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INTRODUCAO

década de 1970, com o recrudescimento da corrente ultraliberal da

analise da economia, foi marcada pela tentativa de desconstrucao do

primado do trabalho e emprego. A permanéncia do trabalho e, principal-
mente, do emprego no centro da organizagdo da vida econdmica inviabilizaria
a aplicacao do modelo de império do mercado econdmico, estruturado pelo
pensamento neoliberal'.

A crise capitalista de 1973, quando eclodiu o choque do petroleo, trouxe
também a crise do modelo fordista e o despontamento do sistema toyotista de
gestdo da forca de trabalho, marcado pela substituigao da rigidez pela flexibili-
dade. Enquanto o fordismo pressupde a existéncia de grandes massas de traba-
lhadores vinculados a fungdes pouco especializadas, propondo uma minuciosa
separagdo de tarefas e uma integracdo vertical entre as empresas, o toyotismo,
dominado pela crescente inovagdo tecnoldgica, visa elevar a produtividade do
trabalho e a adaptabilidade da empresa a contextos de alta competitividade no
sistema econdmico ¢ de insuficiéncia de demanda no mercado consumidor,
organizando as empresas de forma horizontalizada e descentralizada, em rede
de empresas prestadoras de servico. Na organizagdo fordista/taylorista, a em-
presa concentrava todas as atividades sob sua responsabilidade, assim como
organizava seus trabalhadores sob sua dependéncia e seus comandos diretos.
No modelo toyotista, o empregado ¢ marcado pela ideia de multifuncionali-
dade, atribuindo ao mesmo trabalhador maior nimero de tarefas e de fungdes,
enquanto a empresa preocupa-se apenas com sua atividade principal, delegando
a prestadoras de servigo suas atividades periféricas.

*  Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro, advogada.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigao e
os caminhos de reconstrugdo. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 31.
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Os impactos dessa nova forma de gestdo sobre o mercado de trabalho
foram profundos. Com o objetivo principal de redugdo de custos, o trabalho
se tornou algo desimportante na nova estrutura € na nova dindmica do capita-
lismo e o emprego um inevitavel — pelo menos de acordo com o pensamento
liberal — anacronismo?.

O fendmeno da terceirizag@o surge justamente nesse cenario. Como forma
de gestdo empresarial, a terceirizag@o pode ser entendida como o processo pelo
qual hé a transferéncia de servigos ou atividades especializadas, que seriam ori-
ginariamente executadas dentro da propria empresa, para terceiros que detenham
melhores condi¢des técnicas de realiza-las. Construiu-se, portanto, um modelo
de “empresa enxuta”, que estaria preocupada apenas com sua atividade-fim,
delegando para outras empresas os servicos secundarios e acessorios.

No entanto, devemos ressaltar o seguinte aspecto: enquanto que, mun-
dialmente, o maior argumento para utilizagdo da terceirizacdo ¢ o aumento
da competitividade das empresas por meio da flexibilizagdo da produgdo e
aumento da qualidade dos produtos, no Brasil, o maior argumento apresenta-
do pelo empresariado ¢ a redugdo de custos, que acaba se transformando, ou
transparecendo, o principal objetivo desta pratica.

Por meio de um simples calculo matematico, podemos perceber as
consequéncias desse raciocinio. A terceirizagcdo implica necessariamente em
exercicio de atividade econémica por outra empresa, uma vez que 0s Servigos
anteriormente realizados dentro da “fabrica” sdo agora delegados a terceiros.
Essa outra empresa, evidentemente, buscara o lucro, uma vez que exerce ati-
vidade empresaria. Assim, além do gasto com os empregados dessa empresa,
deverdo ser pagos os lucros e os custos operacionais da empresa interposta.
Matematicamente, ¢ impossivel a reducdo dos custos, sendo por meio da fle-
xibilizagdo dos direitos trabalhistas.

O calculo acima nos mostra que a terceirizagdo muitas vezes ¢ usada
para camuflar a existéncia de uma intermediagdo de mao de obra, que nada
mais ¢ do que o mero fornecimento de mao de obra por meio de uma empresa
intermediadora com o objetivo de subtrair direitos trabalhistas. E o costume da
marchandage, surgido no inicio da Revolugdo Industrial e proibido na Fran-
ca desde 1848 pelos incontestaveis prejuizos que traz ao trabalhador. Nessa
modalidade, ndo ha a transferéncia de atividades periféricas para empresas
especializadas, mas a locacdo de uma mao de obra nio especializada, que,
apesar de contratada formalmente pela intermediadora, ¢ gerida pela tomadora.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo... op. cit., p. 32.
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A distingdo entre a pratica da terceirizagdo ¢ da intermediagdo de méao
de obra ¢ de extrema importancia, uma vez que causa diferentes consequéncias
para os trabalhadores, devendo haver, portanto, diferentes responsabilidades
dos agentes envolvidos.

TERCEIRIZACAO E INTERMEDIACAO DE MAO DE OBRA —
PARAMETROS DIFERENCIADORES

Muitas vezes sera ténue a linha entre terceirizacdo e intermediagdo de
mao de obra se tivermos em mente o parametro nebuloso atualmente utilizado
pela Stimula n° 331 do TST de atividade-meio e atividade-fim. Na pratica, a
identificagdo do que é nuclear e o que € acessorio em uma empresa ¢ tarefa dificil
para os operadores do direito que, por vezes, nao t€ém conhecimento técnico
sobre a atividade desenvolvida, ndo podendo, portanto, aferir a importancia de
determinado servigo para a esséncia da empresa. A consulta aos documentos
societarios da entidade empresarial também nao nos oferece resposta, uma vez
que sdo listadas inimeras atividades, de grande abrangéncia, tornando tarefa
ardua a identificacdo de sua atividade nuclear. Além do mais, estando presentes
a subordinagdo ¢ a pessoalidade em uma atividade-meio, estara caracterizada
a intermediacdo de mao de obra.

Portanto, a resposta sobre estarmos diante de terceirizagao ou interme-
diagdo sera encontrada na analise, principalmente, de existéncia de subordina-
cdo entre o empregado da terceirizada e a empresa tomadora, assim como na
especializagdo da empresa contratada.

Devemos lembrar que, modernamente, ndo se fala apenas em subordi-
nacdo juridica, marcada, principalmente, pelo controle direto sobre o modo de
prestacdo dos servigos, mas também em uma outra dimensao: a subordinagao
estrutural. A nova organizagao do trabalho exige uma analise mais aprofundada,
com atenc¢do para a inserc¢ao objetiva do trabalhador na esséncia da atividade
empresarial, pouco importando se receba ou ndo suas ordens diretas, mas se a
mesma o acolhe, estruturalmente, em sua dindmica de organizagio e funcio-
namento’.

Se o servico prestado se insere na organizacao produtiva da empresa,
obviamente ndo havera autonomia na sua execucao, ja que a responsavel por
organiza-la sera a empresa contratante, que tem esse servico como essencial a
realizacdo de sua atividade, o que revela que aquele trabalhador esta estrutu-
ralmente vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 294.
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Na busca por melhores parametros para diferenciar a terceirizagdo da
intermediacdo, Rodrigo de Lacerda Carelli apresenta um feixe de elementos a ser
observado, na pratica, para tentarmos identificar a ocorréncia de intermediagao
de méo de obra. Ele ressalta que nenhum desses elementos € por si s6 determi-
nante, devendo haver uma convergéncia para a verificagdo ou nao de fraude*.

Os componentes do feixe de indicios — ou elementos — sdo os seguintes: 1)
organizacao do trabalho pela contratante (gestdo do trabalho); 2) falta de espe-
cialidade da empresa contratada (know-how ou técnica especifica); 3) detengdo
de meios materiais para a realiza¢do dos servigos; 4) realizagdo de atividade
permanente da tomadora, dentro de estabelecimento proprio da contratante; 5)
fiscalizag@o da execugdo do contrato pela contratante; 6) ordens e orientagdes
procedimentais por parte da contratante; 7) prevaléncia do elemento “trabalho
humano” no contrato; 8) remuneracdo do contrato baseada em numero de
trabalhadores; 9) prestacdo de servigos para uma Unica empresa tomadora; e
10) realizacdo subsequente de um mesmo servi¢o por empresas distintas, per-
manecendo os mesmos trabalhadores. Segundo o autor, esses indicios podem
ser reduzidos a apenas trés, que serdo mais detidamente analisados a seguir:
(i) gestdo da mao de obra pela tomadora, (ii) especializacdo da prestadora do
servigo e (iii) prevaléncia do elemento humano no contrato’.

1 — Gestdo do trabalho pela tomadora de servigos

A gestdo do trabalho indica a existéncia de subordinagdo juridica do
empregado da terceirizada com a empresa tomadora.

Apesar de a subordinagdo, no caso da terceirizagdo, ndao derivar do
contrato de trabalho, ja que se procura velar o vinculo de emprego por meio
de uma empresa interposta, a gestdo do trabalho, ou seja, a determinagéo do
modo, tempo e forma que o trabalho deve ser realizado indica, por aplicagdo
do principio da primazia da realidade, a ocorréncia de intermediagdo de mao
de obra. O motivo € claro: se a empresa contratante confia parte de suas ativi-
dades a outra empresa que possui maior especializagdo naquela area, de acordo
com os propositos da terceirizacdo, nao faz sentido que haja fiscalizacdo do
trabalho por parte da tomadora, que terd, inclusive, incapacidade técnica para
tanto. Ressalta-se, aqui, que ndo nos referimos a fiscalizacdo do resultado
do trabalho, que ¢ plenamente possivel, mas da forma como esse trabalho ¢

4 LE GOFF, Jacques. Droit du travail et societé. 1- Les relations individuelles de travail. Paris: Presses
Universitaires de Rennes, 2001. p. 157 apud CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceiriza¢do e inter-
mediagdo de mao de obra: ruptura do sistema trabalhista, precarizagio do trabalho e exclusdo social.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 124.

5 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 124, 125.
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executado, o que cabe exclusivamente ao verdadeiro empregador, ou seja, a
empresa terceirizada. Verificando a existéncia de subordinagdo direta com a
contratante, ¢ clara a existéncia de uma interposi¢do de empresa para fuga do
vinculo juridico empregaticio direto com os trabalhadores®.

Devemos estar atentos, nesse elemento, ao conceito de subordinagao
estrutural. Dessa forma, é dispensavel que se verifique se o empregado da
terceirizada recebe ou ndo ordens da empresa tomadora. A constataciao de que
aquela atividade esta inserida na estrutura da empresa ¢ suficiente para carac-
terizar a subordina¢do com a tomadora.

Assim, ¢ forte indicio de ocorréncia de intermediacdo de mao de obra a
indicacdo, nos contratos, da quantidade de trabalhadores e quais fungdes de-
verdo exercer, ja que caberia a empresa contratada organizar a maneira como
0 servigo seria prestado. Da mesma forma, ndo pode a empresa contratante
determinar o horario de trabalho de empregados que néo sdo seus, muito me-
nos a realizagdo de horas extras, ja que isso caracteriza forte interferéncia no
trabalho desenvolvido’.

2 — Especializa¢do da empresa contratada

Elemento indispenséavel a caracterizagdo da terceirizacgdo € a especializa-
¢do da empresa contratada na atividade a ela delegada. Esse elemento decorre
do proprio conceito de terceirizagdo, que pressupde a entrega de atividades a
empresas especializadas naquele ramo especifico para que a tomadora possa
se concentrar em suas atividades nucleares.

A empresa contratada precisa deter um saber-fazer (know-how) especifi-
co, distinto daquele que detém a contratante ¢ imprescindivel para a realizagdo
das tarefas terceirizadas®. Essa especializac¢do deve ser diferente daquela detida
pela tomadora e seus empregados diretos ou, pelo menos, de uma qualidade tao
superior que justifique a terceirizacdo da atividade, pois se a empresa possui
maior ou igual especializa¢do em determinada area ndo haveria motivos para
utilizar a terceirizagao.

Essencial também que a empresa contratada detenha os meios materiais
para realizacdo dos servicos. Uma empresa terceirizada que utiliza o maqui-
nario da tomadora representa forte indicio de intermedia¢do de mao de obra,

6  CARELLI Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 125.

7  CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 125, 128.

8  LE GOFF, Jacques. Op. cit., p. 156 apud CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit.,
p. 136.
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ja que demonstra que quem possui capacidade técnica é a contratante, sendo
a contratada necessaria apenas para fornecer a mao de obra necessaria a rea-
lizagdo da atividade.

3 — Prevaléncia do elemento humano no contrato de prestacdo de
servigos

Devemos verificar também, no caso concreto, se o contrato firmado entre
terceirizada e tomadora se cumpre com o mero emprego de mao de obra, ou se
ha necessidade de um conhecimento técnico especifico da contratada, com o
uso de uma estrutura de apoio operacional e de meios materiais proprios para
a execucdo do trabalho’. No primeiro caso, estaremos diante de um indicio
fortissimo de intermediacdo de mao de obra.

Nesse sentido, deve-se analisar como foi estipulada a remuneracao da su-
posta prestagdo de servigos: se estivermos diante de um simples calculo baseado
no numero de trabalhadores que serdo postos a disposicdo da contratante, seus
respectivos salarios e demais encargos sociais, estard, muito provavelmente,
desvirtuada a terceirizagao.

Outro fator a ser observado ¢ a permanéncia de trabalhadores laborando
para a contratante, realizando o mesmo trabalho, nas mesmas fung¢des, mesmo
apds o fim do contrato com determinada empresa prestadora de servigos € a
contratagdo de uma outra empresa. Esse fato comprova a existéncia de pessoa-
lidade e de subordinagdo na prestagdo de servigos, que torna aquele trabalhador
essencial a estrutura da empresa'.

Apesar de ser forte indicio de ocorréncia de fraude na terceirizacao,
observamos esse cenario diuturnamente, em especial nos 6rgédos e nas entida-
des publicas, nos quais as empresas de atividade de limpeza e conservagao,
portaria e vigilancia se sucedem, mas os trabalhadores continuam os mesmos.
Pela necessidade de realizacdo de licitacdo, a Administracao Publica nao pode
escolher quem lhe prestard o servigo e, muitas vezes, a empresa que € atual-
mente responsavel por determinada atividade ndo consegue vencer a licitagao
subsequente.

No entanto, a chegada de uma nova empresa ndo significa a chegada de
novos trabalhadores, que permanecem nos mesmos lugares mudando apenas
de uniforme. Seja pela confianga gerada pelos antigos trabalhadores, seja
pelo conhecimento pratico adquirido, muitas vezes a Administracdo deseja a

9  CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 139.
10 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 142 ¢ 143.
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permanéncia dos trabalhadores do contrato anterior. Esses trabalhadores sdo
obrigados, entdo, a rasgar seus contratos com a antiga empresa para serem
contratados pela empresa vencedora da licitagdo, e s80 muitas vezes coagidos a
pedirem demissao ou, quando sao demitidos, ndo recebem as verbas rescisorias
devidas, uma vez que essas empresas ndo costumam ter patrimonio razoavel
para efetuar o pagamento dessas parcelas.

Isso demonstra, além da pessoalidade e da subordinagdo na prestacao
desse tipo de servigo, a dependéncia econdmica dessas empresas em relagdo
a Administracdo Publica, além de sua fragilidade estrutural. Em geral, essas
empresas nao mantém contratos com muitas tomadoras, o que torna impossivel
arealocagdo desses empregados em outros contratos.

Outro indicio de intermediacao ¢ a presenca, no contrato de prestagdo de
servicos, de clausulas relativas a exigéncias pessoais quanto aos trabalhadores da
contratada, que devera contratar seus empregados segundo padroes especificos
da propria contratante. Isso demonstra que o que interessa para a contratante é
a mao de obra da contratada, e ndo a sua especialidade''.

TERCEIRIZACAO, INTERMEDIACAO DE MAO DE OBRA E
PRECARIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO: LADOS DA
MESMA MOEDA?

Como bem argumenta Maria da Grac¢a Druck de Faria!?, ndo podemos
contrapor reducdo de custos e qualidade, produtividade e competitividade, uma
vez que, para atingir os novos padrdes de competicdo nacional e internacional,
o0 “trip€” custos, qualidade e produtividade ¢ a principal sustentacdo do modelo.
No entanto, como ja foi afirmado no presente trabalho, a pratica brasileira de
terceirizagdo tem priorizado, quase que exclusivamente, a reducdo de custos
como forma de adquirir a competitividade necessaria, o que acaba por sacrificar
os direitos dos trabalhadores, como sera analisado a seguir.

E importante observarmos que grande parte dos estudos e pesquisas
apontam a terceirizagdo como a responsavel por essas consequéncias. Isso
acontece porque a distingo entre terceirizagado e intermediacdo de méo de obra
¢ uma construg@o essencialmente juridica, enquanto que esses trabalhos sdo
elaborados, em sua maioria, por sindicatos, sociélogos, economistas ¢ estatis-

11 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 146.

12 FARIA, Maria da Graga Druck de. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica —um estudo do Complexo
Petroquimico da Bahia, set. 1995. 271 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) — Instituto de Filosofia
e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 1995. p. 145.
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ticos. Assim, os dados que sdo apontados em estudos sobre terceirizagdo serdo
aqui utilizados para ilustrar a precarizagdo causada pelo uso da intermediagao
de méao de obra.

1 — Subtracdo de direitos dos trabalhadores

A subtragdo de direitos dos trabalhadores intermediados é consequéncia
logica do principal motivo para utilizacao da intermediagdo de méo de obra: a
reducdo de custos. A partir do momento em que uma empresa repassa a outra
a contratagdo de trabalhadores, a diminui¢ao nos custos s6 pode vir por meio
do sacrificio aos seus direitos, uma vez que, além de arcar com as despesas
relativas a contratacdo (salarios, FGTS, férias, etc.), deve arcar também com o
lucro do intermediador. Dessa forma, a inica maneira de essa conta significar
reducdo de custos para a empresa tomadora € por meio da subtracao de direitos
trabalhistas.

Um estudo realizado, em setembro de 2011, pela Subsegdo do DIEESE/
CUT Nacional, pela Secretaria de Relagdes do Trabalho da CUT e pela Secre-
taria de Satde da CUT revela que em dezembro de 2010 a remuneracao dos
trabalhadores terceirizados — que s@o, na verdade, intermediados — foi 27,1%
menor que a dos empregados tipicamente contratados. Além disso, o nivel
salarial desses trabalhadores esta concentrado em faixas salariais menores,
enquanto que os empregados diretos da tomadora estdo mais distribuidos nas
diversas faixas salariais, alcangando patamares salariais muito distantes da
realidade de um trabalhador intermediado'.

Em relagdo a jornada de trabalho, esse grupo de trabalhadores realiza,
formalmente, uma jornada de trés horas a mais semanalmente. Dizemos “for-
malmente” porque esses dados ndo levam em conta as horas extras ou o banco
de horas realizados que nao sdo objeto do levantamento realizado pelo MTE
(Ministério do Trabalho e Emprego) e que, de acordo com o relatado pelos
dirigentes sindicais, sd0 maiores e mais intensos entre os terceiros. De acordo
com o referido estudo, se a jornada dos trabalhadores intermediados fosse igual
a jornada de trabalho daqueles empregados contratados diretamente, seriam
criadas cerca de 801.383 vagas de trabalho'.

13 Dados retirados de Subse¢do DIEESE — CUT Nacional, Secretaria das Relagdes de Trabalho/CUT,
Secretaria da Saude do Trabalhador/CUT. Terceiriza¢do e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha.
DIEESE/CUT: Sao Paulo, 2011. p. 6.

14 Dados retirados de Subsecdo DIEESE — CUT Nacional, Secretaria das Relagdes de Trabalho/CUT,
Secretaria da Saude do Trabalhador/CUT. Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha.
DIEESE/CUT: Sao Paulo, 2011. p. 6. Disponivel em: <http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie_ter-
ceirizacao_cut.pdf> Acesso em: 20 mar. 2014.
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Os dados relativos ao tempo de emprego revelam a alta rotatividade dos
terceirizados — 44,9% contra 22% dos diretamente contratados. Esse fato tem
uma série de consequéncias para o trabalhador, que alterna periodos de trabalho
e periodos de desemprego, resultando na falta de condi¢des para organizar e
planejar sua vida, inclusive para projetos pessoais, como formagao profissio-
nal's. Além disso, muitos ndo conseguem nem ao menos completar um ano de
tempo de servico em uma mesma empresa, ndo podendo nunca gozar de seu
direito a férias, o que causa prejuizos a sua saude fisica e mental.

Observamos nao s6 perdas salariais, mas também de beneficios. Em ge-
ral, os terceirizados ndo possuem beneficios como vales-refeigoes, assisténcia
médica, participagao nos lucros e resultados, além de outros. Verifica-se, ainda,
diminui¢do de cerca de 70% dos beneficios sociais'e.

Esses trabalhadores enfrentam dificuldades nao sé durante a execugao
do contrato de trabalho, mas também no momento de sua extingdo, uma vez
que as empresas terceirizadas muitas vezes desaparecem e os trabalhadores nao
recebem as verbas resilitorias devidas. Assim, além do desemprego repentino,
esses trabalhadores precisam lidar com a falta de pagamento e com a baixa
perspectiva de regularizacdo da situagdo, ja que o atual sistema de responsabi-
lizagdo da tomadora ndo ¢ suficiente para garantir seus direitos.

Observa-se que essa consequéncia nao € exclusiva da intermediacao de
mao de obra, apesar de preponderante, uma vez que atinge também a terceiri-
zagdo considerada licita.

2 — Precarizacdo do meio ambiente de trabalho

Uma das maiores repercussdes da precarizagdo das relagdes de trabalho
causada pela intermedia¢do de mao de obra ¢ identificada nas condi¢des am-
bientais e de seguranca no trabalho. Nesse aspecto, essa pratica esta associada,
em cerca de 32% dos casos, a auséncia de equipamentos de protecao individual,
menos seguranga ¢ maior insalubridade!”. Além disso, estima-se que quase a
metade das empresas contratadas ndo oferece programas de treinamento a seus
empregados.

Verifica-se uma elevada incidéncia de acidentes de trabalho graves e fatais
entre os trabalhadores intermediados. Estima-se que, de cada 10 acidentes de
trabalho ocorridos no Brasil, oito sdo registrados nas empresas intermediadas,

15 Idem, ibidem. p. 6.
16 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 172.
17 FARIA, Maria da Graga Druck de. Op. cit., p. 148.
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e, nos casos em que o acidente resulta em morte, quatro entre cinco ocorrem
nas empresas fornecedoras de mao de obra'®.

No setor elétrico, mais da metade da forca de trabalho ¢é intermediada,
e a incidéncia de mortes no trabalho para esses trabalhadores supera em trés
vezes a dos empregados contratados diretamente pela empresa tomadora. No
ano de 2008, a taxa de mortalidade da forga de trabalho do setor elétrico foi de
32,9 mortes por grupo de 100 trabalhadores. Para os intermediados, a taxa ficou
em 47,5 contra 14,8 para os empregados do quadro proprio das empresas'.

Estudo realizado em 2010 pela subse¢do do DIEESE do Sindieletro
Minas Gerais confirma a situagdo de maior vulnerabilidade dos trabalhadores
terceirizados: o niimero de trabalhadores acidentados nas empresas contratadas
¢ quase o dobro dos trabalhadores diretos?.

Dados da Federagdo Unica dos Petroleiros da CUT indicam que de 1995
a 2010 foram registradas 283 mortes por acidentes de trabalho no sistema
Petrobras, das quais 228 ocorreram com trabalhadores intermediados, além do
nimero também elevado de mutilagdes e adoecimentos. Somente em agosto
de 2011, oito trabalhadores dos quadros das contratadas morreram vitimas de
acidentes de trabalho?'.

Além do elevado indice de mortes e acidentes do trabalho, outro fator
ligado a precarizagao do meio ambiente do trabalho nas empresas intermedia-
doras de mao de obra € o ndo pagamento ou pagamento a menor dos adicionais
de insalubridade, periculosidade e noturno.

3 — Ruptura do sistema protetivo trabalhista

Para a compreensdo desse topico, ¢ necessario lembrarmos a classica
distingdo entre relagao de trabalho e relagdo de emprego. A primeira expressao
tem carater genérico, abrangendo todas as relacdes juridicas caracterizadas por
terem sua prestacao essencial centrada em uma obrigacao de fazer identificada
em trabalho humano. E, portanto, género a que se acomodam todas as formas de
pactuacdo de trabalho existentes no mundo atual, como a relacdo de emprego,
o trabalho auténomo, o estagio, o trabalho voluntario, o trabalho avulso, etc.?.

18 Gazeta do ES, 2005 apud de Subse¢ao DIEESE — CUT Nacional. Acesso em: 21 mar. 2014. Op. cit.,
p. 14.

19  Dados retirados da pagina online da Procuradoria Regional do Trabalho da 3* Regido. Disponivel em:
<http://www.prt3.mpt.gov.br/imprensa/?p=3859>. Acesso em: 21 mar. 2014.

20 Subsegdo DIEESE — CUT Nacional. Op. cit., p. 15. Acesso em: 21 mar. 2014.

21  Subsegdo DIEESE — CUT Nacional. Op. cit., p. 15. Acesso em: 21 mar. 2014.

22  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso... op. cit., p. 275.
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Ja emprego ¢é apenas uma espécie da relagdo de trabalho, correspondendo a um
tipo legal especifico.

A distingdo entre as duas modalidades ¢ essencial no tocante a protecao
conferida aos trabalhadores que se encontram em cada situagdo, uma vez que,
caracterizada a relagdo de emprego, incidira todo o sistema de garantias assegu-
radas pelo Direito do Trabalho. Isso ndo quer dizer que os outros trabalhadores
estejam completamente desprotegidos, dado que o sistema juridico-trabalhista —
especialmente depois da EC n° 45/04, que ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho para as causas oriundas das relagdes de trabalho — também se ocupa
dos vinculos por elas estabelecidos. Alguns direitos trabalhistas, como o meio
ambiente de trabalho saudavel, sdo conferidos a todo e qualquer trabalhador,
independentemente da relacao juridica estabelecida.

No entanto, o sistema juridico-trabalhista é baseado nas figuras empre-
gado-empregador, que formam a espinha dorsal do Direito do Trabalho®. A
partir das defini¢Ges dos arts. 2° e 3° da CLT, reconhece-se a relacdo juridica
empregaticia e se assegura desenvolvimento aos principios, regras e institutos
justrabalhistas, conferindo a devida protecao ao empregado que €, naturalmente,
parte hipossuficiente da relagdo®. A intermedia¢do de mao de obra, ao colocar
um intermediario entre esses dois polos, rompe esse liame, destruindo todas as
garantias conquistadas pelo trabalhador no decorrer de séculos de luta.

Com a intermediacdo de mao de obra, o trabalho é tratado como uma
mera mercadoria abundante e descartavel para aquele que se apropria da forga
de trabalho — o tomador de mao de obra, que pode dispensa-lo sem qualquer
onus, e também para o intermediador, que, apesar de manter um vinculo juridico-
trabalhista formal com esses trabalhadores, sempre encontra no mercado outros
trabalhadores dispostos a cederem sua forca laboral.

4 — Segregacdo, discriminagdo e exclusdo social

A afirmac¢do do valor do trabalho nas principais economias capitalistas
ocidentais desenvolvidas foi um dos mais notaveis marcos de estruturacao
da democracia social no mundo contemporaneo. Por meio dessa afirmacao,
o sistema capitalista pode incorporar as grandes massas populacionais a sua

23 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 162.

24  Nao falamos aqui em uma hipossuficiéncia ou inferioridade pessoal, cultural ou educacional, mas aquela
determinada pela relagdo juridica, ja que o empregado vive constantemente em busca da permanéncia
da relagdo de emprego, pois ndo pode prescindir daquele trabalho para sua sobrevivéncia e da sua
familia, precisando, portanto, submeter-se ao feixe de obrigacgdes, ordens e orientagdes impostas por
seu empregador.
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dindmica operativa, segundo um padrdo de desenvolvimento econémico ¢
distribuicdo de riquezas®.

Ao mesmo tempo em que o0 emprego € importante instrumento de inclu-
sdo na sociedade capitalista, do ponto de vista economico e social, ¢ também
veiculo de afirmacdo individual, familiar, social € econémica desses individuos,
uma vez que sua posi¢do perante o trabalho exerce grande influéncia nas suas
relacdes sociais.

Podemos identificar claramente a segregacao, discriminagdo e exclusdo
social causadas pela intermediacao de mao de obra, que, ao dividir, desintegrar,
diferenciar e fragmentar o trabalho, cria um abismo entre os trabalhadores que
permanecem contratados como efetivos na empresa tomadora e os subcon-
tratados, que, principalmente por viverem em condi¢des muito precarias de
trabalho, sdo tratados como trabalhadores de segunda classe?®. Os empregados
das tomadoras tendem a construir uma elite, enquanto que os intermediados,
com os quais trabalham lado a lado e, muitas vezes, realizando a mesma fungao,
sao considerados desclassificados, desprovidos de direitos elementares que o
trabalho assalariado deveria garantir®’.

Uma das formas mais comuns de discriminagdo e segregagao pelas em-
presas que se utilizam de mao de obra intermediada ¢ a delimitacdo de espagos
diferenciados, que pode ser fisica ou, como ocorre na maioria das vezes, por
meio de identifica¢des, como uniformes ou crachas?®. Essa distin¢do entre os
empregados efetivos e os intermediados nao € utilizada como mera distingdo de
fungdes, mas como geradora de diferentes status dentro da mesma empresa®.

Maria da Graga Druck?® defende que as diferengas de tratamento também
se tornam evidentes quando se examina, por exemplo, as medidas de conforto
e higiene adotadas na area da empresa contratante. Na imensa maioria dos
casos, os funcionarios intermediados ndo utilizam os mesmos banheiros ou
vestiarios que os empregados das contratantes, utilizando areas proprias cedidas
pela tomadora ou containers e sanitarios provisorios. As refei¢des, em geral,
também sdo feitas em locais separados, em refeitorios compartilhados pelos
empregados da subcontratada.

25 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo... op. cit., p. 120.
26 FARIA, Maria da Graga Druck de. Op. cit., p. 223, 224.

27  Idem, ibidem. p. 222, 224.

28 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizagdo... op. cit., p. 207.
29  Idem, ibidem. p. 209.

30 FARIA, Maria da Graga Druck de. Op. cit., p. 201.
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Todos esses fatores atingem ndo so as questdes financeira e de satde do
trabalhador, mas os principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia,
em relag@o ao seu aspecto de vedagdo a discriminagdo, que exigem que seja
respeitado o minimo necessario quanto a condigdes e direitos trabalhistas que
possibilitem a vivéncia digna do individuo e de sua familia. Sendo todos iguais
em dignidade, deve ser concedido o mesmo tratamento a todo trabalhador, in-
dependentemente de sua condigdo de empregado efetivo ou de subcontratado,
sendo vedada, obviamente, a sujei¢ao desses ultimos a tratamentos humilhantes,
vexatorios e degradantes.

5 — Fragmentagdo da classe trabalhadora

A primeira observagao referente a consequéncia de fragmentagdo da
classe trabalhadora ¢ que ela esta presente ndo so na intermedia¢do de mao de
obra, que apresenta todas as outras consequéncias nefastas aos trabalhadores,
mas também na terceirizagao.

No entanto, apesar de ndo ser exclusiva, essa caracteristica ¢ ainda mais
marcante na intermedia¢ao de mao de obra, que traz para o interior da fabrica
trabalhadores com altos indices de rotatividade, menor qualifica¢do e piores
condigoes salariais e de trabalho, estabelecendo um conflito de culturas com
os empregados efetivos da contratada. Esses trabalhadores sao reunidos pelo
trabalho que realizam, ja que, em grande parte dos casos, realizam as mesmas
fungSes, mas separados pelas entidades profissionais a que pertencem, pelas
empresas que os contratam e pelas condi¢des em que realizam seu trabalho?®'.
No caso da terceiriza¢do, ¢ mais incomum o trabalho realizado dentro do esta-
belecimento da tomadora, o que impede a multiplicagdo de sindicatos no espago
de uma mesma empresa. Além disso, como os trabalhadores da terceirizada
desempenham tarefas especializadas, ndo desenvolvidas, ou desenvolvidas em
qualidade muito inferior, pela empresa contratante, sua representagao sindical
sera de fato diferente da dos trabalhadores pertencentes ao quadro da tomadora,
evitando o conflito de representatividade.

Esse efeito ¢ resultado da forma de organizagao sindical brasileira e da
propria estrutura da terceirizag@o, que coloca, lado a lado, no mesmo local de
trabalho, funcionarios vinculados juridicamente a diferentes empresas. Como
a organizagao sindical no Brasil ¢é por categoria, definida como o conjunto
de empregados que, em virtude do exercicio de trabalho ou profissao iguais,
similares ou conexas, possuem interesses juridicos e econémicos proprios ou
coincidentes, a representacao sindical ¢ baseada na atividade econdmica do

31  Idem, ibidem. p. 227.
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empregador. Assim, no caso dos trabalhadores terceirizados e intermediados,
o sindicato representativo da categoria sera aquele referente a atividade eco-
ndmica da empresa que os contrata, ¢ ndo daquela em que efetivamente exerce
suas fungdes, fazendo com que convivam no mesmo espago fabril multiplas
entidades sindicais, com posigoes ideoldgicas das mais diversas.

Tem-se, portanto, um quadro de completa desunido dos trabalhadores,
que, sem forga coletiva e cada vez mais individualizados e rivalizados, passam
a defender direitos diversos, em condic¢des diferentes, reduzindo a solidariedade
e a coesao social e trazendo ainda mais precarizagao das condigdes de trabalho.

Assim, serd necessaria uma reforma em nossa organizacgao sindical a fim
de que seja possivel romper com a barreira social que separa os trabalhadores
contratados pelas empresas tomadoras e aqueles contratados pelas empresas
terceirizadas e intermediadas, estruturando um sindicalismo horizontalizado e
organizando os “sindicalmente desorganizados™*.

NOVOS PARAMETROS DE RESPONSABILIDADE DO TOMADOR DE
SERVICOS — EM BUSCA DE MAIORES GARANTIAS

1 — O atual cenario de regulamentagdo

O fenomeno da terceirizagdo ndo encontra regulamentacio por lei; €
pratica que se difundiu sem previsao em lei especifica, podendo ser encontradas
apenas algumas leis, decretos e simulas que regulamentam alguns aspectos
comerciais e trabalhistas do fenomeno, mas de forma insuficiente. Como
exemplos, temos a Lei n° 6.019/74, que trata do trabalho temporario; a Lei n°
8.863/94, que ampliou a terceirizagdo de vigilancia para toda a area de vigi-
lancia patrimonial, publica ou privada, inclusive para a pessoa fisica; e a Lei
n® 8.666/93, que institui normas para licitagdes e contratos da Administracao
Publica, trazendo grande impacto para a terceirizagdo ao prever a irrespon-
sabilidade da Administragdo pela inadimpléncia do contratado em relagdo a
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais.

Consequéncia dessa falta de regulamentacdo ndo poderia ser outra senao
o prejuizo aos milhdes de trabalhadores terceirizados que se veem em uma ati-
vidade sem regulamentagao e, portanto, com poucas garantias aos seus direitos.

32 Idem, ibidem. p. 71.
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Lamentavelmente, o Projeto de Lei n®4.330/0433, recentemente aprovado
na Camara dos Deputados e encaminhado para deliberagdo no Senado Federal,
que pretende regulamentar a pratica da terceirizagdo, no lugar de proteger os
trabalhadores, trard, se convertido em lei, ainda mais prejuizos a uma mao de
obra que ja ¢ muito precarizada. Ao abandonar o conceito de “atividade-fim”
e adotar o de “servicos técnicos especializados”, o PL autoriza a terceirizagao
em qualquer atividade do setor privado, baseado, unicamente, na especializag@o
da empresa terceirizada, sem estabelecer qualquer limite ao tipo de servigo que
poderia ser alvo dessa pratica, expandindo de forma indiscriminada aquilo que
precisa, urgentemente, ser restringido.

Apesar de defendermos a insuficiéncia e a nebulosidade dos conceitos
“atividade-fim” e “atividade-meio”, o critério de especializagdo da empresa
terceirizada néo pode ser o tnico a ser observado. E necessario analisar o feixe
de indicios que apontamos neste trabalho, lembrando sempre que nenhum dos
elementos ¢, por si s, determinante para diferenciarmos a terceirizagao licita
da fraudulenta.

O PL veda expressamente a pratica da intermediagdo de mao de obra e,
ao dispor sobre a ndo formacao de vinculo entre os empregados da contratada e
a contratante, ressalva os casos em que estejam configurados os requisitos dos
arts. 2° e 3° da CLT, sendo também uma forma de proibi-la. Ao trazer a previsao
de que a contratada ¢ a responsavel pelo planejamento e pela execucgdo dos
servigos, assim como pela direg@o do trabalho realizado por seus empregados,
usa outro critério importante para distinguir a terceirizagdo da intermediagao:
a gestdo da mao de obra pela contratante.

Contudo, o critério acima leva em conta apenas o conceito de subordi-
nacao juridica, renegando a moderna concepg¢do de subordinagdo estrutural,
essencial as novas formas de relagdo de emprego, que atenta para a inser¢io
objetiva do trabalhador na esséncia da atividade empresarial, deixando de fazer
importante evolugdo no tema.

Em relagdo a responsabilidade da empresa tomadora, o PL n° 4.330/04,
em seu art. 15, prevé a responsabilidade solidaria, o que € um avango em
relacdo a atual forma de responsabilidade subsidiaria da Simula n°® 331 do
TST. No entanto, sendo a responsabilidade subjetiva ainda regra em nosso
ordenamento, apenas por previsdo expressa poderiamos concluir ser objetiva
essa responsabilidade. Assim, o PL deixa de avangar em um ponto de extrema

33 Disponivel em: <http://www camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=267841>.
Acesso em: 28 abr. 2015.
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relevancia para assegurar os direitos desses trabalhadores. O PL também néo
faz qualquer distingdo entre a responsabilidade da contratada na terceirizacao
e na intermedia¢do de méao de obra.

Outro ponto problematico do Projeto de Lei é a autorizagdo expressa
para que empresas prestadoras de servigo subcontratem outras empresas para a
realizacdo desses servigos, o que geraria uma terceiriza¢ao em cadeia, trazendo
para uma relagdo tradicionalmente bilateral (empregado e empregador) quatro
ou mais participantes, implicando em maiores dificuldades para a identificagao
do real empregador e para sua responsabilizacao.

O PL traz avangos em seus arts. 12 e 13, ao assegurar igualdade de
direitos entre os empregados terceirizados e os do quadro da contratante em
relagdo a alimentagdo, transporte, atendimento médico, treinamento ¢ meio
ambiente do trabalho.

O art. 14, ao tratar da assuncdo dos servigos terceirizados por outra
empresa, também progride ao dispor que a nova empresa deve assegurar a
manutengdo dos salarios e demais direitos previstos no contrato anterior. Além
disso, permite que as férias sejam concedidas nos ultimos seis meses do periodo
aquisitivo. No entanto, conforme serd demonstrado, defendemos que o ideal
¢ reconhecer que, nesses casos, ha o fendmeno da sucessdo de empresas, o
que ¢ mais favoravel ao trabalhador por permitir a incidéncia do principio da
continuidade da relagdo de emprego.

Assim, conclui-se que, apesar de o Projeto de Lei n® 4.330/04 trazer
alguns avangos em relagéo a Simula n® 331 do TST, ele peca ao permitir a am-
pliacdo da terceirizagdo para qualquer atividade da empresa e por ndo avangar
com uma melhor distin¢do entre a terceirizacdo e a intermediacdo de mao de
obra e com uma melhor forma de responsabilizacdo das empresas envolvidas
a fim de resguardar os direitos desses empregados.

A referida Sumula ¢, na falta de lei especifica sobre o tema, o principal
instrumento juridico regulador na area, o que traz, evidentemente, problemas em
relacdo a “dificuldade contramajoritaria™*. O TST aplica a Stmulan® 331 como
verdadeira norma geral e abstrata, editada sob a égide do principio democratico
¢ majoritario, sem atentar para a sua fun¢do tipica e primordial de aplicagdo

34  Aexpressao foi cunhada em obra classica da teoria constitucional norte-amerciana: BICKEL, Alexander.
The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. Embora se trate de expressao
criada inicialmente para tratar da complexa relag@o entre a democracia e a jurisdigdo constitucional,
ou seja, quando o Poder Judiciario declara a inconstitucionalidade de uma lei elaborada pelo Poder
Legislativo, que representaria a vontade da maioria, utilizaremos aqui essa expressao para demonstrar
que o TST efetivamente legisla, afrontando a separagdo de poderes e o principio majoritario.
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da lei, e de julgar em vez de legislar. Quando muito, o tribunal deveria julgar
o0 caso concreto de acordo com as suas especificidades, ainda que baseado em
clausulas abertas, como principios e regras dotados de conceitos juridicos in-
determinados e em interpretacdes sistematicas extraidas do ordenamento, mas
nunca formular regras gerais e abstratas.

Assim, a responsabilidade do tomador de servigos na terceirizagao segue
o atual cenario colocado pela Simula n° 331: a contratante responde de forma
culposa, presumindo-se sua culpa in eligendo ¢ in vigilando, ¢ subsidiaria,
pois, de acordo com o entendimento do TST, o agente imediato do dano seria
a empresa terceirizada, enquanto a tomadora € apenas agente mediato, sendo
necessario primeiro esgotar a tentativa de se responsabilizar aquela.

A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, no entanto,
representa grande barreira aos trabalhadores, que s6 podem buscar a respon-
sabilizacdo da empresa tomadora depois de constatar, apos longo decurso de
tempo, que a empresa pela qual foram contratados ndo era idonea e ndo possuia
bens para arcar com as dividas trabalhistas, ou pior, que essa empresa ja nem
existe mais e seus socios nao podem mais ser encontrados, precisando comecar
do zero a tentativa de execucdo de suas dividas.

Ja em relagdo a responsabilidade da contratante na intermediagdo de
mao de obra, uma vez constatada a contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta, a Siimula entende que se deve formar o vinculo diretamente com a
tomadora. A responsabilidade do empregador aparente (contratada) e do em-
pregador oculto (contratante) seria, por 6bvio, solidaria, uma vez que ambas as
empresas praticaram fraude com o objetivo de impedir a aplicacéo dos direitos
trabalhistas, demandando a aplicagdo do art. 9° da CLT, segundo o qual so
nulos os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na CLT.

No entanto, os juizes trabalhistas e at€ mesmo os ministros do TST muitas
vezes ndo se preocupam em fazer a disting@o entre terceirizagdo e intermediagdo
de mao de obra, que, como vimos, ¢ essencial para definir a ocorréncia ou nao
de fraude. Encontramos decisdes recentes neste Tribunal que entendem que,
mesmo nos casos em que estaria configurada a segunda pratica, o “tomador
de servicos”, que é, na verdade, tomador de mao de obra, responderia apenas
subsidiariamente?.

35 Nesse sentido: RR — 15300-67.2004.5.06.0002, Relatora: Ministra Katia Magalhdes Arruda, Orgdo
Julgador: 5* Turma, DEJT 14.05.2010.
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De forma ainda mais espantosa, encontramos decisdes que, apesar de
reconhecerem a existéncia de intermediagdo de mao de obra, entendem que,
sendo reconhecido o vinculo com a tomadora de servigos, ndo haveria que se
falar em responsabilidade solidaria da empresa contratada, ignorando que,
apesar de, por aplicacdo do principio da primazia da realidade, o empregador
real ser a empresa contratante, ambas contribuiram para a pratica da fraude,
sendo inadmissivel excluir a responsabilidade da empresa intermediadora de
mao de obra*®.

Diante de todo o exposto, ndo ha dividas de que ¢ urgente uma regula-
mentagdo do tema, com novos pardmetros de responsabilizag@o aptos a garantir
os direitos dos trabalhadores terceirizados e intermediados, que hoje sdo obri-
gados a realizar uma saga na Justica do Trabalho em busca de seus direitos,
cujo resultado €, muitas vezes, negativo.

Cabe destacar que em 16.05.2014 o plenario virtual do STF reconheceu
repercussao geral do tema no Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) 713211.
O Ministério Publico do Trabalho, por meio da Procuradoria Regional do Tra-
balho da 3* Regido, ajuizou agdo civil publica contra Celulose Nipo Brasileira
S/A — Cenibra sustentando a ilegalidade das terceirizagdes praticadas, por es-
tarem vinculadas a atividade-fim da empresa. Apds obter decisdo desfavoravel
em todas as instancias, a reclamada interpds recurso extraordinério, no qual
sustenta a fragilidade dos conceitos “atividade-fim” e “atividade-meio”, defen-
dendo, ainda, que o TST, ao considerar ilicita a terceirizagdo da atividade-fim,
proibe um comportamento sem nenhum amparo legal, violando os arts. 5°, 11,
da CF e 104 do CC.

O Ministro Luiz Fux, relator do processo, fundamentou a repercussao
geral do tema “diante da existéncia de milhares de contratos de terceirizacao de
mao de obra em que subsistem duvidas quanto a sua legalidade, o que poderia
ensejar condenagdes expressivas por danos morais coletivos semelhantes aquela
verificada nestes autos”.

36 Nesse sentido: RR — 117000-93.2003.5.04.0029, Relator: Ministro Renato de Lacerda Paiva, Orgio
Julgador: 2* Turma, DEJT 14.05.2010. Acérdao: “(...) Quanto a pretendida condenagao solidaria, num
primeiro aspecto, ¢ importante frisar que a responsabilidade solidaria ocorre quando qualquer um dos
devedores ¢ responsavel integralmente pelo débito. Portanto, o credor pode cobrar a divida em juizo,
propondo a agdo contra todos ou contra qualquer um dos devedores isoladamente. Alids, esta expresso
no art. 265 do Codigo Civil que tal responsabilidade somente ‘resulta da lei ou da vontade das partes’.
Além disso, ndo se verifica a identidade de interesses e administragdo das empresas reclamadas, ndo se
caracterizando a existéncia do grupo econdmico a ensejar a responsabilidade solidaria. Nem mesmo se
verifica previsao legal ou contratual de responsabilidade solidaria na hipotese. Assim, considerando-se
que a irregularidade na contrata¢do do reclamante ensejou o reconhecimento do vinculo de emprego
diretamente com a tomadora dos servigos (Caixa Econémica Federal), ndo ha falar em responsabilidade
solidaria da segunda reclamada (Probank Ltda.) (...)” (grifado).
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2 — Responsabilidade do tomador de servigos na terceirizagdo — novos

pardmetros em consondncia com uma leitura constitucionalizada do

Codigo Civil

Quando estamos diante de descumprimento das obrigacdes trabalhistas
por parte da empresa contratada na terceirizacao, ¢ facil concluir que a empresa
contratante falhou, ou porque escolheu mal (culpa in eligendo), nao observando
devidamente a idoneidade financeira da contratada, ou porque néo verificou
o cumprimento das obrigagdes legais (culpa in vigilando), ndo exercendo a
fiscalizag@o que, como beneficiaria da prestacdo de servigos, seria de sua res-
ponsabilidade. Desse modo, ndo s6 a empresa contratada, empregadora dos
trabalhadores, mas também a empresa contratante, tomadora dos seus servigos,
contribuiram para a ocorréncia do dano: a primeira porque ndo adimpliu as
verbas trabalhistas devidas e a segunda porque ndo tomou as precaucdes neces-
sarias, ndo fiscalizou corretamente as obrigacdes legais trabalhistas existentes
durante a execucdo do contrato.

A tomadora enquadra-se, portanto, no art. 186 do Codigo Civil, segundo o
qual “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. Por sua vez, aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem fica
obrigado a repara-lo (art. 927 do CC). Estamos, portanto, diante de modalidade
de responsabilizagdo subjetiva, a qual exige a comprovacao do dano, do nexo
causal e da culpa para que haja responsabilizagdo, sendo a tltima, sem duvidas,
aquela que pode trazer maiores dificuldades para a garantia dos direitos daquele
que sofreu o dano.

De inicio, a dificuldade de demonstragdo da culpa atendia ao interesse
liberal que rejeitava a limitagdo da autonomia privada, salvo nas hipdteses em
que seu uso era manifestamente inaceitdvel. No entanto, o desenvolvimento do
capitalismo industrial e a proliferac¢do de acidentes ligados as novas tecnologias
agravaram essa dificuldade, atraindo a intolerancia social e a rejei¢ao pelo pro-
prio Poder Judiciario. Exigir que a vitima comprovasse a culpa em acidentes
dessa natureza era absolutamente injusto diante de seu desconhecimento sobre
o maquinario do empregador e da sua condi¢ao de vulnerabilidade no momento
do acidente. Todos esses fatores acabaram por assegurar a prova da culpa o
apelido de “prova diabolica™’.

37 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagao
a diluigdo dos danos. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 17.
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Da mesma forma, exigir que o trabalhador terceirizado comprove a culpa
da empresa contratante € praticamente impossivel. Esse trabalhador pouco ou
nada sabe sobre escolha de empresas ¢ fiscalizag@o de contratos, caracterizan-
do prova realmente diabdlica a exigéncia de comprovacgdo da omissdo ou da
negligéncia de uma empresa, a qual nem ao menos pertencia.

Na tentativa de evitar as dificuldades trazidas pela prova diabdlica, as
presungdes de culpa foram, ao longo do tempo, instituidas pela jurisprudéncia,
defendidas pela doutrina ou prevista nos proprios textos normativos. Nao se
trata aqui de ignorar o elemento culpa, mas tdo somente inverter o 6nus da
demonstracdo em beneficio da vitima, uma vez que impor “demonstracdes de
fatos que, por sua propria natureza, pelas proprias circunstancias que o cercam,
impossibilitam a vitima qualquer prova; [e isso] ¢ o mesmo que negar-lhe
qualquer reparagao’®.

A presuncao de culpa da contratante no caso da terceirizacdo ¢, portanto,
a forma mais justa de se assegurar os direitos dos trabalhadores, significando
uma solucdo intermediaria, que impede as injusticas perpetradas pela severa
exigéncia da prova da culpa ao mesmo tempo em que impede a acolhida da
responsabilidade objetiva.

Diante do exposto, conclui-se que ndo ha razdo para acolher a tese da
responsabilidade subsidiaria defendida pelo TST na Stmula n® 331, IV. Uma
vez constatada a culpa, presumida no caso da terceirizagao, ha responsabilidade
direta de indenizar pelo dano causado, ndo havendo motivo para conceder um
beneficio de ordem ndo previsto na legislagao®. Aplica-se ao caso o art. 942
do CC, segundo o qual os autores de uma ofensa respondem solidariamente
pela reparag@o. Assim, se a empresa contratante ndo se desincumbir do dnus
de provar que nao houve culpa respondera solidariamente com a contratada
pelas verbas trabalhistas e previdenciarias inadimplidas, podendo o trabalhador
exigir o pagamento total do débito de qualquer uma das duas.

Parte da doutrina® defende que a responsabilidade da tomadora, mesmo
nas hipoteses de terceirizagao licita, seria objetiva por aplicagdo do art. 932, II1
(responsabilidade da comitente por atos de seus prepostos), e do paragrafo tinico
do art. 927 (clausula geral de responsabilidade objetiva por atividade de risco).

38 JOSSERAND, Louis. Evolugdo da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. LXXXVI,
1941, p. 555 apud SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 31.
39 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 56.

40 Nesse sentido, ver: CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit.; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil — responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. III.
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Apesar de mais favoravel ao trabalhador, essa posi¢do parece-nos insustentavel
diante do atual regime de responsabilizacdo do Codigo Civil.

Defendendo o enquadramento na hipdtese do art. 932, III, Rodrigo
Carelli defende:

“[Isto porque] a tomadora de servigos nada mais ¢ do que a
comitente (‘aquela que incumbe alguém, mediante o pagamento de
uma comissdo, de executar certos atos em seu nome e sob sua dire¢ao
e responsabilidade’) que entrega um trabalho a ser realizado por uma
preposta, ou seja, a empresa contratada.”*!

No entanto, o autor ndo observou bem o conceito de preposto que tem,
por esséncia, a subordinagdo. Nesse sentido, Sergio Cavalieri define preposto
como “aquele que presta servico ou realiza alguma atividade por conta e sob
direcdo de outrem”*, Ha, portanto, uma rela¢do de dependéncia entre o prepo-
nente e o preposto, de sorte que este ultimo recebe ordens do primeiro, estando
sob o seu poder de dire¢ao e vigilancia®.

Analisando o conceito de preposto conclui-se no ser possivel enquadrar
a terceirizagdo licita nessa hipdtese, uma vez que admitir que a empresa tercei-
rizada esteja sob o poder de direcdo e vigilancia da tomadora seria assumir a
ocorréncia de intermediacdo de mao de obra, fenomeno que difere da terceiri-
zagdo em causas, consequéncias e, portanto, na responsabiliza¢do do tomador.
Na terceiriza¢do ndo ha como a contratante dirigir o trabalho da contratada,
mesmo porque lhe faltard especializagdo técnica, ja que um dos pressupostos
para a caracterizacdo de uma terceirizacdo licita € justamente a especializagdo
diversa ou muito superior da terceirizada para a realiza¢do de uma determinada
atividade. Cabe a contratante fiscalizar apenas o resultado do servigo prestado,
sendo inadmissivel a dire¢ao do trabalho da contratada. Nao ha, portanto, como
se falar em relag@o de preposicao.

Em relagdo a aplicacdo do paragrafo inico do art. 927, o mesmo autor
defende que o “simples fato de entregar uma atividade para a realizagdo por
outrem ja implicaria em risco para os direitos dos trabalhadores, impondo a res-
ponsabilidade objetiva™*. Essa, no entanto, ndo ¢ a posi¢ao da melhor doutrina

41 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit., p. 58.

42 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 202.

43 Idem, ibidem. p. 202.

44 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit., p. 58.
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civilista, que defende que esse dispositivo aplica-se apenas aquelas atividades
“que tragam risco elevado, risco provavel, verdadeiro perigo de dano™*.

A indefini¢do quanto as atividades abrangidas pela clausula geral de
responsabilidade objetiva por atividades de risco gera, ainda, muita divida
na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente diante do argumento de que
qualquer atividade humana importa, em alguma proporgao, risco aos direitos
alheios*.

Diante da abertura da cldusula, Anderson Schreiber conclui que o objetivo
do paragrafo tinico do art. 927 € “impor responsabilizacdo com base no elevado
risco produzido por certa atividade, o que ndo se verifica em qualquer espécie
de prestacdo de servicos, mas apenas naquelas hipoteses em que houver uma
alta possibilidade de dano™'.

A terceirizagdo, quando realizada de forma correta, sem que caracterize
intermediacdo de mao de obra, ndo traz risco elevado, provavel ou verdadeiro
perigo de dano para seus trabalhadores. Como ja exposto neste trabalho, as
consequéncias de precarizagdao das condicodes de trabalho, em regra, ndo sao
verificadas na terceirizacao de servigos, mas na intermediagao de mao de obra.

Alguns autores*®® defendem, ainda, a responsabilidade objetiva por abuso
do direito (art. 187 do CC), porque se por um lado ¢ licito terceirizar — desde
que respeitados os parametros ja abordados nesse trabalho —, ja que a pratica ¢
amparada pelo principio da livre-iniciativa (art. 170 da CF), por outro ndo lhes é
dado abusar desse direito contratando prestadoras de servigos economicamente
inidoneas e incapazes de assegurar os direitos dos trabalhadores.

De fato, ndo ha como negar a ilicitude na contratagdo de empresas
terceirizadas inidoneas, que nao sejam aptas a arcar com suas obrigacoes tra-
balhistas. No entanto, ndo ha como se admitir uma responsabilizacdo objetiva
baseada em uma presun¢do de inidoneidade, como € a proposta dessa teoria,
que considera todas as empresas terceirizadas inidoneas. Além disso, ao falar
de ilicitude, a propria teoria nos remete a responsabilidade subjetiva, ja que na
objetiva ndo € necessario aferir a ilicitude do ato, mas apenas o dano e o nexo
causal. A contratacido de empresas inidoneas seria, portanto, a culpa in eligendo
da contratante, conforme defendido acima.

45 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.
46  Apud SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.
47 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 25.

48 Nesse sentido, ver: LORA, Ilse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da
Administragao Publica na terceiriza¢do de servigos — inconstitucionalidade do § 1 do art. 71 da Lei
n 8.666/93.
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Conclui-se, portanto, que, apesar de mais favoravel a satisfacdo dos
direitos dos trabalhadores terceirizados, diante do atual sistema de responsabi-
lizagdo do Codigo Civil, ndo é possivel sustentar a responsabilidade objetiva da
tomadora de servigos. Estamos diante, portanto, de mais um motivo para que
sobrevenha a necessaria regulamentacio do fendmeno, ja que sé a lei poderia
prever uma nova hipotese de responsabilidade objetiva.

3 — Responsabilidade na intermedia¢do de mdo de obra — o abuso do
direito e a responsabilidade objetiva

A intermediag¢do de mao de obra, por ser pratica verdadeiramente frau-
dulenta com o objetivo de ocultar a verdadeira relacdo empregaticia e subtrair
direitos trabalhistas, deve ensejar outras formas de responsabilizagdo, de forma
a trazer maiores garantias para esses trabalhadores que ja vivem em condigoes
de trabalho extremamente precarizadas.

Primeiramente, configurada a ocorréncia de intermediagdo de mao de
obra, aplica-se o disposto no art. 9° da CLT, segundo o qual sdo nulos os atos
praticados com a intengdo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplica¢do dos
direitos previstos na CLT, formando-se o vinculo diretamente com o tomador de
mao de obra, previsao encontrada, inclusive, na Simulan®331, I. Esse resultado
¢ consequéncia logica da intermediacdo, uma vez que ela estara caracterizada
justamente quando concluirmos que ha, na verdade, ndo a prestacao de servigos,
mas o fornecimento de mao de obra, que preenche os requisitos necessarios a
configuragdo da relagdo de emprego com a empresa tomadora.

Ha, portanto, um empregador aparente, a empresa terceirizada com a qual
o trabalhador possui o vinculo juridico, e o empregador oculto ou dissimulado,
o tomador de mao de obra, que, apesar de ndo ser formalmente empregador,
gere a mao de obra e se beneficia de seu trabalho como se fosse. Ao contrario
do que ocorre na terceirizagao de servicos, no caso da intermedia¢do de mao
de obra, por ser ato essencialmente fraudulento, a responsabilidade do tomador
devera ser objetiva.

Apds uma longa evolucdo doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, a
responsabilidade objetiva, ao lado das presungdes de culpa, surgiu como forma
de garantir a reparagdo por danos mesmo em casos em que seria impossivel a
demonstracdo da culpa do autor do dano. Nesse sentido, Anderson Schreiber®
defende que a esséncia da responsabilidade objetiva da contemporaneidade é

49 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 31.
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“ndo a de uma responsabilidade por risco, mas a de uma responsa-
bilidade independente de culpa ou de qualquer outro fator de imputagao
subjetiva, inspirada pela necessidade de se garantir reparago pelos danos
que, de acordo com a solidariedade social, ndo devem ser exclusivamente
suportados pela vitima.”

Examinando a nocao de preposicao exposta no topico anterior, conclui-se
que a intermediadora de mao de obra nada mais ¢ do que preposta da tomadora,
uma vez que o servigo da primeira ¢ executado sob a dire¢ao da segunda, sen-
do a atividade realizada no seu interesse. Por esse motivo, um dos elementos
indicadores de intermediagcdo de mao de obra ¢é a gestdo da mao de obra pelo
tomador. Por conseguinte, a empresa contratante respondera de forma objetiva
com base no art. 932, 111, do CC.

Além da responsabilidade objetiva por fato de outrem, a tomadora de
mao de obra responde objetivamente, também, por abuso do direito, definido no
Cddigo Civil, em seu art. 187, como ato ilicito. O fundamento principal dessa
clausula de responsabilidade objetiva é permitir a responsabiliza¢do por um
ato que, apesar de formalmente legal, é utilizado por seu titular em desvio da
finalidade da norma, transformando-o em ato substancialmente ilicito, ou seja,
a conduta esta em harmonia com a letra da lei, mas em rota de colisdo com os
seus valores éticos, sociais € econdmicos>.

Importante ressaltar que nosso Cddigo Civil adotou a teoria objetiva
do abuso do direito, segundo a qual, para sua caracterizacdo, basta que esteja
presente o uso anormal ou antifuncional do direito, ndo sendo necessario que
se indague se o ato foi praticado deliberadamente com o interesse de prejudicar
alguém.

O excesso manifesto de que trata o art. 187 do CC deve ser percebido
como “o seu anormal exercicio, assim entendido aquele que se afasta da éticae
da finalidade social ou econémica do direito’'. Nesse sentido, a func¢io social
do Direito ¢é limite do exercicio de todo e qualquer direito subjetivo. Portanto,
a empresa que contrata outra com o objetivo de subtrair direitos trabalhistas
nao observa um dos fins sociais de todo o empreendimento econdmico, que ¢ a
valorizagao do trabalho humano e a justiga social (art. 170 da CF)*?, incorrendo,
portanto, em abuso do direito, o que acarreta sua responsabilizacao objetiva.

50 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 161.
51 Idem, ibidem. p. 165.
52 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas... op. cit., p. 58.
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Diante do exposto, reconhecida a existéncia de intermediagdo de mao
de obra, deve-se formar o vinculo juridico com o tomador, que respondera, de
forma objetiva, ou por fato de outrem (arts. 932, I11, e 933 do CC) ou por abuso
do direito (arts. 187 e 927 do CC). Como a empresa intermediadora também
foi causadora dos danos, uma vez que era o empregador aparente e, portanto,
o responsavel formal pelo adimplemento das obrigagdes trabalhistas, devera
responder, solidariamente, pela reparagao (art. 942 do CC).

4 — A responsabilidade da Administra¢do Publica

A doutrina brasileira, em todas as areas juridicas, € unissona em afirmar
que a Constitui¢do Federal de 1988 adotou, em seu art. 37, § 6°, a teoria do
risco administrativo, ou seja, a responsabilidade objetiva da Administragdo
Publica e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico.

A tese da irresponsabilidade do Estado, caracteristica dos Estados libe-
rais, predominou em quase todo o mundo na metade do século XX, podendo
ser traduzida nos postulados the king can do no wrong ou le roi ne peut mal
faire, que manifestavam a teoria da intangibilidade do soberano, responsavel
por torna-lo insuscetivel de causar qualquer dano**. Com o surgimento do Es-
tado de Direito e da ideia de que deveriam ser atribuidos ao Estado os direitos
e deveres comuns as pessoas juridicas, a tese da irresponsabilidade foi dando
lugar a uma evolu¢ao da nogdo de responsabilidade do Estado, que culminou
com a adogdo pelos Estados modernos da teoria do risco administrativo.

A responsabilidade objetiva da Administragdo Publica tem como funda-
mento a relagdo vertical entre Estado e particular, marcada por uma desigualdade
entre as partes. Nesse sentido, afirma José dos Santos Carvalho Filho:

“Esses fundamentos vieram a tona na medida em que se tornou
plenamente perceptivel que o Estado tem maior poder e mais sensiveis
prerrogativas do que o administrado. E o sujeito juridica, politica e eco-
nomicamente mais poderoso. O individuo, ao contrario, tem posigdo de
subordinag@o, mesmo que protegido por inimeras normas do ordenamen-
to juridico. Sendo assim, ndo seria justo que, diante de prejuizos oriundos

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

54 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 502.
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da atividade estatal, tivesse ele que se empenhar demasiadamente para
conquistar o direito a reparagao dos danos.”*

Diante disso, passou-se a considerar que a maior quantidade de poderes
haveria de corresponder um maior risco, surgindo a teoria do risco administra-
tivo como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado®®.

Dispoe o art. 37, § 6°, da CF que o Estado ¢ civilmente responsavel pe-
los danos que seus agentes, nessa qualidade, venham a causar a terceiros. Isso
porque sua atuagdo se consubstancia por seus agentes, pessoas fisicas capazes
de manifestar a vontade do Estado. A expressdao “nessa qualidade” remete a
necessidade de que o agente estatal esteja no exercicio de suas fungdes ou, pelo
menos, agindo a pretexto de exercé-la, nao respondendo o Estado, evidente-
mente, pelos danos causados no correr de sua vida particular.

Assim, para que seja configurada a responsabilidade do Estado, basta
que estejam presentes trés pressupostos: o fato administrativo, o dano e o nexo
causal, ndo havendo que se cogitar de culpa, o que atenua as dificuldades e
impedimentos que o particular teria que suportar ao buscar a reparagdo por
condutas de agentes estatais.

O primeiro pressuposto, o fato administrativo, ¢ definido como “qualquer
forma de conduta, comissiva ou omissiva®’, legitima ou ilegitima, singular ou
coletiva, atribuida ao Poder Piiblico™®. Na terceirizagio, o fato administrativo
¢, portanto, a escolha e a contratacdo da empresa terceirizada.

O segundo pressuposto, o dano, €, na terceirizagdo e na intermediacao
de mao de obra, o prejuizo causado aos trabalhadores. Esse prejuizo pode ser
quanto ao inadimplemento das verbas trabalhistas devidas, danos morais e ma-
teriais decorrentes de acidentes de trabalho, dentre outros direitos trabalhistas
que sejam desrespeitados.

55 Idem, ibidem. p. 504.

56 Idem, ibidem. p. 504.

57 Em relagdo a modalidade de responsabilidade do Estado por condutas omissivas, a doutrina diverge.
José dos Santos Carvalho Filho defende que so havera responsabilizagdo quando presentes os elementos
que caracterizem a culpa. In: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 518. Em sentido contrario, Sergio Cavalieri Filho defende
que, no caso de omissao especifica, ou seja, quando o Estado tinha o dever de agir, mas, por omissao,
cria a situagdo propicia para a ocorréncia do evento danoso, a responsabilidade é objetiva, uma vez que
oart. 37, § 6 , da CF engloba tanto a conduta comissiva quanto a omissiva. In: CAVALIERI FILHO,
Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 251-252. Esse assunto
nao sera aqui aprofundado, uma vez que a escolha e a contratagdo da empresa terceirizada pela Admi-
nistra¢do Publica sdo, sem duvidas, conduta comissiva do Estado.

58 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op cit., p. 5S11.
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O ultimo pressuposto, 0 nexo causal, significa que ao particular lesado
cabe apenas demonstrar que o prejuizo sofrido se originou da conduta estatal.
Ora, ndo hé duvidas de que o prejuizo dos trabalhadores terceirizados se origi-
nou da ma contratagdo feita pela Administra¢ao, que ndo tomou as precaugoes
necessarias no momento da escolha da empresa terceirizada ou no decorrer da
execuc¢do do contrato.

Diante desses pressupostos, a defesa do Estado podera se basear ape-
nas na: i) inexisténcia do fato administrativo, ii) inexisténcia de dano, ou iii)
auséncia de nexo causal entre o fato e o dano, configurada nos casos de forga
maior, caso fortuito ou fato exclusivo da vitima ou de terceiro. Obviamente, se
o autor da agdo alega a existéncia do fato, do dano e do nexo de causalidade,
cabera ao Estado réu a contraprova sobre tais alegagdes™.

Conclui-se, portanto, que na terceirizagdo, assim como na intermediacao
de mao de obra, estio presentes todos os pressupostos necessarios a ocorréncia
da responsabilizagdo do Estado, a qual devera ser objetiva por expressa previsao
constitucional.

Em relacgio a essa responsabilidade ser primaria ou subsidiaria, José dos
Santos Carvalho Filho entende que:

“O que ¢ importante ¢ verificar a conduta administrativa. Se a Ad-
ministragdo concorreu com a pessoa responsavel para o resultado danoso
(o que ocorre algumas vezes por negligéncia ou omissao administrativa),
havera realmente solidariedade; a Administragdo tera agido com culpa
in omittendo ou in vigilando, podendo ser demandada juntamente com
o autor do dano.”®

No caso da intermediacao de mao de obra, ndo ha davidas de que a Ad-
ministragdo foi a causadora do dano: a mera adogdo dessa pratica, rechagada
por nosso ordenamento juridico, ja causara danos ao trabalhador e a toda a
sociedade, uma vez que sua consequéncia € a precarizacao das condi¢des de tra-
balho, que causa os inimeros prejuizos estudados no capitulo I'V deste trabalho.

Em relacdo a terceirizagdo, embora seja pratica licita, se a empresa
prestadora de servigos € economicamente inidonea e incapaz de assegurar os
direitos dos trabalhadores, € de se concluir que a Administragdo concorreu para
a ocorréncia do dano ao ndo tomar as devidas precaugdes na hora da escolha
da empresa ou por ndo ter havido a devida fiscalizagdo durante a execugdo do

59  Idem, ibidem. p. 513.
60  Idem, ibidem. p. 521.
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contrato. E o que o administrativista chamou acima de culpa in omittendo ou
in vigilando.

No entanto, ao usar esses conceitos, o doutrinador esquece que a respon-
sabilidade da Administrago ¢ objetiva, nao havendo de se cogitar de qualquer
modalidade de culpa, nem mesmo para analisar se a responsabilidade devera
ser primdria ou subsidiaria. A responsabilidade primaria do Estado estara carac-
terizada quando o dano tiver sido causado por um de seus agentes, devendo ser
observada, portanto, junto da analise do terceiro pressuposto para a responsabi-
lizagdo do Estado: o nexo causal, que estara configurado justamente, conforme
explanado acima, quando o particular lesado demonstrar que o prejuizo sofrido
se originou da conduta estatal.

Assim, tendo sido a empresa prestadora de servigos, ou a intermediadora
de mao de obra, causadora do dano, junto da Administragdo Publica, ambas
deverao responder solidariamente pelos prejuizos, na forma do art. 942 do CC.

Importante, ainda, lembrar que a norma constitucional considera respon-
saveis objetivamente também as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigos publicos. Estdo incluidas nessa categoria as pessoas privadas da
Administracao indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagdes publicas com personalidade de direito privado), quando se dedicam
a prestacdo de servigos publicos, ¢ 0s concessionarios ¢ 0s permissionarios de
servigos publicos, como ¢ o caso das empresas de transporte coletivo, de for-
necimento de agua, de distribui¢do e fornecimento de energia elétrica e outras
dessa natureza®'.

Desse modo, se qualquer dessas pessoas juridicas terceirizar um de seus
servigos, respondera objetivamente na forma do art. 37, § 6°, da CF, e ndo na
modalidade culposa do Cddigo Civil exposta no item 2 deste capitulo. Em
relacdo a intermediacdo de mao de obra, a responsabilidade sera igualmente
objetiva, com fundamento seja no dispositivo constitucional, seja nos disposi-
tivos do Cdodigo Civil expostos no item acima.

Especificamente no que concerne a intermediacdo de mao de obra, a
regra de formagao do vinculo juridico-trabalhista diretamente com a tomadora,
quando essa ¢ a Administracdo Publica, encontra dbice no art. 37, 11, da CF,
que exige a prévia aprovagdo em concurso publico para a investidura em cargo
ou emprego publico, sob pena de nulidade absoluta da relagdo juridica surgida
(art. 37, § 2°, da CF). No entanto, isso ndo significa que esses trabalhadores
estardo desprotegidos: deve-se harmonizar a vedagdo ao reconhecimento do

61 Idem, ibidem. p. 507-508.
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vinculo empregaticio com outros inlimeros principios € regras constitucionais
tdo relevantes quanto a regra vedatodria, em especial com o principio da isonomia
(arts. 5°, caput e inciso I, e 7°, XXXII, da CF), afastando-se os efeitos perversos
e discriminatérios tentados pela intermediacdo de méao de obra®.

Por conseguinte, ao trabalhador intermediado devem ser asseguradas
todas as verbas trabalhistas legais e normativas aplicaveis ao empregado estatal
direto que cumprisse a mesma func¢ao no ente estatal tomador dos servigos, ou
todas as verbas trabalhistas legais e normativas proprias a fungdo especifica
exercida pelo trabalhador intermediado junto ao ente estatal beneficiado pelo
trabalho®. Nesse sentido é o entendimento da OJ n° 383 da SDI-1.

Lembrando que, conforme defendemos, a responsabilidade da Adminis-
tragdo Publica pelo pagamento dessas verbas sera objetiva e direta, respondendo
de forma solidaria com a empresa intermediadora de mao de obra.

Em sentido contrario ao que dispde o preceito constitucional, o art. 71,
§ 1°, da Lei n°® 8.666/93 consagrou a tese da irresponsabilidade do Estado ao
prever que a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos traba-
lhistas, fiscais e comerciais, ndo transfere a Administragdo Publica a respon-
sabilidade por seu pagamento. O referido dispositivo da Lei de Licitacdes &,
portanto, claramente inconstitucional, uma vez que contraria a teoria do risco
administrativo adotado pela Constituicao.

No julgamento da ADC 16, que pretendeu a declara¢do de constitu-
cionalidade do referido dispositivo em razdo da edicdo da Stimula n° 331, V,
do TST, que, de acordo com o autor, nega vigéncia ao comando normativo
expresso na norma ao prever a responsabilidade subsidiaria da Administracéo
Publica caso comprovada sua conduta culposa, o Supremo Tribunal Federal
ndo endossou a tese de irresponsabilidade da Administragdo. No entanto, foi
de encontro ao preceito constitucional ao admitir a responsabilizagdo apenas
quando, no caso concreto, ficasse comprovado que a inadimpléncia dos direitos
trabalhistas teve como causa a falta de fiscalizacdo pelos 6rgdos ou entidades
publicos contratantes, exigindo, portanto, a prova da culpa da Administragao.

A decisdo do STF merece criticas ndo sé pela clara afronta ao dispositivo
constitucional, mas também pelos prejuizos que causa aos trabalhadores tercei-
rizados e intermediados, ja que, além de consagrar a responsabilidade culposa
do Estado, exige que esses trabalhadores fagam a prova da culpa, uma vez que a
decisdo entendeu pela ndo inversdo do 6nus da prova, contrariando, assim, toda

62 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso... op. cit., p. 444-445.
63 Idem, ibidem. p. 445.
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a evolug@o ocorrida na doutrina e na jurisprudéncia em torno das presuncdes
de culpa com o fim de evitar o problema da prova diabdlica. Cabe ressaltar
que a decisdo do Supremo nao fez qualquer diferenciagio entre terceirizacio e
intermediacdo de mao de obra para fins de responsabilizacdo do Estado, sendo
necessaria a comprovacao da culpa em ambas as praticas.

Além disso, ha uma tendéncia mundial de adog@o da responsabilidade
objetiva como regra ndo s para o Estado, mas também para os particulares.
Nesse sentido, Anderson Schreiber defende que a clausula geral de respon-
sabilidade objetiva por atividades de risco (art. 927, paragrafo tnico, do CC)
aboliu definitivamente a ideia da prevaléncia da culpa no sistema brasileiro®.
Seguindo o mesmo entendimento, Maria Celina Bodin defende que,

“de acordo com as previsdes do Codigo Civil de 2002, pode-se
dizer que, comparativamente, a responsabilidade subjetiva é que se torna
residual, tantas sdo as hipoteses de responsabilidade que independem da
culpa. (...) inteira searas do direito de danos, antes vinculadas a culpa,
hoje cumprem o objetivo constitucional de realizag@o da solidariedade
social, através da ampla prote¢ao aos lesados, cujos danos sofridos, para
sua reparacao, independem completamente de negligéncia, imprudéncia,
impericia ou mesmo da violag¢do de qualquer dever juridico por parte do
agente. Sao danos (injustos) causados por atos licitos, mas que, segundo
o legislador, devem ser indenizados.”*

A adogdo da responsabilidade objetiva como regra atende, portanto,
menos a uma contribui¢cdo do responsavel para a criagdo ou incrementacao do
risco e mais a necessidade de se assegurar a vitima o direito a alguma repa-
racdo pelos danos que, de acordo com a solidariedade social, ndo devem ser
exclusivamente suportados pela vitima®.

Ora, se quanto a responsabilidade dos particulares, que constituem, pelo
menos em regra, relagodes juridicas caracterizadas pela igualdade entre as partes,
a tendéncia ja é a objetivagdo, mais motivos ainda para que a responsabilidade
do Estado seja objetiva, ndo havendo espacgos para excegdes, como ocorreu
com a decisdo do Supremo na ADC 16.

Em que pesem as criticas, a decisdo do Supremo tem efeito erga omnes,
ndo podendo, portanto, ser desrespeitada pelos juizes trabalhistas. Estamos

64 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.

65 MORAES, Maria Celina Bodin de. Problemas em torno da clausula geral de responsabilidade objetiva
apud SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 23.

66 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 29, 31.
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diante de mais um motivo que evidencia a urgéncia em ser aprovada uma lei
especifica para a regulamentagdo da terceirizagdo, com os necessarios baliza-
mentos da pratica e com modalidades de responsabilizagdo em consonancia
com o0s principios e normas constitucionais.

5 — Responsabiliza¢do por sucessdo de empregadores

Como ja defendido neste estudo, um dos fatores que indicam a ocorréncia
de intermediacdo de mao de obra ¢ a permanéncia de trabalhadores laborando
para a contratante, realizando o mesmo trabalho, nas mesmas fung¢des, mesmo
apos o fim do contrato com determinada empresa prestadora de servigos e a
contratagdo de uma outra empresa. No entanto, apesar de ser forte indicio de
existéncia de fraude, esse problema ¢ verificado também nas terceirizagoes
licitas, principalmente na area de vigilancia.

Os direitos trabalhistas ndo adimplidos relativos ao contrato de trabalho
anterior poderao ser postulados na Justi¢a do Trabalho, sendo invocada tanto a
responsabilidade da empresa prestadora de servigo ou intermediadora de méo
de obra como a da tomadora, nas modalidades ja defendidas nos itens acima.

No entanto, esses ndo sdo os unicos problemas vividos por esses traba-
lhadores. O principio da continuidade da relacdo de emprego € desrespeitado
a cada nova empresa que recebe esses trabalhadores, mas sem assumir as res-
ponsabilidades pelo antigo contrato de trabalho. Um dos maiores prejuizos da
ndo aplicacdo do principio da continuidade ¢ quanto ao direito a férias: devido
a essa constante troca de empresas, muitos empregados ndo conseguem nem
ao menos completar um ano de tempo de servigo em uma mesma empresa, o
que os impede de gozar de seu direito a férias, causando prejuizos a sua saude
fisica e mental.

Ademais, o principio da continuidade da relagdo de emprego € necessario
para que a ordem justrabalhista consiga cumprir satisfatoriamente o objetivo
de assegurar ao trabalhador melhores condigdes de pactuagdo e gerenciamento
da forga de trabalho em determinada sociedade. A permanéncia da relagdo de
emprego provoca uma tendéncia de elevagao dos direitos trabalhistas, seja pelo
avanco da legislagdo ou da negociagdo coletiva, seja pelas conquistas contra-
tuais alcancadas pelo trabalhador devido a promogdes recebidas ou vantagens
agregadas ao desenvolvimento de seu tempo de servigo no contrato®”. Como
no Direito do Trabalho vige também o principio da inalterabilidade contratual

67 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso... op. cit., p. 202.
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lesiva, uma vez conquistadas essas vantagens, o empregado nao podera ser
obrigado a delas abrir mao.

A continuidade do emprego é importante, ainda, para a afirmagéo social
do trabalhador, ja que, quando submetido a um contrato precario, provisorio, de
curta duragao, fica sem o lastro econdmico e juridico necessario para se impor
no plano de suas demais relagdes econdmicas na comunidade®®.

A solugdo para o problema de nao continuidade da relagao de emprego
desses trabalhadores esta em reconhecer a ocorréncia de sucessao de empregado-
res quando, na terceirizagdo ou na intermediacao de mao de obra, for verificado
que os trabalhadores da antiga prestadora dos servigos foram contratados pela
atual empresa responsavel por essa tarefa para continuar desempenhando as
mesmas fung¢des.

A sucess@o de empregadores ¢ figura que encontra previsao nos arts. 10
e 448 da CLT, sendo definida por Mauricio Godinho Delgado como “o instituto
justrabalhista em virtude do qual se opera, no contexto da transferéncia de titu-
laridade de empresa ou estabelecimento, uma completa transmissdo de créditos
e assung¢do de dividas trabalhistas entre alienante ¢ adquirente envolvidos™®.
Os dois pressupostos para a sua configura¢do sdo, portanto, a transferéncia
de uma unidade econdmico-juridica ¢ a continuidade na prestagdo laborativa.

O art. 10 da CLT dispde que qualquer alteracdo na estrutura juridica da
empresa nao afetara os direitos adquiridos por seus empregados. No mesmo
sentido, o art. 448, também da CLT, dispde que a mudanga na propriedade
ou na estrutura juridica da empresa nao afetara os contratos de trabalho dos
respectivos empregados.

A primeira observacgdo que deve ser feita acerca desses dois dispositivos
¢ a utilizagdo do termo “empresa”, e ndo “sociedade empresaria”. Os comer-
cialistas definem “empresa” como a atividade empresarial exercida, enquanto
que “sociedade empresaria” seria a pessoa juridica responsavel pelo desenvol-
vimento dessa atividade. Nesse sentido, tecnicamente, quem sofre mudangas na
propriedade ou na estrutura juridica ¢ a sociedade empreséaria, e ndo a empresa.

A doutrina trabalhista, no entanto, defende que a utilizagdo desse termo
assume o carater funcional de enfatizar a despersonalizagdo do empregador e
insistir que o vinculo do empregado ¢ formado com a atividade por ele desen-
volvida, ou seja, com a empresa, independentemente de seu efetivo titular’.

68  Idem, ibidem. p. 203.
69  Idem, ibidem. p. 405.
70  Idem, ibidem. p. 406.
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Além disso, a imprecisao ¢ a generalidade das expressoes utilizadas pelos
dispositivos permitiram que a jurisprudéncia adaptasse o instituto da sucessdo
de empregadores de forma a abranger as novas situagdes surgidas no mundo
do Direito do Trabalho, como ¢ o caso da terceirizag¢do ¢ da intermediagado de
mao de obra.

Nesse sentido, no RR-138900-22.2009.5.12.0055"", julgado em
26.10.2011, os Ministros da Sexta Turma do TST entenderam pela configuragao
de sucessdao de empregadores no caso de terceirizacdo quando hé a continui-
dade da prestagao laboral pelo empregado para o mesmo tomador € na mesma
localidade, determinando a impossibilidade de alteracao do contrato de trabalho
em prejuizo ao empregado, diante do principio da irredutibilidade salarial.

Assim como o acorddo do TRT da 12° Regido, o Ministro-Relator enten-
deu ser inquestionavel que a sucessdo ndo se da somente quando ha a transfe-
réncia da propriedade juridica ou a alteragdo na titularidade da empresa, mas
também com a continuidade da exploragdo do mesmo negdcio por uma outra
empresa distinta e sem nenhum vinculo juridico com a anterior, como ocorre
no caso da terceirizagao.

Apesar de no Direito Comercial a sucessao entre empresas ser fenomeno
que ocorre em processo de fusdo, incorporagdo, cisdo ou transformacao da
empresa, pressupondo sempre uma vinculagdo comercial entre duas pessoas
juridicas, mediante operagdo societaria, no Direito do Trabalho esse conceito
esta vinculado aos efeitos concretos no contrato de trabalho, orientados pela
norma contida nos arts. 10 e 448 da CLT.

Dessa forma, em casos como esses, embora as empresas prestadoras de
servigo sejam diversas, o labor executado pelos trabalhadores € sempre o mes-
mo, exercido no mesmo local e para o mesmo tomador de servigos, inexistindo

71 No mesmo sentido é o seguinte julgado: TST, RR — 738923-63.2001.5.02.5555, Relator: Ministro
Horéacio Raymundo de Senna Pires, Orgéo Julgador: 6* Turma, DEJT 21.09.07: Ementa: “RECURSO
DE REVISTA DA SPTRANS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. FRAUDE. O reconhecimento de
fraude na despedida do reclamante com a imediata recontratagio pela segunda reclamada néo ¢ passivel
de reexame, pois exigiria revolvimento de fatos e provas, proceder vedado pela Simulan 126 do TST.
A indicagdo de afronta aos arts. 5, XX, LV, 30, V, e 37, 11, da CF nao impulsiona a revista, por ndo
ocorrer de forma direta e literal. O mesmo se diga quanto a Sumulan 331, II, do TST. Recurso de revista
ndo conhecido. RECURSO DE REVISTA DA ELETROBUS. SUCESSAO E TERCEIRIZACAO. A
tese de que houve confusdo entre sucessao e terceirizagdo ndo se verifica, pois o Tribunal Regional
concluiu pela fraude na demissdo e contratagdo do reclamante por outra empresa para execugdo das
mesmas fungdes, no mesmo local de trabalho. NEGOCIACAO COLETIVA. VALIDADE. Diante da
constatac@o da fraude, ndo foi validada a negociagao coletiva celebrada, o que ndo caracteriza afronta
aoart. 7, VI e XXVI, da CF. ART. 453 DA CLT. INDENIZACAO LEGAL. O Tribunal Regional nao
examinou a questdo a luz do pagamento de indenizagdo prevista na parte final do art. 453 da CLT.
Recurso de revista ndo conhecido”.
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solucdo da prestagéo laboral. Verifica-se, portanto, a sucessdo de empregadores
com a manutencdo da mesma atividade econ6mica.

A decisdo atentou para a fragilidade do empregado no processo de tercei-
rizacdo, muitas vezes marcado pela transacdo de direitos irrenunciaveis, como
o FGTS e a irredutibilidade salarial. Isso porque, na busca da manutengdo do
emprego, o empregado se queda inerte diante dos inimeros direitos dos quais
precisa abrir mao para que seu contrato seja absorvido por outro empregador,
pois ndo tem forga para buscar a manutengdo da estrutura original de seu
contrato.

O acorddo deixou claro a importancia de se reconhecer a sucessio de
empregadores no seguinte fragmento:

“A livre-iniciativa e da autonomia privada ndo pode (sic) se so-
brepujar a principios fundamentais, quando necessario essas garantias
minimas, em especial quando se busca observar o principio da continui-
dade da realizac¢do de emprego e da irrenunciabilidade.

Nao ¢é possivel recepcionar a terceirizagdo de servigos numa si-
tuacdo em que se proporciona a precarizac¢ao da relagao de trabalho, na
medida em que a implementagdo de tal processo produtivo deve estar
em consondncia com a garantia dos direitos bdsicos do empregado.

Diante da fragilidade do empregado nesses processos de troca do
prestador de servigos, sua conduta nao pode ser outra a nao ser a aceitagao
viciada do novo contrato, sob pena de se ver desempregado, ja que em
regra a empresa anterior ndo mais estara interessada em manter o vinculo
de emprego, vinculada que estara a outras tomadoras de servigo, que,
por sua vez, num ciclo constante, acabam por exercer influéncia para a
manutencao nos cargos dos empregados da antiga prestadora.””* (grifado)

Nao poderia ser mais acertada a decisdo da Corte trabalhista, que pos-
sibilitou, ao adotar essa teoria, a protecdo aos direitos de milhares de traba-
lhadores que se veem constantemente nessa situacdo. Por conseguinte, seja na
terceirizagdo de servigos, seja na intermediacdo de mao de obra, o periodo em
que o trabalhador permanecer prestando servigos na mesma fungdo, na mesma
localidade e para o mesmo tomador, mesmo se houver mudanga das prestadoras
de servico, deve ser considerado como um s6 contrato de trabalho, operando-se
a automatica transferéncia de direitos e obrigacdes contratuais para a empresa
sucessora.

72 TST, RR — 138900-22.2009.5.12.0055, Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga, Orgdo Julgador: 6*
Turma, DEJT 04.11.2011.
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CONCLUSAO

Vimos, nesse estudo, que a terceirizagdo surgiu em meio a crise do
padrdo fordista, tendo sido criada por um pensamento neoliberal que buscava
uma maior flexibilidade na produc¢ao, substituindo a rigidez do modelo fordista/
taylorista, buscando um modelo de “empresa enxuta” com maior competitivi-
dade no mercado por meio da redugdo de custos, qualidade, produtividade e
competitividade.

Por outro lado, o objetivo maior da intermediagdo de mao de obra ¢ a
reducdo de custos, o que, por uma simples logica matematica, s6 pode ocorrer
com o sacrificio dos direitos dos trabalhadores e a precarizacdo das relagdes
de trabalho.

Nao ha, portanto, motivo para proibir a pratica da terceiriza¢do, mas
ndo podemos aceitar de forma alguma a existéncia da intermedia¢do de mao
de obra, responsavel por violar um sem-numero de direitos fundamentais do
trabalhador, ao coloca-los em condigdes de trabalho extremamente precarizadas.
Por outro lado, também a atual forma de responsabilizagdo das empresas na
terceirizacdo tem trazido prejuizos aos trabalhadores.

Nesse sentido, a falta de regulamentacao legal especifica sobre o tema
deixa os trabalhadores terceirizados e, principalmente, os intermediados quase
que totalmente desprotegidos. Os parametros juridicos propostos pela Simula
n° 331 do TST, embora insuficientes para dar conta de todas as situagdes juri-
dicas encontradas na pratica e para garantir os direitos desses trabalhadores,
sdo aplicados pelos juizes trabalhistas e aceitos pela doutrina quase que sem
nenhuma reflexao.

Da mesma forma, o Projeto de Lei n° 4.330/04, apesar de promover alguns
avancos, nao € suficiente para proteger esses trabalhadores, trazendo, inclusive,
retrocessos ao permitir a terceirizacdo em qualquer atividade da empresa.

Isto posto, uma lei especifica sobre o tema deve priorizar, principalmente,
a diferenciagdo correta entre terceirizagdo e intermediacdo de mao de obra e
novos parametros de responsabilizacdo das empresas tomadoras aptos a conferir
maiores garantias a esses trabalhadores que veem seus direitos constantemente
sonegados.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS E SITES CONSULTADOS

CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

226 Rev. TST, Brasilia, vol. 81, #* 3, jul/ set 2015



DOUTRINA

. Terceirizagdo e intermediagdo de mdo de obra: ruptura do sistema trabalhista, precari-
zagdo do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da des-
truigdo ¢ os caminhos de reconstrug¢do. Sdo Paulo: LTr, 2007.

. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011.

DIEESE — CUT Nacional, Secretaria das Relagdes de Trabalho/CUT, Secretaria da Satde do
Trabalhador/CUT. Terceirizagdo e desenvolvimento, uma conta que ndo fecha. DIEESE/CUT:
Sédo Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie_terceirizacao cut.
pdf>. Acesso em: 20 mar. 2014.

DIEESE — Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos. Relatorio
Técnico — O processo de terceirizagdo e seus efeitos sobre os trabalhadores no Brasil. Disponivel
em: <http://www. http://portal mte.gov.br/data/files/FF8080812BA5F4B7012BAAF91A9E060F/
Prod03 2007.pdf>. Acesso em: 25 fev. 2014.

FARIA, Maria da Graga Druck de. Terceirizagdo: (des)fordizando a fabrica — um estudo do
Complexo Petroquimico da Bahia, set. 1995. 271 f. Tese (Doutorado em Ciéncias Sociais) —
Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas. 1995.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparagdo a diluicdo dos danos. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

Sindicado dos Metalurgicos do ABC. Os trabalhadores e a terceirizagdo. CUT: fev. 1993.
Disponivel em: <http://www.smabc.org.br/Interag/temp _img/%7B96806CC9-4FF2-48A5-
9324-82EEOE45F30C%7D_Trabalhadores%20e%20a%20Terceiriza%C3%A7%C3%A30.pdf>.
Acesso em: 13 mar. 2014.

<http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 28 abr. 2015.

<http://www.prt3 mpt.gov.br/imprensa>. Acesso em: 21 mar. 2014.

Rev. TST, Brasilia, vol. 81, n* 3, jul/ set 2015 227





