. 10.

2% A responsabilidade penal pressupde uma turbacdo social, determinada pela violagdo da norma penal,
sendo necessario que o pensamento exorbite do plano abstrato para o material, pelo menos em comeco de
execucdo. STOCCO, Rui. Responsabilidade Civil - e sua interpretacdo jurisprudencial. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 51.

> licito, é todo fato ou ato que importe numa violacao ao direito ou em dano causado a outrem,

[...] O ilicito civil apresenta-se como toda acdo ou omissdo, de que resulte ou se gere prejuizo a direitos
alheios ou ofensa a legitimos interesses de outrem, a qual se pratique em contravencdo ao que se preceitua
na lei ou contrariamente aos principios gerais. D& somente direito a indenizagdo. O ilicito penal, que se
mostra a préatica de ato vedado em lei ou a omissdo de fato ndo permitido, constitui o delito propriamente
dito, sujeitando a pessoa a duas san¢des diferentes: a penal, constitui na repressdo e consequente punicéo
da ilicitude, e a civil, decorrente da indenizacdo a que se sujeita, para reintegracdo da ofensa material
causada ao patrim6nio da vitima. Ilicitude penal equivale a crime ou delito. SILVA, De Placido e.
Vocabulério Juridico. Rio de Janeiro: Forense. 2002. p. 407.
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ndo se cogita, na responsabilidade civil, de verificar se 0 ato que causou dano
ao particular ameaca, ou ndo a ordem social. Tampouco importa que a pessoa
compelida a reparacdo de um prejuizo seja, ou ndo, moralmente responsavel.

Aquele a quem sua consciéncia nada reprova pode ser declarado civilmente

responséavel.'?®

Assevera ainda Stocco que "a responsabilidade civil envolve, antes de tudo, o
dano, o prejuizo, o desfalque, O desequilibrio ou a descompensacdo do patriménio de
alguém.”?’

A responsabilidade civil pode ser subjetiva ou objetiva, dependendo do elemento

culpa. Passa-se, para melhor andlise, a uma breve explicacdo de cada uma delas:

* Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva &€ a modalidade de responsabilidade que se
fundamenta na ideia de culpa, isto é, de como o comportamento do agente contribuiu
para o prejuizo sofrido pela vitima, podendo ser na forma culposa ou na forma dolosa.

Fundamentada na ideia de culpa, a responsabilidade civil subjetiva esta disposta
no artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro™?® e se relaciona com as definicées de acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia e imprudéncia, ficando certo que o comportamento
ilicito do agente foi o causador do ato lesivo.

A acdo ou a omissdo voluntaria, como pressupostos da culpa, corresponde a
exteriorizacdo da atividade humana. Para o Direito a acdo consiste em “um movimento
corporeo comissivo, um comportamento positivo, como a destruicdo de uma coisa
alheia, a morte ou lesdo corporal causada a alguém." Com relacdo a omisséo, diz que
essa adquire relevancia juridica e torna 0 omisso responsavel quando “este tem dever
juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado™.**°

A culpa pode configurar-se de duas maneiras, ou seja, como negligéncia ou
como imprudéncia. Para Theodoro Junior a negligéncia ocorre quando "o agente omite a

atividade que, se adotada, impediria 0 evento danoso” e na impericia "a falta é

? STOCCO, op. cit., p.52.

" Ibidem, p. 52.

28 Artigo 186. "Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente morar, comete ato ilicito.”

' DIREITO, Carlos Alberto Menezes: et al. Comentarios ao novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense.
2004. p. 62 v. 18.
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comissiva: 0 agente atua precipitadamente, sem a necessaria reflexdo sobre o que
poderia resultar, por inteiro, de sua atitude temeraria".**

Por acdo ou omissdo voluntaria entende-se ser o ato de fazer ou de deixar de
fazer algo por livre e espontanea vontade. Por negligéncia, entende-se a falta de atencao,
de diligéncia, isto é, o desleixo, descuido injustificado da acéo do autor em determinado
momento, ocorrendo quando o agente podendo prever os acontecimentos, ndo tenta
evita-los, e imprudéncia, é a falta de atencdo do autor em relacdo as consequéncias de
seu ato ou acéo, quando devia e podia prevé-las.**!

Tanto a negligéncia, que corresponde a uma atitude omissa, quanto a
imprudéncia que corresponde a uma atitude ativa, a culpa ocorre em decorréncia de o
agente ndo evitar o dano.

Sampaio define responsabilidade civil subjetiva nos seguintes termos:

A responsabilidade civil subjetiva ou classica, em que se estrutura nosso
Cddigo Civil, funda-se, essencialmente, na teoria da culpa. Tem-se como
elemento essencial a gerar o dever de indenizar o fator culpa entendido em
sentido amplo. Ausente tal elemento. ndo ha que se falar em responsabilidade

civil. 2

No entendimento de Lisboa, a responsabilidade civil subjetiva “¢ aquela apurada
mediante culpa leve ou lata*® do agente causador do prejuizo econdmico ou moral da
vitima.”**

Ainda para Lisboa, "a responsabilidade civil subjetiva pode ser imputada ao
agente independentemente da prova da culpa, nos casos em que a lei presume a culpa do
mesmo, cabendo este a prova de que ndo se comportou dolosamente ou

1
culposamente.” %

% THEODORO JUNIOR. Humberto. Comentarios ao novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 105. v. 3.

BLSILVA, De Placido e. op. cit.. p. 417- 573.

2 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Atlas. 2002, p. 25.

3 Lata é igual & culpa grave.

LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2002, p. 239.

" Ibidem. p. 244.

134
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O dever juridico de reparagdo™*®

guando ocorre a responsabilidade civil
subjetiva, pressupde, portanto, a prova da culpa do agente ou a sua presuncdo. No
entanto, na responsabilidade civil objetiva, o elemento culpa ndo precisa estar presente
para que o dano seja reparado, bastando que haja o risco a outrem, conforme dito a

sequir.

* Responsabilidade civil objetiva

A responsabilidade civil objetiva é a espécie de responsabilidade que encontra
seu fundamento no risco, ndo se vinculando a existéncia de culpa.

Para Diniz:

Responsabilidade objetiva se funda no risco, que explica essa
responsabilidade no falo de haver o agente causado prejuizo a vitima ou a
seus bens. E irrelevante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano,
uma vez que bastara a existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela

vitima e a acdo do agente para que surja o dever de indenizar.**’

Goncalves disserta sobre a responsabilidade civil objetiva com o seguinte texto:

A lei impde, entretanto, a certas pessoas em determinadas situagdes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz- se que

a responsabilidade é legal ou objetiva, porque prescinde da culpa e se satisfaz

apenas com o dano e o nexo da causalidade.'*®

Essa modalidade de responsabilidade obriga o agente causador do dano a reparéa-
lo, mesmo que nédo haja a presenca do elemento culpa, haja vista levar em consideracéo
o fato que ocorreu o risco de causar dano a outrem, ainda que sua atividade e o0 seu
comportamento sejam isentos de culpa. Portanto, para efeito de reparagéo, a culpa, ou a

intencdo do agente, ndo é levada em consideragdo. H& necessidade somente de que se

3* No entanto, existem situacdes juridicas descritas pela lei que exoneram o agente do dever juridico de

reparacao. Na responsabilidade civil subjetiva sdo elas: a legitima defesa propria ou de terceiro, o estado
de necessidade préprio ou de terceiro, o exercido regular do direito, o estrito cumprimento do dever legal,
ou caso fortuito, e a forca maior.

7 DINIZ. Maria Helena. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2004. p. 508. v.7.

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 22.
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prove a relagéo de causa e efeito entre 0 comportamento do agente e o dano sofrido pela
vitima.

Rodrigues nos da a base da responsabilidade civil objetiva da seguinte forma:

Na responsabilidade objetiva. a atitude culposa ou danosa do
agente causador do dano é de menor relevancia, pois desde que
exista relacdo de causalidade entre o dano experimentado pela
vitima e o ato do agente,surge o dever de indenizar, quer tenha

este ltimo agido ou n&o culposamente.**®

O dano, na responsabilidade civil objetiva. serd indenizado ndo se exigindo
prova de culpa do agente, que por meio de sua atividade, causou prejuizos a terceiro,
mas aquele sera obrigado a reparar o dano.

No entanto, salienta-se que a culpa, embora ndo seja elemento obrigatorio,
muitas vezes existe por presuncdo, conforme afirma Goncalves: "Nos casos de
responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado
a reparar o dano. Em alguns, ela é presumida pela lei. Em outros, é de todo
prescindivel.”*

No Cadigo Civil brasileiro, a teoria objetiva esta codificada no artigo 927 em
seu paragrafo Onico quando dispde que "havera a obrigacdo de reparar o dano,
independente de culpa nos casos especificados em lei. ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dono implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem".

Quando se trata do Direito do Trabalho, a responsabilidade civil subjetiva, com
presuncdo de culpa, passa a responsabilidade objetiva, ou seja, a teoria da culpa cede
lugar a teoria do risco. A teoria do risco representa uma evolucdo na responsabilidade
civil e baseia-se no fundamento de que a pessoa que cria 0 risco deve arcar com a
reparacdo dos danos que sua atividade pode causar a outrem. Logo, a reparacdo do dano
ndo dependerd da prova da culpa do agente, sendo suficiente a comprovacdo do nexo de

nl4l

causalidade"™"" entre a acdo danosa e o prejuizo que dela resultar.

9 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. 19. ed. S3o Paulo: Saraiva. 2002, p. 11.
Y GONCALVES, op. cit., p. 238.
! Relacéo de causalidade é o nexo causal ou etioldgico entre a agdo ou a omisséo do agente e o dano

verificado. Vem expressa no verbo “causar”, empregado no art. 186 do CCB. Sem ela, ndo existe a
obrigacdo de indenizar. GONCALVES, op. cit., p. 456.
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Para Alonso a responsabilidade civil necessita de trés pressupostos, quais sejam:
uma acéo, o dano, e o vinculo entre ambos.**

Portanto, para a caracterizacdo da responsabilidade civil objetiva é indispensavel
que haja a conjuncao dos trés pressupostos, ou seja, acdo, dano, e relagdo existente entre
ambos. Em ndo havendo algum desses elementos, o direito a reparacdo ndo existira,
uma vez que néo gerou a responsabilidade civil.

Portanto, na responsabilidade civil objetiva encontram-se 0s seguintes
elementos: o risco da atividade desempenhada pelo agente ou por seu preposto, o sujeito
passivo, 0 dano a vitima ou ao seu patrimdnio, e o nexo de causalidade entre a atividade
de risco e o dano verificado.

Para Lisboa, os excludentes da responsabilidade civil objetiva correspondem a

culpa exclusiva da vitima, a culpa exclusiva de terceiro, ao caso fortuito e a forca maior.

Culpa exclusiva da vitima é a violacdo do dever juridico que proporciona
dano ao proprio velador, durante o exercicio da atividade perigosa, pelo
agente ou seu subordinado. Culpa exclusiva de terceiro é a violagdo do dever
juridico de terceiro que proporciona dano a vitima, durante o exercicio da

atividade perigosa, pelo agente ou seu subordinado.**?

A responsabilidade civil objetiva, ou seja, a responsabilidade sem culpa, parte da
premissa da inexigibilidade de indagacdes em torno do elemento volitivo, haja vista que
o dever de reparar esta baseado na ocorréncia do dano e dissociado do real querer do
lesante. O legislador prefere evitar discussdes quanto a presenca, ou ndo, da culpa,
facilitando o acesso do lesado & devida reparagéo pelo dano sofrido.**

No préximo titulo, tratar-5e-a da responsabilidade civil das empresas envolvidas
na terceirizacdo em relacdo aos empregados da empresa prestadora de servicos.

4.4.3 Responsabilidade civil das empresas envolvidas na terceirizacdo frente aos

empregados da empresa prestadora de servicos

2 ALONSO. Paulo Sérgio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. S&o Paulo: Saraiva,

2000, p. 84.
" LISBOA, op. cit., p. 272.

“* MATIELO. Fabricio Zamprogna. Responsabilidade civil do médico. Porto Alegre: D-Sagra Luzzallo,
1998. p. 20.
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O Cadigo Civil brasileiro responsabiliza objetivamente, independentemente de
culpa, os empregadores em geral, conforme os artigos 931,** 932,111'* e artigo 942,
paragrafo Gnico.**’

Pelo ja exposto, percebe-se que a regra geral no Direito brasileiro continua sendo
a da responsabilidade civil subjetiva, mas em fungéo de previséo legal ou de atividade
de risco, passa a ser aplicada a responsabilidade objetiva.

A responsabilidade Civil objetiva é de extrema importancia para o Direito do
Trabalho, uma vez que ha casos em que ndo se pode partir do pressuposto de que ha
uma relacdo de igualdade entre as partes, como presume a teoria subjetiva. Existem
-casos em que uma das partes ndo se enquadra nesse perfil, porque é portadora de
hipossuficiéncia. como é o caso dos trabalhadores diante do empregador.

Para Pamplona Filho, a responsabilidade civil do empregador € objetiva.

A ideia de culpa, na modalidade in eligendo, tornou-se legalmente irrelevante
para se aferir a responsabilidade civil do empregador, propugnando-se pela
mais ampla ressarcibilidade da vitima, o que se mostra perfeitamente

compativel com a vocacgdo [...] de que o empregador deve responder pelos

riscos econdmicos da atividade exercida.**®

O fato de o empregador assumir os riscos econdmicos de seu empreendimento,
faz com que a responsabilidade passe a ser uma responsabilidade civil objetiva, ou seja,
que deixe de existir o elemento culpa.

Na lei 6.019/74 (Lei do Trabalho Temporario), em seu artigo 16, estabelece a
responsabilidade solidaria entre as empresas tomadora e prestadora de servicos, mas a

responsabilidade somente é solidaria em se tratando dos itens especificamente

5 Artigo 931. “Ressalvados outros casos previsto em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados.”

¢ Artigo 932. -S&o Também responsaveis pela reparagao civil:

[.-]

111- O empregador ou comitente. por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que
Ihes competir, ou em raz&o dele;

7 Artigo 942. "Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos &
reparacdo do dano causado; e. se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparagéo.

Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com 0s autores 0s co-autores e as pessoas designadas
no art. 932.”

8 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade civil nas relagées de trabalho e o novo cédigo civil
brasileiro. Disponivel em: wvw.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 10 jun.2003.
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enumerados na lei a, ainda, somente no caso de faléncia da empresa prestadora do
Servico.

A responsabilidade solidaria'*® prevista no artigo 2°, paragrafo 2° da CLT, busca
cercar o empregado de garantias de seus direitos trabalhistas, ndo somente ao seu
empregador, mas também contra as empresas envolvidas no grupo econémico.

Quanto & responsabilidade subsidiaria,**® o empregado devera chama-la ainda na
fase de conhecimento da acdo, mas somente responderd pelas obrigaces a empresa
principal da qual o trabalhador é empregado. Se essa ndo puder arcar com suas
responsabilidades, ai sim poderdo ser acionadas as outras empresas envolvidas. No caso
de terceirizacdo. o empregado esté juridicamente subordinado a empresa prestadora de
servigos; se essa ndo cumprir com os direitos trabalhistas de seus empregados,

respondera subsidiariamente a empresa tomadora de servicos.
4.5. Enunciados 256 e 331 do Tribunal Superior do Trabalho

Com o surgimento da terceirizacdo, a jurisprudéncia passou a buscar alternativas
de tal forma que os direitos do trabalhador (na terceirizacdo) fossem garantidos, uma
vez que ndo existe legislacdo especifica sobre o assunto, havendo apenas o

entendimento jurisprudencial conforme os citados enunciados.

4.5.1. Enunciado 256 do Tribunal Superior do Trabalho

A relacdo empregaticia no Direito do Trabalho, com base na CLT é taxativa,

exceto no caso do Artigo 455,

que admite a subempreitada. No entanto, com o
advento da terceirizacdo entre as empresas. (sem contudo existirem leis ou

jurisprudéncias sobre o tema), comecaram a surgir controvérsias sobre o assunto, e 0s

9 De sélido, do latim solidus (inteiro, consolidado) exprime a quantidade de ludo o que deva ser

cumprido ou feito por inteiro, sem diviséo, ou fracionamento. SILVA. De Pl4cido e., op. cit., p. 771.

%% Do latim subsidiarius (que é de reserva, que é de reforco), na linguagem comum designa o que vem
em segundo lugar, isto é, é secundario, auxiliar, ou supletivo. SILVA, De Placido e., op. cit., p. 776.

I BRASIL. Artigo 455. "Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes
derivadas do contato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacéo
contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro.

Paragrafo Gnico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, acdo regressiva contra o
subempreiteiro e a retencdo da importancia a este devidas, para a garantia das obrigacGes previstas neste
artigo”.
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tribunais ao julgar tais casos. se viram na incumbéncia de uniformizar a jurisprudéncia
sobre a terceirizagcdo. Em 1986. veio a ser aprovado o Enunciado 256 do TST, mediante
da Resolucdo Administrativa 4/86, publicada no DJU de 30 de setembro de 1986, com a

seguinte redacao:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leis n® 6.019, de 3-1-74, e 7.102. de 20-6-83, é ilegal a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio

diretamente com o tomador de servicos.

Esse entendimento jurisprudencial do colendo Tribunal Superior do Trabalho
seguia uma linha de estrito cumprimento dos preceitos legais. Os contratos de prestacéo
de servicos, ou seja, a terceirizacdo, deveriam ter uma utilizacdo restrita, conforme ja
previsto nas leis do trabalho temporario e de servico de vigilancia, leis 6.019, de 3/1/74,
e 7.102, de 20/6/83, respectivamente, que representavam urna excecdo a filosofia
estabelecida pela CLT, qual seja, a de ndo tolerar a terceirizagéo.

No entanto, continuavam a existir muitas divergéncias quanto a responsabilidade
com relacdo as obrigacdes derivadas do contraio de trabalho do empregado da empresa
prestadora de servigos envolvida na terceirizacdo, bem como quanto a em que
atividades poderia ocorrer a descentralizacdo de servigos. Essas questdes fizeram com
que surgisse um novo enunciado, ou seja, o Enunciado 331 do TST, que tem por
objetivo dirimir divergéncias que ainda permaneciam em questdes trabalhistas. O
Enunciado 331 tem o0 mesmo espirilo do Enunciado 256, com uma pequena atenuagao
no que diz respeito a admitir a terceirizagdo das atividades-meio das empresas e quanto
a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servicos com relacdo aos
direitos trabalhistas dos empregados da empresa prestadora de servigos, mesmo que a

terceirizacdo ndo esteja enquadrada nos permissivos legais ora existentes.
4.5.2. Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho
O Enunciado 331 do TST foi primeiramente aprovado pela Resolugéo

Administrativa 23/93, de 17 de dezembro de 1993, que correspondeu a uma revisdo do
Enunciado 256 do TST. Com uma nova resolucéo (a de numero 96/2000), o Enunciado
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331 teve o inciso 1V alterado, mas o enunciado continuou composto por quatro incisos,

conforme a sua atual redacao:

A stimula 331 sofreu nova modificacdo em Maio de 2011, passando a apresentar a seguinte redagao:
Sumula 331 TST

(nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

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

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

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

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

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

VI- A responsabilidade subsidiéria do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestagdo
laboral.

Com a publicagéo do Enunciado 331, o grande avango que se pode citar com
relacdo a terceirizacdo é a inclusdo do inciso Ill, que ampliou a possibilidade de as
empresas utilizarem a terceiriza¢do, uma vez que passou a permitir a contratacédo entre
empresas, de atividades e servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador.
Com base nesse entendimento jurisprudencial, muitas empresas passaram a
descentralizar suas atividades empresariais, fazendo uso da terceirizagdo, realizando

verdadeiras parcerias com empresas possuidoras de maiores conhecimentos
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especializados, uma vez que, na maioria das vezes, essas Sd0 possuidoras de
profissionais com maior técnica e conhecimentos especificos em determinas areas e
Servigos.

Ainda, levando em consideracdo o Enunciado de 331, a terceirizacdo sofre
algumas restricBes, pois, além daquela ocorrer somente em atividades-meio, tem que
observar a néo-ocorréncia da pessoalidade e a subordinacdo por parte da empresa
tomadora de servigos sobre os empregados da empresa prestadora, que ndo podera
exercer uma subordinacéo direta sobre os empregados desta.

Tendo-se por base o sumulado no Enunciado 331 do T8T, verifica-se a
existéncia da responsabilidade civil da empresa tomadora de servigos quando as verbas
trabalhistas ndo forem adimplidas pela empresa prestadora dos servicos. Trata-se de
uma responsabilidade subsidiaria, diferente do constante na Lei do Trabalho
Temporério, que era de responsabilidade solidaria e somente em caso de faléncia dessa.

A responsabilidade civil com relacdo as obrigacOes trabalhistas existentes na
terceirizacdo - que ocorre quando uma empresa tomadora de servigos. Por meio de um
contrato de natureza civil, contraia uma empresa prestadora de servicos - fica por conta
daquela que contrata empregados, ficando, pois, com a responsabilidade pelo
pagamento das obrigacBes trabalhistas de seus empregados. Somente respondera
subsidiariamente a empresa tomadora, no caso de ndo pagamento dos direitos
trabalhistas a empresa prestadora, se essa tomadora ndo tiver bens suficientes e ainda
devera fazer parte da relacdo processual.

Pamplona Filho acrescenta:

A ideia dessa responsabilidade ¢ com base em uma culpa in eligendo do
tomador de servicos, na escolha do prestador, bem como in vigilando da
atividade exercida, aplicando-se analogicamente outras disposi¢cGes da
legislacdo trabalhista, como, por exemplo, o artigo 455 da Consolidacdo das

Leis do Trabalho.*%2-1%

2 PAMPLONA FILHO, op. cit.

>3 BRASIL. CLT. Artigo 455. “Nos contratos de subempreitada responderé4 o subempreiteiro pelas
obrigagBes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de
reclamacdo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do
primeiro.

Paragrafo Unico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil. Agdo regressiva contra
0 subempreiteiro e a retencdo de importancias a estes devida, para a garantia das obrigagdes previstas
neste artigo.”
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A culpa in eligendo™*

por parte da empresa tomadora de servicos, em virtude de
contratar uma empresa prestadora de servigos inidonea econd0mica e tecnicamente,
implica em responsabilidade subsidiaria da tomadora em relacdo as obrigacOes
trabalhistas dos empregados da prestadora.

Com relagdo & culpa in vigilando®®

a responsabilidade da empresa tomadora
ocorrerd em virtude de a mesma ndo manter a vigilancia quanto aos procedimentos da
empresa prestadora com relacdo aos direitos trabalhistas dos empregados dessa, direitos
tais como: pagamentos dos salarios, recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e previdenciarios.*

Com o objetivo de se prevenir contra surpresas desagradaveis, como ter que
responder subsidiariamente as obrigacdes trabalhistas, a empresa tomadora de servigos
deverd ter cuidado ao escolher seus parceiros na hora de realizar contratos de

terceirizacdo, tomando as seguintes providéncias como ensina Ferraiuolo:

- Planejamento prévio levando em conta os problemas culturais
e sociais;

- Pré-qualificacdo dos contratados visando evitar perda de
qualidade e competitividade;

- Revisdo da estrutura visando a diminuicdo dos niveis
hierarquicos:

- Nao-extensdo de beneficios concedidos aos empregados da
contratante aos empregados da contratada;

- Celebracdo de contratos com pessoas juridicas;

- Néo terceirizar parcialmente servigos e/ou areas:

- Contratacdo de servicos e por prazo definido:

% Culpa in eligendo (resultante da escolha) é a que se atribui ao proprietério, patrdo. empregador, etc.,

pelas faltas cometidas por seus servigais, empregados ou prepostos, na execucao de alas ou omissdes que
possam causar danos a outrem, desde que ocorridos no exercicio do trabalho que Ihes é cometido. SILVA,
de Pl&cido e., op. cit., p. 234.

'35 Culpa in vigilando (falta de vigilancia), é ti que se imputa & pessoa, em razdo de prejuizos ou danos
causados a outrem, por atos de pessoas, sob sua dependéncia, por animais de sua propriedade,
consequentes de falta de vigilancia ou atengdo que deveria ter, de que resultam os fatos, motivadores dos
danos e prejuizos. Ibidem, p. 234.

*® Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), previsto na Lei 8.036, de 1115/1990. Previdenciério
previsto na Lei Plano de Custeio sobre o n. 8.212 de 24-7-1991. Quanto ao pagamento dos salarios, 0s
mesmos deverdo ser pagos até o 5° dia Gtil do més subsequente ao vencido, conforme § 1° do artigo 459
da CLT. Artigo 459. O pagamento do salario, qualquer que seja a modalidade do trabalho, ndo deve ser
estipulado por periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissdes, percentagens e
gratificacdes. § °1. Quando o pagamento houver sido estipulado por més, devera ser efetuado, 0 mais
tardar, até o quinto dia atil do més subsequente ao vencido.”



E acrescenta ainda: no processo de terceirizagdo, deve-se evitar:

- Priorizagdo das atividades-meio  no

terceirizacdo.™’
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processo de

- Subordinagéo direta da méao-de-obra da contratada a proposta

dos empregados da contratante;

- Avaliacdo e controle de frequéncia dos empregados da

contratada pela contratante;

- Comunicacdo direta da contratante aos empregados da

contratada.*>®

No entendimento de Leiria, ainda quanto a idoneidade da empresa prestadora, a

empresa tomadora devera examinar 0s seguintes pontos daquela:

* Contrato social

* Atividade-fim

» Composi¢ao social

* Responsabilidade dos socios

* Capital Social

* Bens imoéveis

* Seguros

* Certiddo de arquivamento do contrato social
» Situacdo perante a Previdéncia Social
* Situagdo perante a Justica Federal

* Situacdo perante a Justica Comum

* Situacao perante a Justica do Trabalho

* Situagdo perante o Ministério da Fazenda

* Estrutura patrimonial (trés Gltimos balangos). se for o caso

 Capacidade operacional (maquinas, equipamentos, veiculos,

quadro de pessoal, etc.).***

157

% |bidem, p. 71-72.

FERRAIUOLO, Roberto. Terceirizagdo no direito do trabalho e na economia. Coordenadores
CARDONE, Marty A., SILVA, Floriano Corréa Vaz da. Sdo Paulo: LTr. 1993. p. 71-72.
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E ainda, com relacdo aos recursos humanos, 0 mesmo autor diz que a empresa

tomadora devera verificar:

* Registro de empregados

* Controle de frequéncia

» Composicao da folha de pagamento

* Forma de pagamento dos salarios

» Pagamento de carga horéaria trabalhada

* Adicional noturno

« Adicional de insalubridade/periculosidade

» Pagamento dos repousos remunerados e feriados
* Contrato de prorrogagdo de jornada de trabalho
» Contribuigo sindical e previdenciaria

» Salario-familia

» Salario-maternidade

* Imposto de Renda relido na fonte

* Fundo de Garantia do Tempo de Servigo

» Atendimento a convengdes coletivas

* Demais determinagdes de protecdo ao trabalho e salario.

Percebe-se que, com o surgimento do Enunciado 331 do TST, ficou mais clara a
responsabilidade das empresas envolvidas na terceirizacdo, pois a empresa tomadora de
servicos sera subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas, apenas se
exigindo que essa tenha participado da relacdo processual e que também conste do titulo
executivo judicial, e ainda, que a empresa prestadora de servi¢os ndo tenha bens, ou que
0S mesmos sejam em quantidade insuficiente para pagamento dos creditos trabalhistas.
Portanto, a empresa prestadora de servicos e a empregadora, logo, (a empresa
prestadora) serd a principal responsavel pelos débitos trabalhistas, s6 respondendo a
tomadora, quando a prestadora ndo possuir bens, ou se os mesmos forem insuficientes

para satisfazer tais creditos.

9 LEIRIA, Jeronimo Souto. Terceirizacdo: uma alternativa de flexibilidade empresarial. Porto Alegre:

Ortiz, 1991. p. 37-38.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente trabalho, evidenciou-se a importancia da terceirizacéo
como uma pratica consagrada no sistema econémico-juridico de nosso pais.

Para isso, fez-se uma revisdo tedrica dos principais doutrinadores que se
dedicaram ao estudo do tema em questéo.

Constatou-se a existéncia de uma distin¢éo entre contrato de trabalho e contrato
de emprego, uma vez que para o Direito do Trabalho interessa o trabalho subordinado, e

nédo, qualquer trabalho.
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Um dos sujeitos da relagcdo de emprego é o empregado que tem sua defini¢do no
artigo 3' da CLT, ali seja: "Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador. Sob dependéncia deste e mediante
salario™.

E desse conceito que derivam os elementos constitutivos da relagio de emprego.

Entende-se que os principios do Direito do Trabalho que fundamentam o vinculo
de emprego sdo: o principio da protecdo, o qual esta subdivido em in dubio pro
operario, o da aplicacdo da norma mais favoravel e o da condicdo mais benéfica; o
principio da irrenunciabilidade, o principio da continuidade e o principio da primazia da
realidade.

O outro sujeito da relacdo de emprego € o empregador, cujo conceito também é
estabelecido pela CLT no seu artigo 2' que diz: "Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigos."

A CLT, ainda em seu artigo 2° paragrafo I° acrescenta: "Equiparam-se 80
empregador, para efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicbes sem fins lucrativos, que admitem trabalhadores como empregados.” Aqui
encontramos as instituicbes sem fins lucrativos, que sdo elevadas a categoria de
empregadores por equiparacdo, assim como os profissionais liberais, necessitando, para
tanto, que contrate outra pessoa fisica para lhe prestar servicos dentro dos moldes da
relacdo de emprego.

Ainda, com relacdo ao empregador, esse podera ser tanto uma pessoa fisica
guanto uma pessoa juridica, diversamente do empregado que, necessariamente, devera
ser uma pessoa fisica, ja que a pessoalidade é um dos elementos caracterizadores do
conceito de empregado, o empregador, tanto pessoa fisica como pessoa juridica, tem a
caracteristica de ser um empreendedor no mundo dos negdcios. Ele estd amparado pelo
principio da livre iniciativa, uma das garantias constitucionais.

A livre iniciativa € um dos fundamentos da ordem econdmica e um dos seus
principios gerais previsto no artigo 170 da atual Constituicdo Federal.

A livre iniciativa, como direito subjetivo, contém em si o ideal de universalidade
dos direitos humanos, com a pretensdo de direitos validos em todos os tempos, para
todos 0s homens, consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,

consagrando a igualdade de todos perante a lei, o direito a liberdade e o direito do
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cidadédo de lutar contra a opresséo, portanto, um direito fundamental de cidadania da
pessoa humana.

Assim como os direitos humanos sdo uma conquista resultante das
reivindicacdes sociais, uma pratica que se tornou comum € a terceirizacao.

A evolucéo dos direitos trabalhistas foi sendo construida ao longo dos séculos,
sendo recente, entretanto, o reconhecimento dos mesmos tais como hoje s&o
reconhecidos.

A globalizacgdo interfere de varios modos sobre os empregos. Ora reduzindo-os,
ora ampliando setores, tais como o de servicos. A descentralizagdo das atividades
empresariais oportuniza o surgimento de novos empreendedores, como uma de suas
consequéncias. A descentralizacdo, pela busca de melhor competitividade,
especializacdo, eficacia e produtividade das empresas, associada ao empreendedorismo
das pessoas, é a causa do surgimento da terceirizag&o.

A terceirizagéo surgiu durante a Segunda Guerra Mundial, quando fabricantes de
armas dos Estados Unidos delegaram a terceiros a atividade de fabrica-las, com a
finalidade de aumentar a producao.

Continuou a terceiriza¢do apds o término da Segunda Guerra como uma solucao
adotada por empresarios, inclusive do Brasil, no final dos anos 50.

A palavra terceirizacdo, no sentido de demonstrar a existéncia de um contrato
civil de repasse de atividades ou servicos a outra empresa, € um processo de
descentralizacdo de atividades empresariais para empresas parceiras com maior
conhecimento tecnoldgico, deixando a empresa tomadora centrada em suas atividades
essencialmente ligadas ao seu negocio.

Tomando por base o acima exposto, pode-se dizer que se caracteriza a
terceirizacdo quando ha o repasse de determinadas atividades para a empresa parceira,
com o objetivo de a empresa tomadora das atividades, ou servicos, ficar centrada em
suas atividades essenciais e, com isso, tornar-se mais competitiva. A relagdo de parceria
pressupde a atuagdo conjunta das empresas para crescimento muatuo.

A relacdo juridica da terceirizacdo é contratual, isto é, decorrente do acordo de
vontade celebrado entre duas empresas para prestacdo de servigos especializados, em
carater de parceria, pois tais empresas (que fornecem trabalho especializado) possuem
mdo-de-obra qualificada e pronta, para produzir um servi¢o a empresa tomadora.

Em relagdo ao vinculo de emprego no qual a relacdo € de carater essencialmente

bilateral, entre empregado e empregador, na terceirizacéo, a relacdo juridica envolve o
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interesse de trés partes: a empresa que contrata o0s servicos de uma empresa
especializada com determinado servigo ou atividade, é chamada empresa tomadora; a
chamada empresa prestadora corresponde a empresa especializada em determinado
servico ou atividade, e 0 empregado € o contratado pela empresa prestadora, formando,
assim, a relacdo trilateral na terceirizacdo. Logo o vinculo empregaticio ocorre entre a
empresa prestadora de servigo e o empregado, e ndo deste com a tomadora.

Conclui-se que a terceirizacdo envolve a contratacdo de uma empresa por outra,
para o fornecimento de um produto ou servicos, e ndo de mao-de-obra. Os empregados
envolvidos na producdo, ou no servico, ndo ficam subordinados a(s) empresa(s)
beneficiada(s) com tais atividades, de tal forma que o vinculo de emprego dos
empregados envolvidos na relacdo de terceirizacdo fica com quem tem essa obrigacao,
ou seja, com a empresa prestadora de servicos. .

Os conceitos de atividade-meio e atividade-fim tém gerado muitas controvérsias
nas jurisprudéncias e na doutrina, quanto a possibilidade de quais sdo as atividades que
podem ser terceirizadas.

A atividade-fim a maioria dos doutrinadores corresponde aquela atividade
central da empresa, ou seja, a que é o objeto social da empresa, portanto, sua atividade
preponderante. Por outro lado, a atividade-meio corresponde as atividades
complementares, de apoio ao desenvolvimento da atividade-fim.

Os termos atividade-meio e atividade-fim ndo servem de parametro para a
admissibilidade, ou ndo, da terceirizagcdo, mas para definir o que deve ser observado,
isto é, a ndo existéncia de fraude as leis trabalhistas, a acordos ou a convencdes
coletivas de trabalho.

O contrato existente entre as empresas, na terceirizacao, é diferente do contrato
de trabalho. Nesse, a relacdo juridica existente é entre empregado e empregador;
naquela, a relacéo é de natureza contratual de prestacdo de servicos de carater civil.

Conclui-se que o0 contrato existente entre as empresas envolvidas na
terceirizacdo € um contrato de natureza civil. Quem contrata os empregados é a empresa
prestadora, logo tais empregados irdo, de certa forma, trabalhar em atividades
relacionadas a empresa tomadora, ndo possuindo com ela vinculo de emprego.

Tratando-se de um contrato licito entre as empresas envolvidas na terceirizagéo,
a empresa tomadora deverd manter uma certa vigilancia sobre a empresa prestadora,

com relagdo aos direitos dos seus empregados, pois, caso contrario, a tomadora podera
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tornar-se responsavel subsidiariamente pelo pagamento das obrigacGes trabalhistas dos
empregados daquela.

Constata-se que a terceirizacdo ndo deve sofrer amarras ou rotulagdes, uma vez
que séo possiveis em atividades consideradas ndo essenciais. Deveria 0 mesmo ocorrer
nas ditas atividades-fim, pois, tanto o trabalho realizado na atividade-fim como na
atividade-meio, merece a protecdo do Direito do Trabalho. O que se deve repelir é a
fraude aos direitos dos trabalhadores em qualquer atividade, permitindo a manifestacéo
do empreendedorismo e da livre iniciativa.

Percebe-se que a construgdo juridica da terceirizagdo de servico ainda é
insuficiente j& que o tema é controvertido, tornando-se um desafio constante aos
legisladores.

Pelo exposto, constatou-se a necessidade de ser mantida a terceirizacdo, ja que
ndo h& impedimentos legais a sua implementacdo, desde que seja elaborada uma
legislacdo que garanta os direitos dos trabalhadores e empregadores envolvidos no

processo de terceirizacao.
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