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RESUMO

O presente trabalho tem por designio o enfrentamento da tematica dos
contratos de prestacdo de servigos empresariais, € a consequente repercussao no
Direito do Trabalho. Em decorréncia da modernizacdo das relagdes de trabalho,
houve um consideravel aumento das terceirizagdes, assim, faz-se imprescindivel a
apreciacao de algumas questbes relevantes que atingem especificamente a
contratacao das empresas prestadoras de servicos. Em face da omissao legal, a
definicdo sobre terceirizacao existe apenas no campo doutrinario e jurisprudencial.
Assim, considera-se terceirizacdo a pratica adotada por algumas empresas
denominadas contratantes ou tomadoras, onde as atividades n&do essenciais ao seu
objetivo precipuo, sdo repassadas, mediante um contrato, a empresas prestadoras
de servicos, chamadas contratadas ou prestadoras. Como conseqiéncia da
terceirizacao dos servigos ha que se pensar sobre a possibilidade da constituicao do
vinculo empregaticio, devido ao preenchimento de alguns requisitos que evidenciam
a relacdo de emprego, entre a empresa tomadora dos servicos € o0 pessoal
empregado pela prestadora, como habitualidade, horario, pessoalidade,
subordinacéo e remuneracao salarial, bem como a responsabilidade subsidiaria, ou
em determinas situagdes até mesmo solidaria. O contrato de prestacédo de servigcos
nao possui carater trabalhista, e esta regulado pelo Cdédigo Civil brasileiro,
diferentemente da relacdo de emprego que esta regulada pela CLT. Em decorréncia
deste contrato, ha a transferéncia para a empresa prestadora, das atividades que
antes eram executadas pela tomadora de servicos. Passa a ser daquela toda a
responsabilidade sobre o servico. Como contraprestacdo, ha o pagamento, pela
empresa tomadora, dos valores destinados a cobrir as despesas e o lucro da
empresa prestadora. Em alguns casos as contratacbes de terceiros para a
realizacdo de servicos para as empresas tomadoras geram polémica e discussao,
sobretudo quando ocorre a contratacdo para a realizacdo de determinadas
atividades ligadas a atividade-fim da empresa contratante, que conforme aplicacao
do disposto no inciso Ill da Sumula 331 do TST forma vinculo de emprego. Dai a
necessidade da maxima cautela em relacdo as obrigacdes e riscos juridicos,
decorrentes deste contrato, a que se sujeitam. Evidenciou-se a urgente necessidade
de revisdo ou até mesmo da criacdo de uma regulamentacdo mais especifica, que
estabeleca condicbes para a concepgcdao e o funcionamento de empresas de
prestacao de servicos a terceiros. Relevante também a elaboracdo de um contrato
com delimitacdo do objeto e a forma apropriada de verificar o cumprimento das
obrigacOes trabalhistas e previdenciarias por parte das prestadoras. Esta analise
conduzird a uma interessante abordagem e facilitara o entendimento deste tema téao
presente na vida social contemporanea das empresas.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato. Prestacdao de servicos. Terceirizacdo. Atividade-
meio. Atividade-fim. Vinculo empregaticio. Responsabilidade subsidiaria e solidaria.
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1 INTRODUCAO

A globalizacdo da economia mundial aliada a competitividade entre as
empresas e as novas tecnologias, desencadeou uma série de alteracbes no ambito
das relagdes contratuais. Mudancgas estas visando maior competitividade no
mercado, reducdo nos custos, na remuneracdo vinculada a produtividade, na
alteracao da jornada de trabalho, e na prestacao de servicos por terceiros.

Com o objetivo de se concentrar na sua atividade principal, para desta forma
incrementar a qualidade e a produtividade, as empresas passaram a contratar
empresas especializadas para a realizacao de determinados servigcos. Neste
contexto surge o contrato de prestacao de servigos.

A existéncia das empresas prestadoras de servico decorre da modernizagcao
das relacbes civis e trabalhistas, € a evolucdo dessas relacbes deve ser
atentamente analisada, sob o risco de se causar danos as partes envolvidas.

A figura da terceirizacdo, que é a contratacao de outra empresa para realizar
atividade nao essencial, que nao represente o objetivo principal, ou atividade-fim da
empresa contratante, alude na formacao de uma relacao juridica triangular, onde o
vinculo empregaticio se forma diretamente com a empresa interposta e ndo com a
tomadora do servigco. Constitui desta forma, uma excecao a regra geral que vincula o
empregado diretamente aquele que se beneficia do servico e que exerce o poder de
comando.

Mesmo que claramente identificados os pélos do contrato de prestacdo de
servicos, surgem muitas davidas quanto a esta relacao juridica.

E predominante o entendimento que os servicos que possuem carater
permanente, desde que nao ligados a atividade-fim do estabelecimento, como os
servicos de manutencéo, limpeza e conservacao podem ser objeto de contrato de
prestacao de servigos.

A legislacdo ndo contém norma especifica que estabeleca preceitos
disciplinadores deste fenbmeno, e também nado estabelece procedimentos a serem
utilizados pelas empresas que se beneficiam da contratacado de terceiros, exceto no
que tange a fiscalizacéo.

Pretende-se explicar conceitualmente o contrato de prestacao de servicos,

bem como as suas caracteristicas, e apresentar as possibilidades de caracterizagao
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de vinculo empregaticio como consequiéncia da terceirizacdo irregular e da nao
caracterizacao de vinculo de emprego quando da contratacdo de terceiros de forma
regular

Este trabalho objetiva expor alguns entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais predominantes sobre o assunto. Destacam-se as anélises feitas nas
decisdes jurisprudenciais com respeito a aplicagdo da Sumula n® 331, do Tribunal
Superior do Trabalho (TST). Afinal, embora sumulada, esta matéria ainda nao esta
totalmente regulamentada em lei propria.
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2 CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS

A nocéo de contrato surgiu a partir do momento em que o ser humano passou
a se relacionar e a conviver em sociedade, ou seja, a figura do contrato € tao antiga
quanto o proprio ser humano. Os contratos se destacam entre os negécios juridicos,
pois é por meio deles que os homens combinam os seus interesses, constituindo,
alterando ou extinguindo algum vinculo juridico.

O conceito deste instituto vem sendo construido desde a época romana,
sempre embasado na realidade da sociedade. Com a evolugédo da sociedade e as
inovagdes na legislagdo nacional, € impossivel desatrelar o contrato da atual
realidade brasileira. Desta forma, surge a necessidade de direcionar os acordos para
a consecucao de finalidades que atendam aos interesses coletivos.

2.1 CONCEITO

Os contratos sdo os negécios juridicos por meio dos quais os homens
combinam os seus interesses, adquirindo, alterando ou desfazendo um vinculo
juridico.

Em uma visdo classica ou moderna, Flavio Tartuce afirma ser o contrato: “[...]
um negdcio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criacdo, modificagcdo ou
extincdo de direitos e deveres com contetido patrimonial”.

Entre os autores contemporaneos, Maria Helena Diniz ensina que: “o contrato
€ 0 acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado
a estabelecer uma regulamentacao de interesses entre as partes, com o escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”. 2

Em decorréncia das alteragcdes que vem passando o instituto do contrato,
alguns autores, como Paulo Nalin, propdem um conceito contemporaneo ou pos-

moderno: “a relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional,

T TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 32.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil brasileiro. Teoria das obrigacdes contratuais. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. v.1, p. 25.



12

destinada a producéo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo s6 entre os
titulares subjetivos da relagdo, como também perante terceiros”.

A contratacdo de terceiros para a prestacdo de determinados servigos,
segundo Arnaldo Rizzardo, tem como origem o direito romano — locatio conductio
operatum -, significando uma forma de locacdo, assim como a locatio conductio
rerum e a locatio conductio operis, contudo por aludir a uma forma de uso da pessoa
mediante pagamento foi muito hostilizada e, entdo, mais adequadamente comegou a
ser denominada prestacao de servigos.*

A denominacédo usada pelo Cédigo Civil vigente é prestacao de servicos,
enquanto no Codigo Civil de 1916 a designacgao utilizada era locacado de servicos.
Parece mais légico o termo prestacdo, tendo em vista que locacdo remete a
concessao da utilizagdo de alguma coisa, e ndo a execucao de algum servigo.

Neste sentido Orlando Gomes assim esclarece:

Para os modos de prestacdo de servicos que se ndo ajustam ao conceito
legal do contrato de trabalho, seja pela inexisténcia de subordinacéo, pela
falta de continuidade, ou pelo fim da atividade do trabalhador, aplicam-se as
regras da locacdo de servicos. Como, porém, tal denominagao €
inconveniente e impropria, todos os contratos ndo subordinados a legislacédo
do trabalho podem ser enfeixados na rubrica comum de contrato de
prestacao de servicos.®

Arnaldo Rizzardo, da mesma forma, entende como mais adequada e atual a
denominacéao prestacao de servicos:

Concebe-se a prestacéo de servicos como o contrato sinalagmatico através
do qual uma das partes contratantes, designada prestadora (no Cédigo de
1916 ‘locadora’), se compromete a prestar servigos ou mao-de-obra, que a
outra, denominada beneficidria ou recebedora (no Cobdigo de 1916
‘locatéaria’), se compromete a remunerar. ¢

3 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 255.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 611.

5 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 351-352.

6 RIZZARDO, Arnaldo. op. cit., p. 612.
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Seguindo esta linha de entendimento Flavio Tartuce reforca que a prestacao
de servigco ndo € mais tratada no Codigo Civil atual como espécie de locacéo, visto
que a moderna codificacdo distancia a prestacdo de servicos da locagdo de coisas.
Essa mudanga demonstra uma alteragcdo de paradigma em relacdo ao anterior
enquadramento da matéria, uma vez que a locagcao de servigos era apontada como
espécie do género locaticio. *

O contrato de prestacdo de servicos pode ser conceituado como um
instrumento juridico, que tem como propédsito instituir condicdes essenciais do
negécio a ser firmado entre um tomador dos servigcos e um prestador, que € quem
se compromete a prestar determinado servico, com conteudo licito, no interesse do

contratante, e mediante uma remuneragao.

No dizer de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O contrato de prestacao de servigcos € o negocio juridico por meio do qual
uma das partes, chamada prestador, se obriga a realizar uma atividade em
beneficio de outra, denominada tomador, mediante remuneragéo. Trata-se
de uma modalidade contratual aplicavel a qualquer tipo de atividade licita,
seja manual, seja intelectual, conforme explicita o art. 594 do CC-02. 8

O prestador de servigcos pode ser pessoa fisica ou pessoa juridica. Logo, o
servico pode ser prestado por um trabalhador auténomo, ou seja, um profissional
liberal em geral, como por exemplo, advogado, contador, engenheiro, arquiteto,
dentista, médico, dentre outras profissées. Como também por empresas, onde ha a
contratagdo de servicos especializados, como os servigos de vigilancia, limpeza,
conservacao, seguranca, transporte de valores, suporte técnico de informatica,
dentre outros.

Diferentemente das relacées de trabalho, que estdao reguladas por uma
legislagao prépria, as atividades que exigem conhecimento técnico especializado,

7 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 446.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Contratos -
Contratos em espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, t. 2, p. 239-240.
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em sua maioria tém regulamentacdo especifica, até mesmo da prestacdo dos
Servigos.

Aplica-se o Cédigo Civil aquelas atividades que nao estdo sujeitas a
legislacao trabalhista ou as leis especificas, como expressamente diz o artigo 593:
“A prestacao de servico, que nao estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial,
reger-se-a pelas disposigdes deste Capitulo”.?

Neste sentido, segundo Orlando Gomes, o contrato de prestacao de servicos
stricto sensu, que esta regulado no Cédigo Civil de 2002 é todo aquele que tem por
objetivo a prestacao de servigos (em sentido amplo), e que ndo esta sujeito as leis
trabalhistas ou a lei especial. Ocorre quando uma pessoa presta servicos a outra, de
forma eventual, com independéncia técnica, sem subordinacao hierarquica, e recebe
em contrapartida determinada remuneracéo.'®

Jorge Lages Salomo esclarece que

[...] a prestagdo de servicos no ambito do direito civil deve refletir a
realizagdo de um servico com liberdade técnica, sem subordinagéo
hierarquica e de maneira eventual (evento no sentido de ndo constituir uma
necessidade permanente da empresa e que ndo haja habitualidade na
prestagdo do servigo para uma mesma empresa)."

Este tipo de contrato ndo possui carater trabalhista, e por isto diz-se que esta
regulado pelo Cdédigo Civil brasileiro, diferentemente da relacdo de emprego que
esta regulada por legislacao especifica do direito trabalhista, como pela CLT.

No entender de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a
proximidade existente entre o contrato de prestagcdo de servicos e o contrato de
emprego é evidente, distinguindo-se os dois pelo elemento subordinacéo juridica, ou
hierarquizacdo, que € ausente no contrato de prestacdo de servico, porém

indispenséavel no contrato de trabalho.?

9 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 02 jul.
2010.

0. GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 354.

" SALOMO, Jorge Lages. Contratos de prestacao de servigcos: Manual teérico e pratico. 2. ed. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 3.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Contratos:
Contratos em espécie. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, t. 2, p. 240.
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Em decorréncia do contrato de prestacdo de servicos, ha a transferéncia para
a pessoa fisica ou juridica prestadora, de atividades que antes eram executadas
pela tomadora dos servicos. Passa a ser daquela toda a responsabilidade sobre o
servico. Como contraprestacao pela atividade laboral realizada ha o pagamento pela
empresa tomadora dos valores destinados a cobrir as despesas e o lucro da
empresa prestadora.

Observemos o que postula Mauricio Sanchotene de Aguiar sobre a adequada
aplicagdo das normas de Direito Civil e do Direito do Trabalho destas relagdes

contratuais:

As relagbes juridicas originadas da forca de trabalho podem ser
disciplinadas tanto pelo Direito Civil quanto pelo Direito do Trabalho,
devendo-se analisar, para tanto, as caracteristicas que apresentarem os
vinculos juridicos dali formados. Entretanto, como estabelece a
Consolidagao das Leis do Trabalho no artigo 9% o Direito do Trabalho
sobrepde-se ao Direito comum quando houver qualquer tipo de "ato que
vise desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos" da lei
trabalhista, incorporando, assim, ao sistema legal brasileiro, o principio da

primazia da realidade. 13

O direito do trabalho absorveu a maioria dos contratos que visam o
aproveitamento da atividade do homem. Contudo, restam inumeras prestagcdes
reguladas pelo direito civil, relativas a advogados, economistas, contadores,
médicos, dentistas, engenheiros, mecanicos, carpinteiros, etc., ou seja, servicos
especializados. Para a resolugédo das lides correspondentes vigoram as normas do
direito comum, ao invés daquelas que vigoram na Justica do Trabalho, visto que néo
se desempenham as atividades com carater de continuidade e dependéncia.

A regulamentacdo diferente do contrato de trabalho da de prestagdo de
servigo evidencia a natureza de cada tipo. O contrato de trabalho € regido por
normas quase que de ordem publica, que dao especial protecdo ao trabalhador, o
que acaba limitando a autonomia da vontade pela intervencao estatal na formacéao
do contrato e no envolvimento de sua vida juridica, na prestacao de servicos essa
intervencao é insignificante, limitando-se a certos principios, sem a preocupagao

essencial de protecao ao trabalhador.

3 AGUIAR, Mauricio Sanchotene de. Terceirizacdo: alguns aspectos juridicos. Disponivel em:
<http://www.ufsm.br/direito/artigos/trabalho/ terceirizagdo.htm>. Acesso em 13 mar. 2010.
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No que se refere ao contrato de prestacao de servicos, Orlando Gomes assim
define:

Em suma, o contrato de prestacao de servigo strictu sensu subordina-se ao
direito comum no que diz respeito a seus pressupostos e requisitos,
aplicando-se-lhe suas regras quanto a capacidade das partes, ao objeto, ao
consentimento, a forma e a prova, ao contelido e a extingéo.

Segundo Fabio Podesta sobre as espécies que os servicos podem assumir
compreendem-se eles envolvendo uma fungdo publica como: educacao, justica,
seguranca, telefonia, eletricidade; os que envolvem infra-estrutura como: consultoria,
assessoria, assisténcia, gestao financeira, transporte, informatica, hotelaria; e os que
envolvem servicos profissionais tais como: advogados, contadores, médicos,

dentistas, arquitetos.'®

2.2 CARACTERISTICAS

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, o contrato de
prestacao de servicos, consiste em um contrato tipico e nominado, largamente
utilizado nas relagdes civis, comerciais, consumeristas e administrativas. Pode ser
encarado como um contrato de trabalho /lato sensu, do qual se desprendeu,
desenvolvendo-se como modalidade prépria [...].18

Trata-se de um contrato consensual, pois se aperfeicoa com a manifestacao
da vontade das partes, ou pelo acordo de vontades.

Quanto a natureza juridica da prestacao de servicos, se trata de um contrato
informal, podendo ser celebrado de forma verbal.

4 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 355. ]

5 MORRIS, Amanda Zoe. BARROSO, Lucas Abreu. HIROKANA, Giselda M. F. Novaes. PODESTA,
Fabio; e outros. Direito dos contratos. Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v 3.
p. 306.

6 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Contratos:
Contratos em espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, 1. 2, p. 241.
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E um contrato bilateral, pois gera direitos e obrigacdes para ambas as partes.
Ou seja, possui um forte traco de bilateralidade, onde o prestador se obriga a
realizar o trabalho, em troca da retribuicao, e o tomador do servigo se obriga a pagar
o acordado, em resposta a conduta efetivada. Como conseqiéncia tem-se a
onerosidade. Assim, o contrato de prestacao de servicos € oneroso, pois envolve
sacrificio patrimonial do tomador e do prestador, estando presente uma
remuneracgao.

Nas palavras de Flavio Tartuce:

Trata-se de um contrato bilateral, pela presenga do sinalagma obrigacional,
eis que as partes sao credoras e devedoras entre si. O tomador é ao
mesmo tempo credor do servigo e devedor da remuneragédo. O prestador €
credor da remuneracao e devedor do servigo.!?

s

E comutativo, pois ha equivaléncia, reciprocidade entre as prestagdes.
Ensina Flavio Tartuce: “Constitui um contrato comutativo, pois o tomador e o
prestador j& sabem de antemdo quais sdo as suas prestacdes, qual o objeto do
negocio.” 18

Sobre esta caracteristica de comutatividade, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho esclarecem que:

“[...] sendo perfeitamente aplicavel o conceito de contrato evolutivo, em que é
estabelecida a equacao financeira do contrato, impondo-se a compensacao de
eventuais alteragdes sofridas no curso do contrato”. 1°

Ainda com base no entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho o contrato de prestacdo de servicos é caracterizado como causal,
pois seus motivos determinantes podem exigir o reconhecimento da sua invalidade,

no caso de serem considerados inexistentes, ilicitos ou imorais. 2°

7 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 445.

18 |bid., p. 446.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Contratos:
Contratos em espécie. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, 1. 2, p. 241.

20 |bid., p. 244.
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E considerado principal e definitivo, tendo em vista que ndo depende de
qualquer outra avenca, assim como nao é preparatério de nenhum outro negécio
juridico.

Sobre a natureza juridica do contrato de prestacédo de servicos, Jorge Lages

Salomo assim destaca:

[...] € um contrato bilateral, oneroso, consensual, comutativo, néo solene e
geralmente personalissimo. E bilateral porque gera prestagbes reciprocas
para ambos os contratantes (para o contratado, de fazer o servigo ajustado,
e para o contratante, de pagar a remuneragdo devida). Necessita ser
oneroso (pois é da sua esséncia) e é consensual porquanto o seu
aperfeicoamento se da pela simples vontade das partes (ndo depende da
entrega de uma coisa para se concretizar). Também é comutativo, no
sentido de que ha equivaléncia de prestacdes. Caracteriza-se como
contrato ndo solene porque a lei ndo impde como substancia para a sua
celebragdo uma forma determinada. Finalmente, ele é geralmente
personalissimo, pois, na maioria das vezes, o servigo deve ser realizado
pelo préprio contratado. 2!

2.3 REGRAS PREVISTAS NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Coadigo Civil de 2002,%2 em seus artigos 593 a 609, constitui regras
concernentes a forma, ao objeto, a remuneracdo, ao prazo, a possibilidade de
renuncia de posicdo contratual ou subcontratacdo e a extincdo do contrato de
prestacao de servico.

O contrato de prestacao de servicos possui regras especificas constantes do
Cédigo Civil de 2002, mais especificamente em seus artigos 593 a 609. Constitui
regras concernentes a forma, ao objeto, a remuneracao, ao prazo, a possibilidade de
renlncia de posicao contratual ou subcontratacdo e a extincdo do contrato de
prestacao de servico.

21 SALOMO, Jorge Lages. Contratos de prestacao de servicos: Manual teérico e pratico. 2. ed. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 5

22 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: < http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 02 set. 2010
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2.3.1 Quanto a forma

A forma pela qual os contratos devem ser realizados, em geral é requisito
essencial a validade dos negdcios juridicos. Para os contratos, conforme o artigo
107 do Cédigo Civil: “A validade da declaracado de vontade nao dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir’ 23, sendo assim vigora o
principio da forma livre.

Segundo o entendimento de Flavio Tartuce o contrato de prestacao de servigco
€ informal ou ndo solene, ndo sendo exigida sequer a forma escrita para a sua
formalizagdo, tampouco escritura publica.?* Assim, como para a maioria dos
contratos, a forma escrita ndo é exigida nos contratos de prestacdo de servico,
contudo ela é preferida. Sua preferéncia sobre a forma verbal € manifesta,
especialmente no que tange a prova do contrato.

Neste sentido Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “Quanto a
forma, trata-se de um contrato “ndo solene”, com forma livre de pactuacéao
(consensual), concretizando-se com a simples declaragédo de vontades”.?®

Expde Arnaldo Rizzardo que: “O contrato de prestacao de servigos é de forma
livre, o que importa em afirmar a admissibilidade tanto pela celebracédo escrita, como
pela verbal [...]". 26

Comumente, os contratos de prestagdo de servico celebram-se por
instrumento particular. Para ter validade, é imprescindivel que seja assinado por
agente capaz, sendo necessaria também a subscricao por duas testemunhas.

No contrato de prestacao de servico, conforme o artigo 595 do Cédigo Civil,
no que se refere a forma, quando qualquer das partes nao souber ler, nem escrever,
ou seja, quando uma das partes nao puder assinar o contrato por ser analfabeta, o
instrumento podera ser assinado por outra pessoa, por solicitacdo da impedida. Diz-
se que a assinatura é halografa, ou a rogo. In verbis: “No contrato de prestacédo de

servico, quando qualquer das partes nao souber ler, nem escrever, o instrumento

23 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo civil.
Disponivel em: < http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 02 jun. 2010.

24 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 446.

25 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Contratos.
Contratos em espécie. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, 1. 2, p. 244.

26 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 614.
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podera ser assinado a rogo e subscrito por duas testemunhas™’. A norma em
questao tem o intento de dar uma maior seguranga ao negdcio juridico celebrado na
situacao apresentada.

Neste sentido, Orlando Gomes diz que: “O dispositivo tem a finalidade de
facilitar a prova dos contratos de prestacdo de servigo, prescrevendo modalidade
excepcional de forma que as partes tém a faculdade de adotar”.?8

De acordo com L. R. Carvalho Santos e Carlos Alberto de Arruda Silveira,
para que o contrato tenha eficacia plena, as partes devem firma-lo preferencialmente
em duas vias. E, para que tenha forca de titulo executivo extrajudicial deve ser
subscrito também por duas testemunhas. Para que o contrato surta seus efeitos
perante terceiros, deve ser transito no registro publico de titulos e documentos.?®

Assim, a forma escrita ndo é obrigatéria quando o contrato for celebrado por
parte analfabeta, bem como para todo e qualquer contrato de prestacao de servicos.
Contudo, a forma escrita € claramente superior a forma verbal, tendo em vista a
capacidade probatéria de um contrato escrito, e ainda a possibilidade da
comprovacao do cumprimento das obrigacdes contratuais assumidas entre as

partes.

2.3.2 Quanto ao objeto

O objeto do contrato de prestacao de servicos € uma obrigacao de fazer, uma
conduta, que pode ser material ou intelectual. Segundo Silvio de Salvo Venosa a lei
nao faz distincdo quanto a natureza do servigco. Assim esclarece:

Nao pode o dono do servigco, exigir do prestador que faga o que seu fisico
ou intelecto ndo suporta. Por outro lado, ndo pode também o prestador de
servicos recusar-se a desempenhar atividade para a qual foi contratado e
que era de sua ciéncia. Importa que fiquem bem claros os servigos

27 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo civil.
Disponivel em: < http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 02 jun. 2010.

28 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 356.

29 SANTOS, L. R. Carvalho. SILVEIRA, Carlos Alberto de Arruda. Contratos: Doutrina, Pratica e
Jurisprudéncia, de acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Péritas,
1998. p. 23.
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contratados. Contudo, h& atividades que usualmente sdo conhecidas por
sua prépria natureza: assim, por exemplo, ndo pode alguém que tenha sido
contratado como motorista recusar-se a dirigir veiculo; ndo pode quem
tenha se comprometido a fazer limpeza em determinado local recusar-se a
executa-la. 30

O artigo 594 do Cddigo Civil estabelece que, pode ser objeto da prestacao de
servico toda a espécie de servigo ou trabalho licito, isto é, aquele nao proibido por
lei, material ou imaterial. No magistério de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, o objeto principal do contrato de prestacao de servicos é sempre
uma atividade humana licita, que pode ser tanto manual ou material quanto
puramente intelectual ou imaterial®', conforme se extrai do ja citado art. 594, que
expressa: “Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode
ser contratada mediante retribuigdo.” 2

No parecer de Flavio Tartuce®, essa ilicitude deve ser analisada em sentido
amplo, especificamente nos termos dos artigos 186 e 187 do Cddigo Civil*4, de
forma que a prestagcao de servicos nao pode trazer contrariedade a funcao social ou
econbmica de determinado instituto juridico, assim como a boa-fé objetiva ou aos
bons costumes, sob pena de nulidade absoluta da previsdo, conforme previsto no
art. 166, incisos Il e VI do mesmo diploma legal. 3

Arnaldo Rizzardo observa que:

[...] todo tipo de servico, ndo importando a sua natureza, pode ser objeto de
prestacdo de servigo, seja de ordem material ou imaterial, bragal ou

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em espécie. 7. ed. 2. reimpr. Sdo Paulo: Atlas,
2007. v. 3, p. 199.

31 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Contratos .
Contratos em espécie. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, 1. 2, p. 244.

32 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: < http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 02 jun. 2010.

33 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 447.

34 Art. 186: “Aquele que, por acédo, ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econbémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. BRASIL.
Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil. Disponivel
em: < http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 02 jun. 2010.

35 Art. 166. “E nulo o negécio juridico quando: [...] | - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
objeto; [...] VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.presidencia.
gov. br /legislacao/>. Acesso em: 02 jun. 2010.
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intelectual, doméstico ou profissional. Ndo se fala mais, ja a algum tempo,
de servigos nobres, como os das profissdes liberais, e de servigos bragais e
pesados, no sentido de distingdo de direitos e deveres, o que nédo equivale a
negar a diferenca de remuneracéo. 3¢

De acordo com Mirabelli:

O objeto do contrato nao é a prestacdo nem o objeto desta. A prestacao é
objeto da obrigacdo e seu objeto tanto pode ser a entrega de uma coisa
como o exercicio de uma atividade ou a transmissdo de um direito. Objeto
do contrato é o conjunto dos atos que as partes se comprometeram a
praticar, singularmente considerados, ndo no seu entrosamento finalistico,
ou, por outras palavras, as prestagdes das partes, ndo o intercambio entre

elas, pois este é a causa. Y

Segundo o art. 601 do Codigo Civil: “Nao sendo o prestador de servico
contratado para certo e determinado trabalho, entender-se-a que se obrigou a todo e
qualquer servico compativel com as suas forgas e condigdes.” 38

A logica é que a prestacdo de fazer seja certa e determinada, entretanto,
excepcionalmente, € possivel que se estabeleca um contrato de prestacdo de
servico sem uma determinacao especifica. Contudo, isto nao significa que a
contratacdo é genérica e ilimitada, e sim, mesmo ampla, delimitada pelas
caracteristicas inerentes a sua condicéo.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho assim exemplificam: “[...] se
um escritério de advocacia é contratado para cuidar do setor juridico de uma
empresa, todas as tarefas inerentes a esta atividade se encontram incluidas no
“pacote”, seja a redacdo de pecas, seja 0 comparecimento a audiéncias ou a
redacdo de pareceres. Nao se inclui, ai, aquilo que esta fora do seu ramo de
atividade, como contabilidades, investimentos em bolsa ou administragcdo de

recursos humanos. 39

36 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 612.

37 MIRABELLI, 1962 apud GOMES, 2007, p. 65. GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de
Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 356.

38 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: < http://www.presidencia.gov.br/legislacao/>. Acesso em: 02 jun. 2010.

3% GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Contratos .
Contratos em espécie. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, 1. 2, p. 244.
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2.3.3 Quanto a remuneracao

O contrato de prestacao de servicos € oneroso, sendo a retribuicdo uma
conseqliéncia natural. Segundo o entendimento de Orlando Gomes, o contrato
oneroso é aquele no qual uma das partes propende a obter uma vantagem.
Geralmente, a vantagem obtida corresponde de sua parte um sacrificio patrimonial,
ainda que compensado subjetivamente. A esse sacrificio corresponde o proveito da
outra parte. 4°

A remuneracao é acordada entre as partes contratantes e, em regra deve ser
estabelecida previa e expressamente entre elas. Nao se presume a gratuidade deste
contrato, contudo, quando ocorre a prestacdao de forma gratuita, tem-se uma doacéao
ou um contrato atipico.

Conforme Arnaldo Rizzardo: “A remuneragdo, na prestacdo amparada no
Cédigo Civil, corresponde a contraprestacdo pecuniaria pelo exercicio ou pela
execugao da atividade prestada”. 4!

Quanto ao preco, o Codigo Civil de 2002 prevé em seu artigo 596 que ele
deve estar sempre presente, para a prépria configuracdo do contrato. Se a
retribuicdo nao for estipulada e ndo houver acordo entre as partes, sera fixada por
arbitramento, considerando-se os usos do lugar, o tempo de servico e a qualidade
da prestagéo. 42

Como é evidente, ndo se pode pensar em prestacdo de servicos se nao
houver remuneracdo, o que na opinido de Flavio Tartuce, é heranca da antiga
vedacédo do trabalho escravo “3.

A retribuicdo ao prestador de servico podera ser paga adiantada, em

prestacoes, ou ainda apo6s a prestacdo do servico, conforme for estipulado no

40 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 87.

41 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 613.

42 Art. 596. “Nao se tendo estipulado, nem chegado a acordo as partes, fixar-se-a por arbitramento a
retribuicdo, segundo o costume do lugar, o tempo de servico e sua qualidade”. BRASIL.
Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Codigo civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/ L10406 .htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.

43 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 448.
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contrato ou segundo os costumes.** Ressalta-se que o pagamento ao final da
prestacdo € preceito de ordem privada, sendo possivel o adiantamento da
remuneracao, pelo proprio permissivo legal. Em realidade, o que determinara o
conteldo negocial sobre a forma de pagamento é a confianca existente entre
prestador e tomador, ou seja, a boa- fé.

Entretanto, se a forma de pagamento estipulada entre as partes produzir uma
situagado injusta, é cabivel uma revisdo contratual. Assim como acontece com 0s
demais contratos, a prestacao de servicos ndo pode trazer situacado de onerosidade
excessiva. Neste sentido Flavio Tartuce diz que a relacdo com a fung¢ao social pode
ser percebida pela vedagéao do enriquecimento sem causa: "O contrato de prestacédo
de servigos ndo pode gerar injustica social ou onerosidade excessiva”. 4°

Cabe ressaltar que, se com o passar do tempo o prestador demonstrar-se
inabil profissionalmente, ou desprovido de qualificagdes exigidas por lei, ndo lhe
cabera remuneracdo. Como exposto por Orlando Gomes “se o prestador vier a
revelar-se desprovido de titulo de habilitacdo profissional ou das qualificacoes
exigidas por lei, ndo podera exigir remuneragao”.*® Entretanto, cabera ao juiz atribuir
uma compensacao razoavel para o prestador, devendo o contratante ter auferido
beneficios decorrentes da prestacado de servico realizada e o prestador ter agido de
boa-fé.

Assinala o artigo 606 do Cédigo Civil:

Se o servico for prestado por quem ndo possua titulo de habilitagao, ou nao
satisfaca requisitos outros estabelecidos em lei, quem o0s prestou néo
poderd cobrar a retribuicdo, normalmente correspondente ao trabalho
executado. Mas se deste resultar beneficio para a outra parte, o juiz
atribuird a quem o prestou uma compensacéo razoavel, desde que tenha
agido com boa-fé.*”

44 Art. 597. “A retribuicdo pagar-se-a depois de prestado o servigo, se, por convengdo, ou costume,
nao houver de ser adiantada, ou paga em prestacdes”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.

45 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 448.

46 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 357.

47 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/LEIS/2002/10406.htm>. Acesso em: 02 jun.
2010.
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2.3.4 Quanto ao prazo

O prazo contratual pode ser expressamente fixado pelas partes, ou emanar
da natureza do contrato ou dos usos e costumes do local onde esta sendo
celebrado.

Na opiniao dos autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
quanto ao tempo, o contrato de prestacao de servigos pode ser instantaneo, quando
a sua execucgao ocorre de forma imediata ou diferida, assim como pode ser também
de duragéo, que pode ser determinada ou indeterminada. 48

Em outras palavras, os contratos podem ser convencionados por tempo
indeterminado ou determinado. Por prazo indeterminado, entende-se aquele
contrato em que as partes nao estipulam uma duracdo exata, seja pelas
peculiaridades do negdcio, seja pelo interesse de ambas ou por imposicao legal.
Este contrato pode ser extinto a qualquer momento, por iniciativa de qualquer uma
das partes, tendo ou nao aviso prévio, conforme o que for estipulado nas clausulas
contratuais.

Ressalta Orlando Gomes, que a indeterminacao resulta da vontade dos

contratantes, entretanto pode decorrer de disposicao legal ou de usos.

A qualificagdo do contrato por tempo indeterminado torna-se dificil quando
as partes nao declaram inequivocamente a vontade de limitar sua duragéo.
Resultara, nesse caso, de interpretagédo, por meio da qual se verifique se a
intengdo comum foi de ndo prefixar seu prazo por acontecimento futuro,
certo ou incerto. Serd contrato por tempo indeterminado se, para sua
extincdo, se tornar indispensavel a declaragdo de vontade de qualquer das
partes, ou das duas.*®

Segundo L. R. Carvalho Santos e Carlos Alberto de Arruda Silveira, o contrato
realizado a prazo determinado, ocorre quando as partes delimitam a duracdo do

negécio nas préprias clausulas contratuais, presumindo uma condi¢gdo ou termo

48 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: Contratos.
Contratos em espécie. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 4, 1. 2, p. 244.

4 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.152.
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final. Ocorrendo o termo ou condicdo o contrato termina, se houver interesse, as
partes podem prorroga-lo, entretanto ndo podem extingui-lo até a ocorréncia do
termo ou condigéo, exceto em situagdes excepcionais.

Dessa forma, no contrato por tempo determinado a duracdo depende de
acontecimento futuro, certo ou incerto. A sua qualificacdo provém de circunstancias,
ou da vontade das partes.

Orlando Gomes classifica os contratos por tempo determinado como:

192) aqueles com termo prefixado para data certa; 2% aqueles cuja duracao
se estipula por unidade de tempo; 3°) aqueles com duracéo condicionada a
realizagdo de certo evento; 4°) aqueles cuja duragdo € um imperativo da
propria qualidade das prestacoes; 5°) aqueles renovados expressamente,
com estipulagdo do mesmo ou de outro prazo.5!

Conforme ordena o artigo 599 do Cddigo Civil: “Nao havendo prazo
estipulado, nem se podendo inferir da natureza do contrato, ou do costume do lugar,
qualquer das partes, a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pode resolver o
contrato”.5?

Considera-se por prazo determinado o contrato que tenha por objeto uma
atividade especifica, passivel de delimitacdo temporal, onde as partes estipulam a
duracao, prevendo um termo ou condicao final. Conforme deliberado pelo artigo 602
do Cédigo Civil: “O prestador de servico contratado por tempo certo, ou por obra
determinada, ndo se pode ausentar, ou despedir, sem justa causa, antes de
preenchido o tempo, ou concluida a obra”. %3

Comumente, o contrato estabelecido por prazo determinado tem a sua
conclusdo normal com o termo da data acordada pelas partes.

5% SANTOS, L. R. Carvalho. SILVEIRA, Carlos Alberto de Arruda. Contratos: Doutrina, Pratica e
Jurisprudéncia, de acordo com o cédigo de defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Péritas, 1998.
p. 11.

51 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.153.

52 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 02 jun.
2010.

5 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 02 jun.
2010.
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Assim, sendo realizado por tempo determinado, o contrato pode ter a data
prefixada pelas partes no proprio instrumento, em clausula contendo termo final.
Bem como pode possuir clausula que estipule dia e ano especificos ou defina, por
exemplo, prazo de 3 (trés) meses ou 2 (dois) anos para durar.

O contrato a prazo indeterminado pode ser resilido unilateralmente e
imotivadamente, mediante aviso prévio de um, quatro ou oito dias, dependendo da
periodicidade da remuneracao, conforme previsto nos incisos |, Il e Il do art. 599 do
Cédigo Civil. Neste, a extincdo pode ocorrer a qualquer tempo, e por iniciativa de
qualquer uma das partes.

A distincdo entre contrato por prazo determinado e indeterminado é
necessaria, sobretudo para definir a possibilidade e efeitos da resilicao unilateral.

Nas palavras de Orlando Gomes,

O prazo pode ser fixado expressamente ou decorrer da natureza do
contrato ou dos usos do local de sua celebracdo. Em qualquer dos casos, a
lei impde um tempo maximo de vigéncia correspondente a quatro anos,
findado os quais se dara por extinto o contrato. Nao se conta no prazo
contratual o periodo em que o servigo deixou de ser prestado, sem culpa do
prestador.54

Quando a contratacdo for por duracdo previamente determinada, ha uma
limitacdo temporal maxima de vigéncia para o contrato, qual seja, de 4 (quatro)
anos, conforme determina o artigo 598 do Cddigo Civil, o que, acredita-se, ser
também legado da antiga vedacéo ao trabalho escravo.>®

Conforme Flavio Tartuce a limitacdo estipulada no artigo em questdo é a
consagracao da antiga regra romana de que o contrato de prestacdo de servicos
nao pode ser perpétuo (nemo potest locare opus in perpetuum). Este autor ainda

ilustra que:

5 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 357.

5 Art. 598. “A prestacdo de servico ndo se podera convencionar por mais de quatro anos, embora o
contrato tenha por causa o pagamento de divida de quem o presta, ou se destine a execugao de
certa e determinada obra. Neste caso, decorridos quatro anos, dar-se-a por findo o contrato, ainda
gue nao concluida a obra”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Codigo civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/
L10406 .htm>. Acesso em: 02 jun. 2010.
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Doutrina e jurisprudéncia sempre se posicionaram no sentido de que,
havendo fixagdo de prazo superior, 0 contrato deve ser reputado extinto em
relagao ao excesso, ocorrendo redugao temporal (DINIZ, Maria Helena.
Cadigo..., 2004, p. 517; LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil..., 2004, p.
365). Diante do principio da conservagao dos contratos, esse entendimento
deve ainda ser aplicado, buscando a preservagcdo da autonomia privada. A
extingdo negocial sempre deve se o Ultimo caminho a ser percorrido, a
ultima ratio. %6

Deve-se atentar a ocorréncia de situagdées em que a limitacdo de tempo do
contrato de prestagdo de servicos pode ter a intencdo de mascarar um efetivo
contrato de trabalho com todos os elementos da relacdo de emprego, conforme
previsdo no artigo 167 do Cédigo Civil: “E nulo o negdcio juridico simulado, mas
subsistird o que se dissimulou, se vélido for, na substancia e na forma”.%” Desta
forma, quando simulada a prestacao de servico, considera-se este negdécio nulo,
entretanto sera valido o contrato de emprego, gerando assim um vinculo
empregaticio.>®

Da previsédo da interrupcao do prazo contratual: Art. 600. “Nao se conta no
prazo do contrato o tempo em que o prestador de servico, por culpa sua, deixou de
servir".%®

A rendncia de posicao contratual, a subcontratagdo ou, de qualquer forma, a
transmissdo de direitos e obrigacbes derivados do contrato dependera de
autorizagao da outra parte, conforme prescreve o artigo 605 do Codigo Civil. 60

5% TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 449.

57 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 02 jun.
2010.

58 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 449-450.

5 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406.htm>. Acesso em: 02 jun.
2010.

60 Art. 605. “Nem aquele a qguem os servigos sdo prestados, poderd transferir a outrem o direito aos
servicos ajustados, nem o prestador de servigos, sem aprazimento da outra parte, dar substituto
gue os preste”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
o Cddigo civil. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 02 jun. 2010.
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2.3.5 Da extincao e da cessacao do contrato

Estao regulamentadas no Cédigo Civil como causas de extincdo do contrato
de prestacao de servicos, o falecimento de qualquer uma das partes, o fim do prazo
contratado, o término do servico acordado, a resilicao unilateral mediante aviso
prévio, a resolucao por inadimplemento de qualquer uma das partes, e a resolucao
decorrente de impossibilidade superveniente devido a forca maior.

O primeiro dispositivo legal que fala sobre a extingdo do contrato de trabalho
€ o artigo 599%', tendo em vista que sendo o negdcio celebrado sem prazo, ndo
podendo o elemento temporal ser removido da sua natureza ou do costume do
lugar, poderao as partes resolver o contrato, a seu arbitrio e mediante prévio aviso.
Assim, nao existindo prazo determinado, a prestacao de servico deve ser
considerada como celebrada por prazo indeterminado.

Embora o artigo mencione resolucao contratual, que é uma forma de extingao
do contrato, por motivo posterior a celebracdo do mesmo e em virtude de
descumprimento, em realidade se trata de resilicdo unilateral (art. 473, caput)®?, pois
€ um direito potestativo que a parte tem em relacao a extin¢ao.

Reconhecendo tratar-se de resilicdo unilateral Flavio Tartuce transcreveu

recente decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

TRANSPORTE POR ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS,
MATERIAIS E LUCROS CESSANTES. CONTRATO VERBAL DE
PRESTACAO DE SERVIGCO. RESILICAO UNILATERAL. CABIMENTO. 1.
Tendo o préprio autor informado, na petigéo inicial, que foi previamente
comunicado pela parte-ré, mediante seus prepostos, da intencdo de ser
resilido o contrato verbal pactuado, restou atendido o disposto art. 599 do
Cédigo Civil, que nao prevé forma especial para a sua realizagdo. 2. Nao ha

61 Art. 599. “Nao havendo prazo estipulado, nem se podendo inferir da natureza do contrato, ou do
costume do lugar, qualquer das partes, a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pode resolver o
contrato. Paragrafo unico. Dar-se-a o aviso: | - com antecedéncia de oito dias, se o salario se
houver fixado por tempo de um més, ou mais; Il - com antecipagao de quatro dias, se o salario se
tiver ajustado por semana, ou quinzena; Il - de véspera, quando se tenha contratado por menos
de sete dias”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 02 jun. 2010.

62 Art. 473. “A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita,
opera mediante denlncia notificada a outra parte”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>. Acesso em: 02 jun. 2010.
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falar em indenizacédo a titulo de danos morais, materiais e lucros cessantes,
levando em conta que o autor teve conhecimento, na forma da legislacao
aplicavel ao caso sub judice, de que a contratacdo seria desfeita. Apelacédo
desprovida.®?

Alguns efeitos sdo consequiéncia do término ou resolucdo. O contrato por
tempo certo ou por obra determinada, conforme o artigo 602 e seu paragrafo Ginico®,
nao permite que o prestador se ausente ou se despeca antes de preenchido o tempo
ou da conclusdo da obra. As partes cabe cumprir as avencas, conforme aquilo que
estipularam. Entretanto, se o prestador o fizer respondera por perdas e danos, o que
também se expande para a despedida por justa causa.

Segundo o artigo 603 do Cadigo Civil %, sendo o prestador despedido sem
justa causa, o contratante fica obrigado a pagar por inteiro a retribuicdo contratada e
vencida, e mais a metade da que faltar. Ou seja, no que se refere a quantia
pendente de pagamento devera ser satisfeita a metade.

Os contratos podem se extinguir apds a sua celebracao através da rescisao,
da resilicao ou da resolugéo.

Segundo Orlando Gomes®® rescisdo é a “ruptura de contrato em que houve
lesdo”. Geralmente esta lesdo ocorre quando existe evidente e injusta despropor¢ao
entre as prestacdes acordadas entre as partes, refletindo o intento de prejudicar a
outra parte.

63 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Santa Cruz do Sul, (11. Camara Civel). Apelagao.
Acordao n. 70021841663, Apelante: Leomar Antonio Biguelini. Apelado: Souza Cruz S.A. Relator:
Desembargador Voltaire Lima de Moraes, julgado em 25 jun. 2008, publicado no Diario Oficial do
Estado do Rio Grande do Sul em 08 jul. 2008, p. 39. TARTUCE, Flavio. Direito civil: Teoria geral
dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2010. v. 3, p. 450.

64 Art. 602. “O prestador de servigo contratado por tempo certo, ou por obra determinada, nido se
pode ausentar, ou despedir, sem justa causa, antes de preenchido o tempo, ou concluida a
obra.Paragrafo unico. Se se despedir sem justa causa, terd direito a retribuicdo vencida, mas
respondera por perdas e danos. “O mesmo dar-se-a, se despedido por justa causa’. BRASIL.
Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>. Acesso em: 02 jun. 2010.

65 Art. 603. “Se o prestador de servico for despedido sem justa causa, a outra parte sera obrigada a
pagar-lhe por inteiro a retribuicdo vencida, e por metade a que lhe tocaria de entdo ao termo legal
do contrato”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>.
Acesso em: 02 jun. 2010.

66 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 227.
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A resilicdo é a dissolucdo do contrato por mutua declaracdo de vontade ou
por apenas uma das partes, quando lhe cabe este direito. Como bem ensina Jorge

Lages Salomo:

Nos contratos por prazo indeterminado, a resilicao origina-se de declaragao
unilateral de vontade (denuncia do contrato). E, nos contratos em geral,
quando a declaracdo é de ambas as partes, caracteriza-se através do
instrumento denominado distrato.®”

A resolucédo é a extincdo do contrato pela inexecucédo. Isto &, decorre do
inadimplemento por uma das partes de suas obrigagdes. Segundo Orlando Gomes®8
ela classifica-se em “falta de cumprimento ou inadimplemento stricto sensu, mora, e
cumprimento defeituoso”.

Trata o artigo 604 do Cédigo de 2002, do término do contrato, eis os termos:
‘Findo o contrato, o prestador de servico tem direito a exigir da outra parte a
declaragao de que o contrato esta findo. Igual direito Ihe cabe, se for despedido sem
justa causa, ou se tiver havido motivo justo para deixar o servigo”.6°

Este artigo da protecdo ao prestador de servigo, dando-lhe o direito de exigir
da contratante uma declaracao de que o contrato findou quando a obra é terminada;
ou de que foi despedido sem justa causa; ou de ter ocorrido motivo justo para deixar
o servigo. Comenta Arnaldo Rizzardo: “Parece que dificilmente conseguira a parte tal
quitacdo ou declaragcao nas ultimas hipoteses, pois representa a confissdo da culpa
de parte daquele que recebe os servigos”. 70

O artigo 605 do Cddigo Civil “'determina que o tomador do servico nio
podera transferir a outrem o direito aos servicos acordados. De outro lado, o

67 SALOMO, Jorge Lages. Contratos de prestacao de servicos: Manual tedrico e pratico. 2. ed. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 34.

68 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 203.

6 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>. Acesso em: 02
jun. 2010.

70 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 621.

7t Art. 605. “Nem aquele a quem os servigos s@o prestados, podera transferir a outrem o direito aos
servigos ajustados, nem o prestador de servicos, sem aprazimento da outra parte, dar substituto
gue os preste”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
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prestador, sem que a outra parte concorde, ndo podera ser substituido para a
prestacao do servigo contratado. No entender de Flavio Tartuce:

O dispositivo veda a cessdo de contrato, sem que haja autorizacao para
tanto, uma vez que a prestacdo de servigos é intuitu personae, ou seja, é
um contrato personalissimo em relagdo a ambas as partes. Em reforgo, a
cessdo de contrato somente é possivel havendo autorizagdo para tanto.
Além da invalidade ou ineficacia, a cessdo sem autorizagdo pode gerar a
rescisdo do contrato, com a imputagao civil dos danos (art. 391 do CC).”?

O artigo 606 do Codigo Civil”® em vigor prevé, como visto anteriormente, que
quando o servico é prestado por quem nao tem titulo de habilitacdo, ou por quem
nao satisfaz outros requisitos exigidos em lei, ndo podera ser cobrada a retribuicao
normal correspondente ao servico executado. Contudo, se da prestacdo resultar
beneficios ao contratante, o juiz atribuird ao prestador, se este agiu de boa-fé, uma
compensacao razoavel.

No dispositivo em comento fica explicita a vedagcdo ao enriguecimento sem
causa, pois se o prestador nao possui a habilidade exigida ndo tem direito de
perceber a remuneragao a que um perito teria. No entanto se a pessoa que prestou
o servico, o fez de boa-fé e a contento, cabera ao juiz fixar uma remuneracao
razoavel, ficando assim evidente a valorizacdo da boa-fé objetiva.

Conforme preceitua o Cédigo Civil em seu art. 607:

O contrato de prestacdo de servico acaba com a morte de qualquer das
partes. Termina, ainda, pelo escoamento do prazo, pela conclusdo da obra,
pela rescisdo do contrato mediante aviso prévio, por inadimplemento de
qualquer das partes ou pela impossibilidade da continuagdo do contrato,
motivada por forga maior.”

Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>.
Acesso em: 02 jun. 2010.

2 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010. v. 3, p. 454.

73 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>. Acesso em: 02
jun. 2010.

74 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>. Acesso em: 02
jun. 2010.
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O artigo 608 prevé: “Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito
a prestar servico a outrem pagara a este a importancia que ao prestador de servico,
pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante dois anos”.”® Este artigo traz a
prefixacdo da indenizacdo pelos danos materiais, devido pelo terceiro ao
contratante. E, ainda desrespeita o principio da boa-fé objetiva, pois o aliciador o
desrespeita ao intervir no contrato existente entre duas outras partes.

Contudo, as possibilidades de extincdo ndao se exaurem ai, podem existir
outras, sendo que estas acima descritas sao apenas exemplificativas.

Na hipétese de morte, se o prestador vir a falecer, desde que a relacédo seja
intuitu personae, ocorrera a extingdo do contrato, se for o contratante, o contrato é
mantido, se os herdeiros assim o desejarem e assumirem 0s encargos.

Segundo Arnaldo Rizzardo surge somente uma justa causa para o
rompimento da prestacéo, se ndao houver acordo das partes:

Nao havendo essa concordancia, o contrato termina de pleno direito. As
obrigagbes do favorecido pelo servico ndo se transmitem aos herdeiros, da
mesma forma como o prestador nao esta coagido a aceitar a realizagao dos
servicos a pedido destes. O contrato é personalissimo, comumente
inspirado nas aptidées ou qualidades pessoais do prestador, e na confianga,

probidade, e capacidade econémica que a pessoa obrigada a pagar inspira.
76

2.4 EFEITOS

O principal efeito do contrato de prestacdo de servicos € a criagdo de um
vinculo juridico entre as partes. Ele possui forca de lei entre as partes.

Segundo Orlando Gomes:

75 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/LEIS/2002/ L10406 .htm/>. Acesso em: 02
jun. 2010.

76 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 620.
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Fonte de obrigagdes é tamanha a forga vinculante do contrato que se
traduz, enfaticamente, dizendo-se que tem forca de lei entre as partes. O
contrato deve ser executado tal como se suas clausulas fossem disposicdes
legais para os que o estipularam. Quem assume obrigagdo contratual tem
de honrar a palavra empenhada e se conduzir pelo modo a que se
comprometeu.””

Os efeitos do contrato se estendem as suas conseqiéncias usuais e legais,
nao se limitando ao que nele estad expresso. Em sintese, obriga a tudo o que é
consequente e decorrente do que nele foi estipulado.

Orlando Gomes ensina sobre os efeitos do contrato que:

a) sao essenciais, quando nao podem faltar;

b) naturais, se forem estabelecidos em lei supletiva ou clausula de estilo, e;

c) irregulares, quando é modificada a qualidade da prestacdo’®.

25 CUIDADOS NA CONTRATACAO

A elaboracdo de um adequado e licito contrato de prestacdo de servico
terceirizado é indispensavel para o bom entendimento das necessidades do tomador
e as acoes coesas e apropriadas do prestador de servigcos. A contratacdo com
empresas idéneas também & imprescindivel.

Primeiramente os empregados da empresa prestadora de servicos ora
contratada, que se obriga a prestar os servicos acordados em clausulas contratuais
ja estabelecidas, ndo devem realizar as atividades sob o comando da empresa
contratante dos servigos, e sim sob as ordens da empresa contratada, da qual séo
efetivamente empregados, e devem subordinagdo. Necessitam ser empregados
métodos e processos préprios, com independéncia e especialidade técnica. Ou seja,
nao devem ficar subordinados a critérios estipulados pela contratante, em virtude da
existéncia da possibilidade de constituicdo de vinculo empregaticio entre a empresa

contratante e os empregados da empresa prestadora de servicos.

77 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 191.
8 loid., p. 192.
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Segundo Wilson Alves Polénio, as pessoas que realizam as atividades
contratadas ndo devem receber ordens ou instrugdes de qualquer pessoa
(empregado ou administrador) relacionada com a empresa contratante. O objeto, a
forma, o prazo em que os servigos deverdo ser realizados deve ser estipulado em
contrato, com o maior detalhamento possivel. Havendo a necessidade de
orientacbes durante a execugdo dos servicos, essas deverdo ser dirigidas
diretamente ao representante da empresa com que se contratou.

O tempo gasto para realizacdo dos servicos, ndao obstante possa ser
controlado pela empresa contratante, até porque serve de avaliagdo da eficiéncia da
contratada, ndo pode servir para advertir ou pressionar os trabalhadores, e sim a
contratada, através de seu representante legal, nos estritos termos do contrato,
evitando, desta forma, toda e qualquer tipo de ingeréncia sobre aquela. ”®

Destarte, cabe a empresa contratante a funcdo de fiscalizar se todas as
obrigacbes decorrentes do contrato estdo sendo devidamente cumpridas.
Entretanto, ndo é admissivel a gestdo do pessoal que trabalha na execucdo do
contrato pela empresa contratante. Afinal, o empregado da empresa contratada é o
executor dos servicos, e nao deve trabalhar sob subordinagcdo da empresa
contratante.

E, a contratada compete a administracédo do pessoal que exercera a atividade
terceirizada na ou para a empresa contratante.

Levando em consideracdo que qualquer ilegalidade cometida pela empresa
contratada pode comprometer a empresa contratante, especialmente no que se
refere ao vinculo de emprego e responsabiliza¢ao pelo recolhimento de tributos, que
porventura a empresa contratada nao tenha efetuado, a empresa contratante deve
exercer uma rigida fiscalizagao das contratadas.

Objetivando prevenir-se de futuros e possiveis questionamentos fiscais e
trabalhistas decorrentes da relacdo contratual estabelecida, segundo Wilson Alves
Polonio, é conveniente que a empresa tomadora do servico exija mensalmente, da

empresa contratada, a apresentacdo de comprovantes de pagamento de das

79 POLONIO, Wilson Alves. Aspectos Legais, Trabalhistas e Tributarios. Sdo Paulo: Atlas. 2000. p.
110.
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remuneracoes, bem como das guias de recolhimento das contribuicées sociais, e
demais encargos pertinentes aos empregados alocados ao servigo contratado.®

A contratante pode e deve estabelecer no contrato de prestacao de servigo,
mediante insercdo de clausulas contratuais, vinculacdo dos pagamentos das
retribuicbes mensais a empresa contratada, a comprovacdo dos recolhimentos
devidos ao INSS, FGTS, COFINS, PIS, Imposto de Renda na Fonte, Recibo de
pagamento aos empregados dentre outras verbas trabalhistas que achar
conveniente, sob pena de néo liberar o pagamento dos servicos prestados.

Destarte, devem ser adotadas medidas para evitar o risco de
responsabilizacao trabalhista e previdenciaria. Para tanto pode-se exigir e controlar,
de forma mensal, o cumprimento das obrigacbes da empresa contratada para
prestar servicos, mediante a apresentacdo de: folha de pagamento do pessoal
utilizado na execucao dos servigcos, devidamente quitada; Guia de Recolhimento do
FGTS e Informacbes da Previdéncia Social (GFIP); e Guia da Previdéncia Social
(GPS).

Recomenda-se as empresas que utilizem o instituto da terceirizacao nas suas
atividades-meio, e, sobretudo efetuar seus contratos apenas e tdo somente com

empresas idéneas.

80 POLONIO, Wilson Alves. Aspectos Legais, Trabalhistas e Tributarios. Sao Paulo: Atlas. 2000. p.
113.
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3 POSSIBILIDADE DE CARACTERIZAGAO DE VINCULO DE EMPREGO
COM O TOMADOR DE SERVICOS

Compete agora uma abordagem sobre a tematica que tem gerado diversas
controvérsias no ambito do Direito Civil e Trabalhista, a possibilidade de
reconhecimento de vinculo empregaticio entre a empresa tomadora dos servicos
e 0 empregado da empresa contratada para a realizacéo do labor.

A empresa contratada para prestar servicos disponibiliza o seu
trabalhador, e este passa a realizar as suas atividades intelectuais e materiais
junto a empresa tomadora de servigcos. A empresa que contrata este trabalhador
(a prestadora), é que firma com ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes.
Neste contexto, a empresa tomadora de servicos, que recebe a prestacao de
trabalho, ndo assume a posicao classica de empregadora desse trabalhador.

Nao caracteriza o vinculo empregaticio a terceirizagdao regular, ou seja,
aquela que segue os preceitos juridicos e da legislacédo, e que respeita as normas
regulamentares, tais como a Sumula 331 do TST.

3.1 CONCEITO DE TERCEIRIZAGAO

No Brasil, a nogéo de terceirizagéo, foi introduzida em meados de 1960,
pelas empresas multinacionais que trouxeram uma filosofia voltada a
preocupacao especificamente com a esséncia do negd6cio propriamente dito.
Desta forma, as empresas passaram a contratar terceiras para a realizagdo das
atividades que nao constituiam o seu objeto principal.

Na busca incessante de aprimorar a qualidade do produto ou servico
vendido, e também com o intuito de se tornarem mais competitivas, as empresas
comecaram a repassar a outras empresas a tarefa de realizar suas atividades de
natureza nao essencial. A terceirizagdo como fendmeno juridico se demonstra na
modernizacao das atividades industriais e empresariais e também na evolucao

das relacdes trabalhistas.
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Segundo Katia de Macedo Pinto Cammilleri a palavra terceirizacao deriva
do latim, tertiarius, originado de tertius, com a significacdo de terceiro, que seria o
estranho a uma relagdo juridica entre duas pessoas.8! Terceiro é apresentado
como o intermediario, o interveniente.

Mauricio Godinho Delgado demonstra a evolugao histérica da terceirizagao
no Brasil:

A terceirizagéo é fenémeno relativamente novo no Direito do Trabalho do
pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de dimensao apenas nas
Ultimas trés décadas do segundo milénio no Brasil.

A CLT fez mencgao a apenas duas figuras delimitadas de subcontratacao
de mao-de-obra: a empreitada e a subempreitada (art. 455), 82
englobando também a figura da pequena empreitada (art. 652, “a”, Il
CLT)83. A época da elaboragdo da CLT, como se sabe (década de 1940),
a terceirizacdo nao constituia fendmeno com a abrangéncia assumida
nos ultimos trinta anos do século XX, nem sequer merecia qualquer
epiteto designativo especial. [...] Em fins da década de 1960 e inicio dos
anos 70 é que a ordem juridica instituiu referéncia normativa mais
destacada ao fendmeno da terceirizagdo (ainda ndo designado por tal
epiteto nessa época, esclareca-se). Mesmo assim tal referéncia dizia
respeito apenas ao segmento publico (melhor definindo: segmento
estatal) do mercado de trabalho — administragao direta e indireta da
Unido. Estados e Municipios. E 0 que se passou com o Decreto-Lei n®
200/67 (art. 10) e Lei n® 5.645/70.

A partir da década de 1970 a legislagdo heterbnoma incorporou um
diploma normativo que tratava especificamente da terceirizagéo,
estendendo-a ao campo privado da economia: a Lei do Trabalho
Temporario (Lei n® 6.019/74). Tempos depois, pela Lei 7.102/83,
autorizava-se também a terceirizacdo do trabalho de vigilancia bancaria,
a ser efetuada em carater permanente (ao contrario da terceirizacao
autorizada pela Lei 6.019/74, que era temporaria) 8.

81 CAMMILLERI, Katia de Macedo Pinto. Terceirizacdo: os diversos aspectos do mercado de
trabalho brasileiro. /n Rudiger, Dorothee Susanne (Coord). Tendéncias do direito do trabalho
para o Século XXI. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 174.

82 CLT, art. 455. “Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aocs empregados, o direito de
reclamagdo contra 0 empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagbes por parte
do primeiro”. BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, DE 1?2 de maio de 1943. Aprova a Consolidacao
das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del 5452.
htm>. Acesso em: 05 ago. 2010.

83 CLT, art. 652, a, lll. “Compete as Juntas de Conciliagdo e Julgamento: a) conciliar e julgar; [...]
[l - os dissidios resultantes de contratos de empreitadas em que o empreiteiro seja operario ou
artifice”. BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, DE 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das
Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 05 ago. 2010.

84 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr., 2010. p.
415 - 416.
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Divergindo do acima referido, no tocante ao surgimento do instituto da
terceirizacao, Nilton Oliveira Gongalves afirma que embora alguns estudiosos
defendam que a terceirizagdo no Brasil surgiu com a edicao da Lei n® 6.019/74,
que institui o trabalho temporario, esta forma de contratacdo apenas teve seu
nascimento com a edicdo da Lei n® 7.102/83, que regulamenta a profissao de
vigilante e institui a verdadeira terceirizagd0.8°

A terceirizacdo, conjuntamente com a globalizacdo, pode ser considerada
um subproduto da revolucao tecnoldgica nos campo organizacional e econémico
das empresas - “vocabulo ndo dicionarizado, neologismo bem formado, portanto
aceitavel, construido a partir de terciario, forma erudita, equivalente a popular
terceiro” 6.

Assim como o processo evolutivo na legislacdo € fundamental para o
entendimento do fendmeno da terceirizagdo da forca de trabalho, outro fato
extremamente importante é que o segmento privado da economia, no decorrer
das ultimas décadas, passou a adotar, de forma muito intensa, praticas de
terceirizacao, independentemente da existéncia de texto legal que autorizasse a
excecao ao modelo empregaticio convencional.

Conceitualmente, terceirizacdo € o ato de terceirizar alguma atividade da
empresa, onde ocorre a contratacdo de servicos por meio de empresa
intermediaria. Ou seja, a contratante transfere a um terceiro a mao-de-obra de
servigos, onde havia a possibilidade de serem realizados diretamente, e isto se da
mediante um contrato de prestacado de servicos.

Diz-se entdo que ocorre o fendmeno da terceirizacdo, quando uma
empresa repassa a outra a fungédo de realizar os seus servicos ndo essenciais,
objetivando simplificar a sua estrutura e, em troca, paga determinada
remuneracao pelos servicos prestados. Ou seja, a terceirizacdo consiste na
possibilidade de contratar terceiro para a realizagdo de atividade que geralmente
nao constitui o objeto principal da empresa.

Isso implica numa relacao juridica triangular, onde a relacao de emprego
se da entre o empregado e a empresa interposta - a contratada, e ndo com a
empresa contratante, ou o tomador dos servigos. Desta forma estabelece-se uma

excecao a regra geral, que vincula o empregado diretamente aquela pessoa que

85 GONCALVES, Nilton Oliveira. Terceirizacao de mao-de-obra. Sdo Paulo: LTr., 2005. p. 13.
8 ROMITA, Arion Say&o. A terceirizacao e o direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1992. p. 56.
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se beneficia com a sua prestacdo de servico e que desempenha o poder de

comando.

Mauricio Godinho Delgado define a terceirizagao da seguinte forma:

Entende-se a terceirizacdo como a contratacdo de empresas
especializadas para a realizagdo de atividades complementares, que nao
fazem parte de sua area de atuagdo, através de um contrato de
prestacdo de servicos firmado entre as partes. &

Ja Alice Monteiro de Barros conceitua a terceirizagdo como:

Terceirizagdo consiste em transferir para outrem atividades consideradas
secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade
principal. Assim a empresa se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio.%8

Assim, sucintamente, a terceirizacdo € o ato pelo qual uma empresa,

mediante um instrumento contratual firmado entre as partes, passa a terceirizar a

execucao de certos servicos da atividade empresarial, ndo essenciais, sob

responsabilidade de pessoas alheias ao quadro da empresa, geralmente de

outras empresas que tém como atividade-fim a atividade-meio da empresa

terceirizada.

No entender de Guilherme Guimaraes Feliciano:

Terceirizacdo, em senso lato, é descentralizacdo das atividades
empresariais. Admite, por conseguinte, diversas manifestacoes
concretas, como o fornecimento de coisas ou bens, por uma parte
(como, se da, e.g.,, quando a empresa "A" fornece matéria-prima
semimanufaturada para as linhas de montagem da empresa "B"), e
fornecimento de servigcos, por outra (como se da, e.g., quando a empresa
"A" fornece pessoal para se ativar em um segmento da linha de
producédo da empresa "B" — terceirizacdo de atividade-fim — ou para a
prestagao de um servigo auxiliar, como limpeza, alimentagao, transporte
ou vigilancia patrimonial — terceirizagdo de atividade-meio). E essa
altima, em principio, a terceirizagdo disciplinada pela Sumula 331 do

87 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr., 2010. p.

415

88 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Ltr,

2007. p. 121.
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TST: fornecimento de servicos que, direta ou indiretamente, incluem-se
no processo produtivo da empresa tomadora.8®

Segundo Rodolfo Pamplona Filho e José Augusto Rodrigues Pinto, a

terceirizacao representa:

[...] a transferéncia de segmento ou segmentos do processo de
producdo da empresa para outras de menor envergadura, porém de
maior especializagdo na atividade transferida. [...] Pinto esclarece ainda
que o neologismo, embora tenha sido aceito com foros de irreversivel,
ndo expressa por via de nenhuma das derivagbes, a idéia do que
pretende passar, ou porque a empresa prestadora nao é terceiro e sim
parceiro, no sentido de contratante direto com a tomadora, nem os
empregados de cada uma sdo terceiros perante elas, ou porque a
atividade de apoio ndo é obrigatoriamente terciaria, podendo ser
secundéaria ou até mesmo primdria. O que se esta tratando, sob essa
nova denominagao, € apenas de um contrato de prestacao de servigo de
apoio empresarial, que exprimira, decerto, com mais elogléncia e
precisdo, seu contetdo e sua finalidade com o batismo de contrato de
apoio empresarial ou, igualmente, contrato de atividade de apoio. °°

Segundo Vera Helena Palma, a grande vantagem na terceirizacdo é a
possibilidade da reducao de custos, ela enumera como formas de terceirizacéo: A
empreitada, prevista nos artigos 610 a 626 do Cddigo Civil; a prestagdo de
servicos, artigo 593 a 609 do Caodigo Civil; a Representagcdo Comercial autbnoma
(Lei 4.886/65, com alteragbes da Lei 8.420/92%"); as Cooperativas de Trabalho

89 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Direito do Trabalho, terceirizacdo e contratos de
fornecimento industrial. Notas sobre a responsabilidade juridica de clientes e fornecedores. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1336. 27 fev. 2007. p. 1. Disponivel em: <http://jus2. uol.
com.br/doutrina/texto. asp?id=9538>. Acesso em: 24 jul. 2010

9% RODRIGUES PINTO, José Augusto. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Repertério de Conceitos
Trabalhistas: Direito Individual. Sdo Paulo: LTr, 2000. v. 1, p. 500.

91 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 8.420, de 8 de maio de 1992, introduz alteragdes na
Lei n° 4.886, de 9 de dezembro de 1965, que regula as atividades dos representantes
comerciais autébnomos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8420.htm>.
Acesso em: 05 ago. 2010.
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(Lei 5.764/71%?); o Trabalho Temporario (Lei 6019/74%); as Empresas de
Vigilancia (Lei 7.102/83 e Lei 8.863/94%) e a Franquia (Lei 8.955/94%). %

Diversos verbetes jurisprudenciais foram editados pelo Tribunal Superior
do Trabalho sobre a terceirizacédo, e denota-se que o enfoque dado a este tema
evoluiu no campo da sua interpretacao judicial.

O primeiro Enunciado® do TST a tratar sobre a terceirizagdo da mao-de-
obra e responsabilizacdo pelos créditos do obreiro foi o de numero 239.%
Segundo lIsabel Cristina Raposo e Silva, este enunciado tinha o objetivo de
impedir que os trabalhadores de empresas de processamento de dados, que
prestavam servigos aos bancos, fossem excluidos da gama direitos conquistados
pela categoria dos bancarios, em especial a jornada reduzida de trabalho, de 6
(seis) horas.®® Contudo, este Enunciado referia-se a um caso especifico, de um
mesmo banco, nao tratando de outras situacdes analogas, dificultando a sua
aplicabilidade genérica. Desta forma, o verbete nado refletia a jurisprudéncia
dominante no Tribunal Superior do Trabalho, retratando sé o seu posicionamento
diante de um caso especifico, ocorrido no ambito de determinada empresa.

Em um segundo momento, visando a prote¢do do trabalhador, o Tribunal
Superior do Trabalho com a criagdo do Enunciado n® 256 manifestou-se sobre o

assunto:

92 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 5.764, de 16 de dezembro de 1971. Define a Politica
Nacional de Cooperativismo, institui o regime juridico das sociedades cooperativas, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5764.htm>. Acesso
em: 05 ago. 2010.

9 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispde sobre o
Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e da outras Providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6019.htm. Acesso em 05 ago. 2010.

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 7.102, de 20 de junho de 1983. Dispde sobre
seguranca para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de transporte
de valores, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ CCIVIL/
LEIS/L7102.htm. Acesso em: 05 ago. 2010.

9 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 8.955, de 15 de dezembro de 1994. Dispde sobre o
contrato de franquia empresarial (franchising) e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L8955.htm>. Acesso em: 05 ago. 2010.

% PALMA, Vera Helena. Aspectos Juridicos da Terceirizacdo. 2004. Disponivel em:
<http://www.fenacon.org.br/pressclipping/dezembro2004/gazeta/gazeta011204b.html>.Acesso
em: 29 maio 2010.

97 A Resolugdo n® 129, de 5 de abril de 2005, do Tribunal Superior do Trabalho, alterou a
denominacao dos verbetes da jurisprudéncia predominante deste Tribunal de “Enunciado” para
“Sumula”.

% Enunciado 239: “E bancario o empregado da empresa de processamento de dados que presta
servigo a banco integrante do mesmo grupo econémico”.

99 SILVA. Isabel Cristina Raposo e. Algumas relagdes triangulares de trabalho e delimitagdo de
sua responsabilidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2223, p. 10, 02 ago. 2010.
Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/dotrina/texto.asp?id=13264>. Acesso em: 2 ago. 2009.



43

Salvos os casos de trabalho temporario e de servigos de vigilancia,
previstos nas Leis ns. 6.019 de 3 de janeiro de 1974 e 7.102 de 20 de
junho de 1983, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresas
interpostas, formando-se vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servicos.

Embora visasse a protecdo do trabalhador, segundo Nilton Oliveira
Goncgalves, o Enunciado 256 era extremamente rigido, ndo consentindo nenhuma
flexibilizagcdo. Esta rigidez contrariava a modernizagéo e decretava ilegal toda e
qualquer contratacdo feita por empresa interposta, exceto os trabalhadores
temporarios e os vigilantes que ja tinham legislagcao especifica.®

Atualmente, no Brasil, a terceirizacao nao possui definicdo ou conceito em
legislagao especifica. Ao realizar analise conceitual da terceirizagao, viu-se que,
de maneira cientificamente errbnea, a doutrina trabalhista passou a designar toda
a contratacdo indireta de mao-de-obra como terceirizacdo. No entanto, a
terceirizacdo tem finalidade mais delimitada, pois ndo tem como objetivo a
contratacdo de toda e qualquer atividade da pessoa juridica que terceiriza, mas
tdo somente aquelas que lhe sdo acessorias.

A terceirizacdo tem caracteristicas préprias que a individualiza, em
especial, a de conferir a eficiente eficacia organizacional a pessoa juridica que
terceiriza. Assim a terceirizacdo deve ser considerada uma espécie do género
contrato.

A utilizacdo do instituto da terceirizacdo pode trazer problemas no ambito
juridico para as empresas que a utilizam, em especial no trabalhista. A propdésito,
Ismael Marinho Falcao bem coloca em sua obra:

Resta evidente que o comprometimento com a ordem juridico-trabalhista
serd da empresa empregadora da mao-de-obra, pela contratacédo direta,
de seus empregados. A empresa tomadora do servigo, por seu turno,
imune as obrigagdes trabalhistas, obriga-se a efetuar o pagamento
contratado, sem exercer hierarquia ou subordinagdo sobre os
empregados da contratada.0’!

190 GONGALVES, Nilton Oliveira. Terceirizacdo de méao-de-obra. S&o Paulo: LTr., 2005. p. 14.
101 FALCAO, Ismael Marinho. A Terceirizacao no direito do trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: Edipro,
1996. p. 29.
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3.1.1 Terceirizacao Legal e llegal

Para que a terceirizagdo seja desenvolvida adequadamente é
imprescindivel que haja uma conscientizagdo da sua definicdo. Também &
fundamental que haja um bom planejamento, onde sejam avaliados e
quantificados todos os aspectos juridicos e operacionais.

Para Orlando Gomes, contrato ilegal: “Reserva-se a expressao contrato
ilegal para a modalidade de contrato ilicito que se caracteriza pela violacdo de
normas imperativas’. Diz-se ilegal, aquele contrato que possui causa ilicita, isto &,
o instrumento celebrado com a finalidade de conseguir algo inatingivel e também
0 que objetiva compor interesses onde nao cabe protegao legal.'%?

A terceirizacdo legal € aquela que obedece aos preceitos juridicos e legais,
respeitando as Leis e 0s principios.

Ja a terceirizacdo ilegal se caracteriza por desobedecer as normas
regulamentares, ou seja, quando o prestador de servicos ndao atua em
consonancia com as leis e principios. Ou, quando ha disposi¢cdo contratual
contraria ao que a lei estabelece, exemplo disto é a subordinacao e controle de

jornada de empregado terceirizado para com a empresa contratante.
3.1.2 Terceirizacao Licita e llicita

A distincédo entre a terceirizagdo licita e a ilicita € fundamental para o bom
entendimento dessa técnica de gerenciamento empresarial.

Para que um contrato seja valido, seu objeto deve ser licito, sendo que o
conceito de licito envolve a idéia do que é legalmente permitido, ou proibido,
conforme os bons costumes, a ordem publica e as normas imperativas.

Para Orlando Gomes contratos ilicitos:

102 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 183-184.
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[...] os estipulados com violagao das leis imperativas, ou atentatérias da
ordem publica e dos bons costumes. Se um contrato se conclui a
despeito de legalmente proibido, é evidente que ndo pode produzir
efeitos. A ineficacia é igualmente declarada quando, embora permitido,
os efeitos que produziria sdo contrarios a lei. A nulidade nao é, todavia, a
sangdo Unica nesses casos. Em certos contratos contrarios aos bons
costumes e normas imperativas, o legislador procede de modo
diverso.103

Sobre ailicitude do objeto contratual, segundo Vélia Bonfim Cassar:

O objeto do contrato ndo pode ser contrario a lei, a moral, aos principios
de ordem publica e aos bons costumes. Se o objeto do contrato constituir
atividade ilicita, criminosa ou contraria aos bons costumes, sera nulo de
pleno direito, por falta de um dos elementos essenciais para a validade
do ato (art. 104 do Cdédigo Civil).104

Orlando Gomes'% ainda elucida que o contrato ilicito pode desdobrar-se

em contrato ilegal, contrato imoral e contrato proibido. Sendo que o contato ilegal

€ aquele que desobedece a norma proibitiva; o imoral, o que contraria os bons

costumes, e o proibido, aquele que atenta contra a ordem publica.

Sucintamente, a terceirizacao é dita licita quando:

a) nao comete fraude na relagédo com terceiro;

b) n&o exerce a supervisdo das atividades do seu contratado;

c) contrata empresas especializadas;

d) ndo contrata para a realizagdo de atividades-fim da empresa

contratante.

E, é ilicita quando:

a) desrespeita a legislacao;

b) contrata com terceiros inidéneos;

c) supervisiona e da ordens aos empregados da sua contratada.

108 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 182.
104 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 2 ed. rev., ampl. e atual. Niteréi: Impetus, 2008,

p. 556.

105 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 183.
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3.1.2.1 Hipoteses licitas de terceirizagéo

Sob a o6tica de Mauricio Godinho Delgado'®, as hipéteses de terceirizagédo
licita sdo excetivas, ele divide em quatro grandes grupos de situacdes
séciojuridicas delimitadas que estdo assentadas pelo texto da Sumula 331 do
TST, vejamos:

a) as situacbes empresariais que autorizem a contratagcdo de trabalho

temporario, conforme o inciso | da Sumula 331. Que s&o as especificadas
na Lei n® 6.019/74;

b) as atividades de vigilancia, regidas pela Lei n? 7.102/83, segundo a
interpretagdo ampliativa do inciso Ill da Sumula 331. Sendo que qualquer
segmento do mercado de trabalho que contrate servicos de vigilancia,
mediante empresa especializada, podera valer-se do instrumento juridico
da terceirizacao;

c) de acordo com o inciso lll da Sumula 331, as atividades de
conservacao e limpeza, sendo que este foi um dos primeiros servigos a
ensejar efetivamente as praticas de terceirizacdo no mercado de trabalho
privado no Brasil;

d) os servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador. Sao
atividades que se caracterizam pela circunstancia parecida de serem
atividades que nao se assentam as atividades-fim, ou ao nucleo das

atividades empresariais do tomador de servigos.

Assim, sucintamente, a terceirizacdo possui amparo legal especificamente
nas hipéteses previstas para o trabalho temporario - conforme a Lei 6.019/74,
para os servicos de vigilancia patrimonial — Lei 7.102/83, os servicos de
conservacgao e limpeza passaram a ser admitidos nessa forma de contratacéo por
meio da Sumula 331 do TST. Ainda com base na construcao jurisprudencial do
TST foi aberta a possibilidade de terceirizagdo dos servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador.

106 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr., 2010. p.
423.
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Ao enfrentar a problematica da terceirizacdo, Sérgio Pinto Martins cita
algumas regras que podem determinar a licitude da terceirizacdo, quais sejam:

a) idoneidade econdémica da terceirizada;

b) especializacdo nos servicos prestados;

c) capacidade de assumir riscos pela terceirizada;

d) direcdo dos servicos prestados realizada pela propria empresa

terceirizada; utilizacdo do servigo, em especial em relagdo a atividade-meio

da empresa que terceiriza servicos, afim de evitar a terceirizacdo da

atividade-fim, e;

e) a necessidade extraordinaria e temporaria da contratacdo de servigos

da empresa terceirizada. 197

Segue ementa do Tribunal Regional de Minas Gerais, que explana o

entendimento sobre a terceirizagdo licita:

TERCEIRIZACAO. FRAUDES NAO CARACTERIZADAS. O fenémeno
da terceirizagdo consiste em transferir para outrem atividades
consideradas secundarias, de suporte, atendo-se a empresa a sua
atividade-fim, ou seja, a empresa se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio. Segundo José Augusto Rodrigues Pinto,
0 que parece importante na terceirizagdo, em crescente expansao, é
saber conté-la dentro dos limites convenientes a indole e ao papel do
Direito do Trabalho nas relagbes juridicas que regula, de modo que a
terceirizagao legitima estaria limitada, de um lado, pela flexibilizagdo do
Direito do Trabalho e, de outro, pela fraude a lei trabalhista (Curso de
Direito Individual do Trabalho. 32 ed. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 142-5).
Restando evidenciado nos autos que as fungbes exercidas pelo
reclamante, como ajudante de pedreiro e porteiro, ndo se confundem
com a atividade-fim da tomadora, que é uma empresa do ramo de
telecomunicacgdes, deve ser afastada a alegagao de fraude. A licitude do
processo de terceirizacdo fica ainda mais evidente quando se constata
que o proprio autor admite que, nos periodos em que foi contratado por
empresas interpostas, era fiscalizado pelos encarregados destas e nao
pelo encarregado da tomadora dos servigos. E s6 fato de o empregado
ter prestado servicos por todo o periodo nas dependéncias da tomadora
nao configura fraude, demonstrando, ao revés, que o seu ambiente de
trabalho ndo sofreu degradagéo com o processo de terceirizagio. 08

107 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizaco licita e ilicita. Repertério IOB de Jurisprudéncia, Séo
Paulo, n. 8-97, p. 158, abr. 1997.

108 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. (3. Regido. 2. Turma) Recurso Ordinario n.
00923-2002-077-03-00-0 Terceirizagdo. Licitude. Recorrentes: Adservis Administracdo E
Servigos Internos Ltda; Telemar Norte Leste S/A; Engenharia E Construgdes ADG Ltda.
Recorridos: Os mesmos; Gilberto Gomes Pereira; Construtora Miglio Ltda. Relatora: Alice
Monteiro de Barros Revisor. DUIMG — p.15. Convocada Ana Maria Amorim Reboucas. Data de
Publicacdo: 12 fev. 2003. Disponivel em: <http:/gsa.trt3.jus.br/search?q=cache: as1 .trt3. jus.
br/jurisprudencia/acordaoNumero.do%3Fevento%3DDetalhe%26idAcordao%3D318051%26co
dProcess0%3D313700%26datPublicacao%3D12/02/2003%26index%3D0+terceiriza %C3 %A7
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3.1.2.2 Terceirizacgéo llicita

Sobre a terceirizagdo ilicita, conforme esclarece Mauricio Godinho
Delgado, exceto as quatro situagdes-tipo expostas anteriormente, nao existe no
ordenamento juridico brasileiro preceito legal que dé validade trabalhista a
contratos mediante os quais uma pessoa fisica preste servicos ndao eventuais,
onerosos, pessoais e subordinados a outrem, de forma que esse tomador nao
responda, juridicamente, pela relagao trabalhista estabelecida '%°.

Diz-se ter uma contratacdo ilicita quando as clausulas do contrato sao
abusivas e também quando ocorre o descumprimento do contrato por uma ou por
ambas as partes. Exemplificativamente, ocorre uma terceirizacao ilicita, mas nédo
ilegal, quando do ndo cumprimento do prazo para a entrega de mercadoria.

Segue ementa do Tribunal Superior do Trabalho que demonstra ocorréncia
de terceirizagéo ilicita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA TOMADORA DE SERVICOS.
EMPREGADOR UNICO. TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM.
EXCLUSIVIDADE NA PRESTACAO DE SERVIGCOS. As instancias
ordinarias reconheceram, a luz da prova dos autos, que a hipétese é de
terceirizagdo ilicita, por se tratar de cadeia produtiva de empresas
formadoras de grupo econdmico. Ante a conclusdo de empregador Unico
dissimulado em terceirizagdo, tem-se que os contratos entre prestador e
tomador de servicos nada mais sao que mera ficgcao juridica, cujo
propdsito é frustar direitos laborais, impondo-se a nulidade desses
instrumentos para efeitos de responsabilidade pelas verbas trabalhistas.
Incidem na hipétese os arts. 2%, § 2%, e 92 da CLT. Agravo de instrumento
desprovido. 110

%C3%A30&access=p&output=xml_no_dtd&client=trt3Juris&proxystylesheet=trt3Juris&dtPub=1
2-02-2003&tema=TERCEIRIZA%C7%C30%20-%20LICITUDE&oj=Segunda%20Turma&proc=
00923-2002-077-03-00-0%20R0%20-%20R0&fonte=DJMG &pg=15&rel=Alice%20Monteiro%2
0de%20Barros&rev=Convocada%20Ana%20Maria%20Amorim%20Rebou%E7as>.Acesso em:
23 set. 2010.

109 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr., 2010. p.
426.

110 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. (1. Turma). Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n. 9940-62.2006.5.04.0512. Agravante HB Couros Ltda. Agravados: José Catani, Bertin
S.A., Bones do Brasil Industria e Comércio de Brinquedos LTDA. e Totd Industria e Comércio
de Brinquedos Ltda. Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Publicagao:
06 ago. 2010. Disponivel em: http://aplicacao2.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?
action=printinteiroTeor&format=htmI&highlight=true&numeroFormatado=AIRR - 9940-62.2006.
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3.2 CARACTERIZAGAO DO VINCULO DE EMPREGO

Originario do latim vinculum, (liame, laco), tanto no conceito gramatical,
como no conceito juridico, exprime a relacao, a ligacao, o elo, a dependéncia, a
subordinacdo existente entre duas ou mais coisas, ou entre duas ou mais
pessoas, em virtude do que se mostram ligadas, relacionadas, conexas, acerca
de determinado direito, ou de determinada obrigacao.

E sabido que como consequéncia de uma terceirizacdo irregular, existe a
possibilidade da constituicao de vinculo de emprego, entre o tomador do servico,
ou seja, a empresa contratante, e os empregados da empresa prestadora dos
servicos, a contratada.

3.2.1 Definicao de Vinculo Empregaticio

Em decorréncia do fenbmeno da terceirizacdo, ha uma crescente utilizacao
de servicos especializados com o intuito de apoiar determinadas atividades que
Nao sao essenciais, ou seja, ndo se inserem na atividade principal da empresa.

O vinculo empregaticio decorre de uma relacao juridica que se constitui
entre 0 empregador e 0 empregado, e 0s requisitos que o caracterizam estao
previstos nos artigos 2° e 32 da CLT.

Com base na definichio de empregador dada pelo art. 22 da CLT',
consegue-se notar algumas caracteristicas delineadoras do vinculo empregaticio.

O art. 29, in verbis assim dispde: “Considera-se empregador a empresa
individual ou coletiva que, assumindo os riscos da atividade econdémica, admite,

assalaria e dirige a prestacao pessoal de servicos.” Embora este artigo adote o

5.04.0512&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAG61AAE&dataPublicacao=06/08/2010&que
ry=responsabilidade solidaria da tomadora. Acesso em: 22 ago. 2010.

11 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do
Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 05 ago. 2010.
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termo “empresa”, ja é entendimento dominante que qualquer pessoa, seja juridica
ou fisica, pode ser considerada empregadora.

Wilson Alves Polonio cita trés requisitos, ja estudados pela doutrina, que
identificam o vinculo trabalhista. O primeiro requisito é identificado pela palavra
“assalaria”, o segundo é demonstrado através do vocabulo “dirige” e, o terceiro
pelo termo “pessoal’. Assim, depreende-se que o0 pagamento que se da mediante
salario; a subordinacao hierarquica, que emana do verbo dirigir e; a pessoalidade,
poderao identificar o vinculo de emprego entre empregador e empregado’'2.

Na forma em que esté referido na CLT, no artigo 22, salario representa a
remuneracao a cada empregado, de forma isolada, em retribuicdo aos servigcos
prestados conforme o contrato de trabalho. Assim, isoladamente, o pagamento
realizado diretamente a empresa prestadora, em virtude dos servicos prestados
nao pode ser considerado salario, uma vez que os trabalhadores que realizaram
as tarefas nao sao os beneficiarios diretos.

Ainda sob a 6tica de Wilson Alves Polonio, a subordinagdo hierarquica
significa a ligacdo do poder disciplinador do empregador com o empregado,
demonstrada quando o empregador determina o tipo de servico a ser realizado,
as formas de trabalhar, as regras a serem respeitadas, a metodologia a ser
utilizada, transfere o prestador de um local para outro, e até demite-o. Este poder
disciplinador faz com que o empregador, possa acompanhar e fiscalizar o trabalho
desenvolvido por seu empregado, contribuindo para alcancar a qualidade dos
produtos, seja bens ou servicos. Assim como o salario, a presenca da
subordinacdo de forma isolada n&o enseja o vinculo empregaticio.!'3

A pessoalidade, proveniente da expressao “prestacao pessoal’, significa
dizer que o servico devera ser prestado sempre pela pessoa da relagéao
contratual, ndo podendo ser substituida, havendo a troca, mesmo que temporaria,
surge uma nova relagcao contratual. Contudo, isto ndo ocorre na relacdo contratual
com a prestacdo de servico de natureza nao trabalhista, pois os prestadores
podem ser substituidos, e isto ndo origina uma nova relacdo contratual. Assim
como os dois primeiros, o0 requisito da pessoalidade, isoladamente, também néo

configura o vinculo de emprego.

2 POLONIO, Wilson Alves. Aspectos Legais, Trabalhistas e Tributarios. Sdo Paulo: Atlas.
2000. p. 22.
13 |bid. p. 23.
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Ha um quarto requisito, que esta presente no artigo 4° da CLT, que € a ndo
eventualidade na prestacdo de servicos que descaracteriza a relacéao
empregaticia, in verbis: “Considera-se empregado, toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. 114

Segundo Wilson Alves Polonio, a eventualidade aqui significa que, vez ou
outra alguém presta determinados servicos para a empresa contratante, nao
implicando em periodicidade definida. De regra, sado servicos que nhao se
relacionam com o objeto social da empresa tomadora. Assim, a mera repeticao
periddica de servicos, sem subordinagdo hierarquica, pagamento de salario, e
pessoalidade, ndo reveste a relagdo com a natureza trabalhista.!®

Neste sentido, traz-se a colagao trecho de um julgado do Tribunal Regional

de Minas Gerais, que bem realca a questao:

VINCULO DE EMPREGO. CONFIGURAGAO. A relagdo empregaticia
forma-se quando presentes os elementos fatico-juridicos especificados
pelo caput dos artigos 2° e 3° da CLT: trabalho prestado por pessoa
fisica a um tomador, com pessoalidade, ndo eventualidade, onerosidade,
subordinacdo. A subordinagao, elemento cardeal da relagédo de emprego,
pode se manifestar em qualquer das seguintes dimensdes: a classica,
por meio da intensidade de ordens do tomador de servigos sobre a
pessoa fisica que os presta; a objetiva, pela correspondéncia dos
servigos deste perseguidos pelo tomador (harmonizagéo do trabalho do
obreiro aos fins do empreendimento); a estrutural, mediante a integracao
do trabalhador a dinamica organizativa e operacional do tomador de
servigos, incorporando e se submetendo a sua cultura corporativa
dominante. Atendida qualquer destas dimensdes da subordinacao,
configura-se este elemento individuado pela ordem juridica trabalhista
(art. 32 caput, CLT). 16

114 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em 05
ago. 2010.

15 POLONIO, Wilson Alves. Aspectos Legais, Trabalhistas e Tributarios. Sdo Paulo: Atlas.
2000. p. 24

16 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. (3. Regido. 1. Turma). Acdo Trabalhista.
Recurso Ordinario n. 00326-2007-076-03-00-4. Reclamante: Luciano Maurilio da Silva.
Reclamado: Tix Maxitel, Aroeira Telecomunicacdes e outros. Relator: Des. Mauricio Godinho
Delgado. Publicado no DJMG, 31 ago 2007, p. 05. Disponivel em:
<http://asi.1rt3.jus.br/consultaunificada/consulta Processual.do;jsessionid= ba60102060b25858
acd5d22f9d1eab6cc603f0f910c 8bdad536ea2609b 073 73f>. Acesso em: 23 ago. 2010.
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Inicialmente a identificagdo do vinculo empregaticio se dava a partir da
simples integracdo do labor humano na atividade da empresa. Mas, a
determinacao da ocorréncia ou nao do vinculo empregaticio € responsabilidade
da Justica do Trabalho.

Ocorrendo a determinacao pelo juiz de existéncia do vinculo trabalhista, a
tomadora é responsavel pelo pagamento de todas as verbas trabalhistas a que o
empregado tem direito. Conforme decisdes prolatadas pelo Tribunal Superior do
Trabalho, havendo a terceirizagdo ilicita ou ilegal configura-se o vinculo
trabalhista, sendo a contratante responséavel solidaria.

A justica do trabalho também vem decidindo que, se a empresa
terceirizada n&o tiver recursos suficientes para os pagamentos das verbas
relativas a reclamatérias trabalhistas, compete a tomadora o pagamento das
verbas trabalhistas reclamadas. Assim, mesmo que n&o se configure o vinculo
trabalhista, a contratante devera pagar os direitos trabalhistas, nas situagdes em
que a empresa terceirizada ndo honrar seus compromissos com 0s empregados.

Da jurisprudéncia paulista, pode ser extraida interessante ementa:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TERCEIRIZAGCAO. CABIMENTO.
CULPA IN VIGILANDO E IN ELIGENDO. Compete aquele que opta pela
terceirizagdo de servigos diligenciar permanentemente sobre a
empresa contratada, fiscalizando o real cumprimento das obrigacdes
trabalhistas, examinando os documentos comprobatérios da regularidade
dos respectivos encargos, os quais deve exigir a tempo e modo. Assim
nao procedendo, resta configurada a culpa in vigilando e in eligendo do
tomador de servicos, pelo que deve 0 mesmo responder
subsidiariamente pelos créditos trabalhistas inadimplidos pela
contratada. Recurso Ordinario patronal nao provido.
ACORDAM os Magistrados da 122 TURMA do Tribunal Regional do
Trabalho da Segunda Regiao em: por unanimidade de votos, REJEITAR
a preliminar de ilegitimidade passiva; no mérito, por igual votacao,
NEGAR PROVIMENTO ao recurso ordinario da terceira reclamada,
mantendo incolume a r. decisdo atacada, inclusive quanto ao valor
arbitrado a condenacéo. "7

117 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho. (2. Regifo). Recurso Ordinario em Rito
Sumarissimo n.  00412200806602006. Acdérdao n. 20090423946. Recorrente:
Telecomunicagbes de Sao Paulo SA — Teles. Recorrido: Sidney Felicio Pereira, Infratec
Seguranca e Vigilancia Ltda e Kaer Servigos Terceirizados. Relator: Davi Furtado Meirelles.
S&o Paulo, 28 de Maio de 2009. Disponivel em: <http://www.trtsp.jus.br/>. Acesso em: 15 ago.
2010.
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A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigo, afinal, deriva do seu
dever de vigiar o bom e fiel cumprimento do ajuste firmado com a empresa
prestadora, precavendo-se de eventos que lhe acarretem responsabilizacdo, em
especial da de natureza trabalhista. O contrato civil para a prestacado de servico
deve atender aos aspectos legais, levando em consideragcdo que o contratante
tem o dever de fazer a melhor escolha e acompanhar a execucdo do objeto
contratado. A violacao a direito de terceiro afronta também o principio da fungéo
social do contrato, insculpido no art. 421 do Cédigo Civil.

3.2.2 Definicao de Atividade-meio e atividade-fim

A doutrina majoritaria estabelece que as empresas contratantes ndo devem
terceirizar as atividades que estdo ligadas diretamente a realizacdo de seu
objetivo principal, pois se assim o fizerem, poderdo infringir a legislacdo
trabalhista, onde por meio de suas normas, seriam enquadradas no artigo 9° da
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) - “Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidagdo” '8, e consideradas ilegais quando
de uma reclamacédo trabalhista ou mesmo perante uma fiscalizacdo. E, desta
forma ocasionando a nulidade da parceria alegada, por entender-se que existe
vinculo de emprego, ja que, conforme profere o artigo 10 da CLT ''9, qualquer
alteracao na estrutura juridica da empresa nao afeta os direitos adquiridos pelos
empregados.

118 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do
Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943. Disponivel em: <http://www. planalto.
gov.br>. Acesso em 05 ago. 2010.

119 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em 05
ago. 2010.
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3.2.2.1 Atividade-meio

Atividade-meio & aquela compreendida como a atividade desempenhada
pela empresa que ndo coincide com a sua finalidade principal. Ou seja, € a
atividade considerada ndo essencial da empresa, sendo acessoria, complementar
ou de apoio. Pode-se dizer que é aquela que nao coincide com os fins da
empresa. E também chamada de atividade periférica, conexa ou acessoria.

Newton Saratt et al., faz ainda uma divisdo das atividades empresarias. Ele
divide a atividade-meio em: atividade-meio de apoio e atividade-meio essencial.
Considera a primeira como aquela que nado agrega valor a producdo ou ao
negécio do tomador dos servicos de forma direta. Tratando-se de um servico
necessario, porém facultativo, ndo de algo essencial. Ja, a atividade-meio
essencial, aquela que trata do servico ligado operacionalmente ao
empreendimento, vinculado amplamente, ao fornecimento da matéria-prima, ou
seja, atividades sem as quais nao tem como existir o produto final, como insumos,
componentes, ou até mesmo partes do processo produtivo. A empresa pode optar
entre produzir esses itens diretamente e contratar servicos de terceiros,
fornecendo a matéria-prima para produzi-los ou adquiri-los prontos. 20

Exemplificativamente, partindo-se de uma montadora de automdéveis, os
servicos de conservacdo e manutencao predial, vigilancia, limpeza, refeitério,
transporte dos empregados, servicos de contabilidade, etc., sdo considerados
atividade-meio. Ja as atividades relacionadas ao fornecimento de componentes
necessarios a montagem dos automoveis, como motor, pneus, volante, sao
considerados atividade meio-essencial.

Sob a 6tica de Carmem Camino, quanto a terceirizagdo da atividade-meio:

Numa leitura flexivel do art. 32 da CLT, os servigcos especializados, de
natureza ndo-eventual, quando forem meramente de apoio da atividade
principal da empresa (atividade-meio), poderdo ser delegados a terceiro
(terceirizados), que os assume, dirige e comanda a prestacao pessoal de
trabalho dos empregados por ele admitidos e assalariados.?!

120 SARATT, Newton; SILVEIRA, Adriano Dutra da; DAIBERT, Arlindo; MORAES, Rogério Pires.
Quarteirizacao: Redefinindo a terceirizagdo Porto Alegre: Badejo. 2000. p. 45.
21 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 119.
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Conforme o ensinamento de Carmem Camino, a expressao “atividade-
meio” refere-se aos servicos acessoOrios, de apoio, embora eles sejam
permanentes e indispensaveis a atividade da empresa. Esses servicos nao-
eventuais de uma empresa, ou seja, permanentes e necessarios, podem ser
sistematizados como um género que compreende como espécie 0S Servicos
essenciais ligados a atividade-fim da empresa e os servicos de apoio ligados a
atividade-meio. Contrariamente a esse género encontra-se outro, o dos servigos
eventuais, prestados de forma pontual, ligados a necessidades emergenciais,
circunstanciais. Carmem Camino sustenta que, “Em sintese, a essencialidade nao
é sindbnimo de ndo-eventualidade, mas uma espécie de ndo-eventualidade.” 122

A atividade-meio é composta por todas aquelas atividades ndao essenciais
da empresa, ou seja, as que tém a finalidade de dar suporte as atividades
principais constantes nos objetivos sociais da empresa. E, sendo considerada
acessoria, poderia até mesmo ser dispensavel em algumas situacoes especificas.

Através da terceirizacdo a empresa efetua contratos com outras empresas
unicamente para desempenharem atividades-meio, ou seja, atividades acessorias
que nao fazem parte do seu objetivo.

No que se refere a atividade-meio Mauricio Godinho Delgado define:

[...] atividades-meio s&o aquelas fung¢des e tarefas empresariais e
laborais que nao se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador dos servicos, nem compds a esséncia dessa dinamica ou
contribuem para a definicho de seu posicionamento no contexto
empresarial e econbmico mais amplo. Sao, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos.
Séo, ilustrativamente, as atividades referidas na Lei 5.645, de 1970:
“transporte, conservacgao, custddia, operacao de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas”. Sao também outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento (servigo de
alimentagado aos empregados do estabelecimento, etc.).123

Para Carmem Camino:

122 CAMINO. op. cit., p. 236.
123 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr., 2010. p.
425,
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Ao delegar as atividades-meio da sua empresa, 0 empresario
delega também o poder de comando que lhe é inerente ao terceiro que
contrata. Este € quem escolhera seus proprios empregados, dirigira a
forga de trabalho por eles entregue, fiscalizara a sua execucgao e pagara
os salarios.*

Se constatada a fraude na terceirizacao, a relacdo de emprego estabece-
se diretamente com o tomador do servico, e desta forma sera constituido o
vinculo de emprego.

Conforme ja registrado pelo Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regiao,
atualmente auxiliar da 12 Vara do Trabalho de Uberlandia, Marcel Lopes
Machado,

[...] como forma de protegcédo dos trabalhadores e de seus créditos nas
atividades terceirizadas, o TST editou a Sumula 331, que vedou a
possibilidade de transferéncia produtiva da atividade principal/essencial
das empresas para outras empresas, tidas como interpostas na
contratacdo dos empregados, salvo aquelas atividades autorizadas pela
Lei 6.019/74 e Lei 7.102/83, trabalho temporario e servigos
especializados de vigilancia, conservacao e limpeza e outras atividades
secundarias e periféricas da tomadora, bem como, institui a
responsabilidade subsidiaria desta Gltima em caso de inadimpléncia

contratual da prestadora de servigos terceirizada com seus funcionarios.
125

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena destaca que a classificacao das atividades
de uma empresa em atividade-fim e atividade-meio trata-se de questdo de fato
(quaestio facti). Desta forma a analise é casuistica, de acordo com a estrutura
operacional de cada empresa.

Ele entende que para ser caracterizada como atividade-meio, esta deve ser
desenvolvida como uma atividade adicional, de apoio, que nao interfira na
autenticidade e qualidade do exercicio da funcdo da atividade-fim. A empresa
prestadora de servicos deve realizar uma atividade especializada, com

“mecanismos proprios de operacionalizagdo que prestam um concurso adicional a

124 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 119.

125 MACHADO, Marcel Lopes. O moderno sistema capitalista de producdo. As terceirizacdes dos
servicos de call center das empresas de telecomunicagbées. A evolugdo do conceito de
subordinacao juridica subjetiva para objetiva e estrutural. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2119, 20 abr. 2009. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12660. Acesso
em: 24 jul. 2010. p. 2.
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qualquer outra atividade empresarial”. Ele conclui que “[...] a empresa prestadora
de servicos deve estabelecer os modos de sua operagcao com total desvinculagéo
da empresa por quem é contratada, destacando-se dela ndo apenas quanto ao
aspecto instrumental, mas também quanto aquele ligado ao pessoal.” 126
Jurisprudéncia sobre a legalidade da terceirizacédo na atividade-meio:

UNICIDADE CONTRATUAL. INEXISTENCIA. TERCEIRIZAQAO DE
ATIVIDADE-MEIO. LEGALIDADE. SUMULA N¢ 331 DO TST. E legal a
terceirizagdo de atividade-meio, sob a modalidade de locagao
permanente de mao-de-obra, inexistindo fraude na dispensa do
empregado da tomadora dos servigos e contratagdo pela prestadora de
servigos, ainda que com salério inferior ao que percebia na tomadora dos
servigos, pois é licito & empresa reduzir seus custos operacionais por
meio da concentracao de esforcos em sua atividade-fim, terceirizando as
demais. Inteligéncia da Sumula n® 331 do TST. Revista conhecida e
desprovida.'?”

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TERCEIRIZAQAO. ATIVIDADE-MEIO.
VINCULO DE EMPREGO. SUMULA N¢ 331, ITEM Ill. NAO
PROVIMENTO.

1. A contratacdo, por meio de empresa interposta, de servigos que se
inserem na atividade-meio do tomador, ausentes, ainda, a pessoalidade
e a subordinacdo direta entre este e o trabalhador, ndo configura
intermediagao ilegal de mao-de-obra, tampouco terceirizagao ilicita.

2. Decisao regional em consonancia com a Sumula ¢ 331, item lll, o que
atrai os Obices previstos na Sumula n® 333 e no artigo 896, § 4°, da CLT.
3. Agravo de instrumento a que se nega provimento.'28

Sucintamente, pode-se dizer que as funcdes que nada tém em comum com
a atividade-fim sdo caracterizadas como atividades-meio. Elas sdo consideradas
acessorias, ou de suporte a atividade principal, e podem ser entendidas como as

atividades desempenhadas pela empresa que nao coincidem com seus fins

126 \/ILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Recursos trabalhistas e outros estudos de direito e de
processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 200.

127 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. (4. Turma). Acérdao unanime. Recurso de Revista
360011/1997 - Rel. Min. lves Gandra Martins Filho - DJU de 16 jun. 2000. p. 519. IOB Online:
regulatorio. empresa - procedimentos administrativos — terceirizagdo. 2010. p. 4. Disponivel
em: <http://www.iobonlineregulatorio.com.br/pages/core/coreDocuments.jsf?guid=1618AFAQ0A
18A693 CE040DE0A24AC2BF4&nota=1&tipodoc=3&esfera=FE&Is=2&index=2#highlight-2>.
Acesso em: 07 set. 2010.

128 Brasil. Tribunal Superior do Trabalho: (2. Turma) Agravo de Instrumento n. 60740-29. 2006. 5.
01.0011, Agravante: Marcio de Souza Tavares. Agravado: Itad Unibanco S.A. Relator: Ministro:
Guilherme Augusto Caputo Bastos. Data de Julgamento: 30 jun. 2010, Data de Publicacao
DJET: 06 ago. 2010. Disponivel em: <http://ext02.tst.jus.br/> pls/ ap01/ ap_ red100. resumo?
num_ int=11984&ano_int=2010&qtd_acesso=1291221 Acesso em: 10 set. 2010.
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principais, figurando como complementar ou de apoio, as quais podem ser

terceirizadas.

3.2.2.2 Atividade-fim

Atividade-fim é aquela que coincide com o objeto basilar da empresa. E
também conhecida como atividade principal, inerente, essencial para o
empreendimento. Entende-se também a atividade-fim, como aquela constante no

contrato social da empresa, pela qual foi organizada.

Mauricio Godinho Delgado define atividade-fim da seguinte forma:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungbes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nicleo da dindmica
empresarial do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definichio de seu
posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e econémico.
Sao, portanto, atividades nucleares e definidoras da esséncia da
dindmica empresarial do tomador dos servigos 29,

Paragrafo 2°, do art. 581 da CLT: “Entende-se por atividade preponderante
aquela que caracterizar a unidade de produto, operacao ou objetivo final, para
cuja obtencdo todas as demais atividades convirjam, em regime de conexao
funcional”.3°

Newton Saratt et al., define a atividade-fim ou vocacional, como aquela
relacionada diretamente com o negécio, que, embasado no entendimento

jurisprudencial predominante, ndo pode ser terceirizada, devendo ser realizada

129 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
425.

130 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em 05
ago. 2010.
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pelos empregados da empresa contratante. E o know-how da empresa, no qual
reside seu diferencial competitivo.'®
No exemplo da montadora, antes citado, as atividades-fim representam
aquelas ligadas a tecnologia, ao desenvolvimento da marca e a montagem.
Conforme ja registrado pelo Juiz do Trabalho da 32 Regido, atualmente
auxiliar da 12 Vara do Trabalho de Uberlandia, Marcel Lopes Machado:

A Lei Geral de Telecomunicagoes, Lei 9.475/97, estabeleceu em seu art.
25 a permissdo para as empresas concessionarias de telecomunicagao
contratar com terceiros, ou seja, outras empresas prestadoras de
servicos, o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou
complementares ao servigo, bem como, em seu art. 94, ll, “a contratacao
com terceiros de atividades inerentes, acessoérias, ou complementares
ao servigo, bem como a implementacdo de projetos associados”, 0 que
se inclui, a principio, que mesmo as “atividades-fim, principais
essenciais” podem ser objeto de contratagdo de prestacao de servicos.

Neste sentido segue jurisprudéncia do TST:

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO - ATIVIDADE-FIM -
EMPRESA DE TELEFONIA - POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE
SUBORDINACAO JURIDICA. A terceirizacdo de atividade-fim ao
contrato de concessao outorgado a empresa de telefonia é plenamente
possivel, desde que nao reste caracterizada a subordinacao juridica do
empregado com a tomadora dos servigos. Os contratos celebrados com
terceiros, pois, ndo deverdo ser conceituados como atividade-fim, mas,
como atividade inerente ao contrato, novo conceito adotado pelo §1¢, do
artigo 25, da Lei n? 8.987/95 e pelo item Il do artigo 94 da Lei n®
9.472/97. Assim sendo, é licita a terceirizagcdo por empresa de
telecomunicacéo de servigo inerente. Desse modo, nao cabe a aplicagao
ao caso dos itens | a lll da Sumula n? 331 desta Corte, na medida em
que a terceirizacdo de atividades inerentes aos servicos de
telecomunicacdes é expressamente autorizada por lei. Ademais, in casu,
nao restou caracterizada a subordinagado juridica da reclamante com a
tomadora dos servigos. Recurso de revista conhecido e parcialmente
provido. 132

131 SARATT, Newton et al. Quarteirizacao: redefinindo a terceirizagao: Porto Alegre: Badejo.
2000. p. 46.

132 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. (2. Turma). Recurso de Revista n. 125600-38. 2008. 5.
03.0003. Recorrente: Tim Nordeste S.A. Recorrido(s): Elaine Cristina da Costa Carvalho e A &
C Solugdes Ltda. Relator Ministro: Renato de Lacerda Paiva. 06 ago. 2010. Disponivel em:<
http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/apred100.resumo?num_int=802829&ano_int= 2009&qtd_ acesso
=15790011. Acesso em: 14 set. 2010.
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Segue julgado da Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que
rejeitou recurso de revista da Telemar Norte Leste S.A., contra decisdao que
reconhecera vinculo de emprego entre trabalhador contratado por empresa
prestadora de servigo e a operadora de telefonia:

[...] O relator, ministro Emmanoel Pereira, aplicou ao caso a Sumula n®
331, item |, do TST, que trata da ilegalidade da contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos.

Considerando ainda a existéncia de sumula no tribunal sobre a matéria,
o ministro Emmanoel se amparou no artigo 896, paragrafo 4° da
Consolidagao das Leis do Trabalho para ndo conhecer o recurso da
Telemar. O relator foi acompanhado pela ministra Katia Arruda que
destacara entendimento recente da Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais no sentido de que ndo poderia haver terceirizagao
em atividades-fim das empresas, e o Tribunal do Trabalho da 32 Regiao
(MG) expressamente disse que era essa a hipdtese dos autos.

O TRT manteve a sentenga que considerara nulo o contrato de trabalho
do empregado com a prestadora de servigco (Engenharia e Construgdes
ADG Ltda.) e reconhecera o vinculo de emprego diretamente com a
empresa tomadora do servigo (Telemar), porque concluira que as tarefas
de implantagdo e manutengédo de rede de acesso de telecomunicagdes
desenvolvidas pelo profissional eram tipicas de atividade-fim da
empresa. Portanto, para o Regional teria ocorrido fraude na contratacao
do trabalhador.

Durante o julgamento, a defesa da Telemar argumentou que a Lei n®
9.472/97 admite a terceirizagdo nas telecomunicacdes em atividades
inerentes ao setor. O problema é que o TRT tinha entendido que os
servicos desempenhados pelo empregado caracterizavam atividade
finalistica, e, segundo a advogada, na verdade eram préprias da
atividade-meio da empresa — dai a legalidade da terceirizagéo.

O presidente da Turma, ministro Jodo Batista Brito Pereira, divergiu do
relator e concordou com os argumentos da empresa quanto a licitude da
contratacdo de méo de obra por meio de prestadora de servigo. Para o
ministro, a Sumula n® 331/TST foi resultado da evolucido da
jurisprudéncia quando nem sequer havia norma tratando da
terceirizagdo, mas o mundo tinha mudado, e a legislagao atual permitia a
terceirizagdo nas atividades inerentes. Logo, explicou o ministro, a
sumula ndo poderia ser aplicada ao caso, e o recurso deveria ser
admitido por violagdo da Lei n? 9.472/97 para afastar o reconhecimento
do vinculo de emprego com a tomadora do servigo. Assim, por maioria
de votos, vencido o ministro Brito Pereira, a Quinta Turma rejeitou a
revista da empresa e, com isso, ficou mantida a decisdo do Regional que
reconhecera o vinculo de emprego com a Telemar. (RR — 1488/2007-
105-03-00.0). 133

133 FONSECA, Lilian. Noticias do Tribunal Superior do Trabalho: exercicio de atividade-fim cria
vinculo de emprego com tomador do servigo. 26/11/2009. Disponivel em: <http://ext02.tst.
jus.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=10043&p_cod_area_
noticia= ASCS&p_txt_pesquisa=terceiriza%E7%E30>. Acesso em: 10 set. 2010.
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O conceito de terceirizacédo atribuido por alguns juristas vem acolhendo o
fato como mera contratacdo de terceiros, da prestacdo de servigcos, ou da
producdo de bens, admitindo que esta contratacdo esteja ligada as atividades-
meio ou fim da contratante. Verifica-se, sob a 6tica do doutrinador Amauri
Mascaro Nascimento:

As empresas tém terceirizado em hip6teses mais amplas e em alguns
casos assumem riscos extrapolando a é&rea em que é possivel
terceirizar, que € a da atividades-meio, 0 que € inevitavel dada a
suficiéncia do referido critério. E que ha atividades coincidentes com os
fins principais da empresa que sao altamente especializadas e, como tal,
justificar-se-ia plenamente, as mesmas também, a terceirizagdo. O
processo mundial de terceirizacdo desenvolveu-se em fungdo da
necessidade de empresas maiores contarem com a parceria de
empresas menores especializadas em determinado processo
tecnoldgico.134

Destarte, o entendimento doutrinario e jurisprudencial predominante admite
que a empresa tomadora contrate empresas prestadoras de servicos para a
realizacdo de suas atividades-meio, ou seja, aquelas atividades que nédo sao
ligadas diretamente a atividade principal da empresa contratante [...] '3°

VINCULO DE EMPREGO. TERCEIRIZACAO ILICITA. Dada a ilicitude
da terceirizagdo levada a efeito entre as reclamadas, trabalhando o
reclamante em atividade-fim da recorrente, o que se confirma pelo objeto
de seu estatuto social e ainda pelas mesmas atividades desenvolvidas
tanto no tocante a primeiro periodo quando contratado pela empresa
interposta, quanto no segundo, com vinculo de emprego reconhecido
diretamente com a tomadora, ha que se acolher a existéncia de um anico
contrato com a tomadora e o vinculo de emprego decorrente.!36

134 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Alcance da responsabilidade laboral nas diversas formas
de prestacao de servicos por terceiros. Curitiba, v. 4. n® 31: Genesis, julho de 1995, p. 10.

135 |OB Online Regulatério. Terceirizagdo, 2010. Disponivel em: <http://www.iobonlineregulatério.
com.br/print/module/print.html>. Acesso em: 14 ago. 2010, p. 2.

138 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. (3. Vara do Trabalho de Contagem). Acéo
trabalhista. Recurso Ordinario n. 01658-2007-031-03-00-5 RO. Reclamante: Alexandre
Ferreira. Reclamado(s): Eximia Servicos Temporarios Ltda e Souza Cruz S.A. Relator: Rodrigo
Ribeiro Bueno. Revisor: Alice Monteiro Barros. Publicado: 12 maio 2009. Disponivel
em:<http://as1.trt3.jus.br/consultaunificada/consultaProcessual.do?evento=Detalhar&numUico=
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Desta forma, a despeito da dificuldade que se impbe a definicado de
atividade-meio e atividade-fim, e segundo a doutrina e jurisprudéncia, prevalece o
entendimento que sé pode ser terceirizada a atividade-meio, ou seja, a que nao
tem a ver com a atividade principal da empresa.

No dizer de Nilton Oliveira Gongalves:

A utilizacdo de terceirizagdo nas atividades-fim gera vinculo
empregaticio. Muitas empresas incorrem neste erro ao “transformar”
empregados em profissionais terceirizados. O comparecimento diério a
empresa, o trabalho realizado sob subordinagdo, de forma continua e
assalariado (ja que emite notas fiscais somente para um ‘“cliente”)
caracterizam o vinculo empregaticio [...]'%”

Segue jurisprudéncias que destacam este entendimento:

EMENTA: 1. TERCEIRIZAGAO. limites da livre iniciativa. E injustificavel,
sob o ponto de vista do Direito do Trabalho, a intermediacdo de méo-de-
obra, se o trabalhador vai desenvolver atividade tipica e permanente,
relacionada ao objeto social da empresa. Na terceirizagdo, o tomador de
servicos deve ter em mente ndo apenas o lado econdmico da
contratacdo, mas também os aspectos sociais a ela relacionados, jamais
podendo olvidar-se de que a liberdade de contratar deve sempre ser
exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato. Embora a
livre iniciativa empresarial constitua um valor social fundamental no
nosso ordenamento juridico, inexistindo lei que proiba a contratacéo de
empresas prestadoras de servigos, essa intermediacdo ndo pode fazer-
se com desconsideracdo dos direitos legalmente assegurados aos
trabalhadores e tdo s6 na intengdo de reduzir custos e
responsabilidades. 2. TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES-FIM DE
BANCO. IRREGULARIDADE. VINCULO COM O TOMADOR DOS
SERVICOS. E cabivel o reconhecimento de vinculo de emprego
diretamente com o banco tomador dos servigcos, quando os elementos
dos autos indicam que as atividades exercidas pelo obreiro na empresa
fornecedora de méo de obra sao tipicas dos empregados bancarios,
tratando-se de tarefas essenciais a execugdo das atividades-fim do
banco (Stumula 331 do TST). 138,

01682007-031-03-00-5+R0O&idReclamacao=3225318&chaveProcesso=RO++09+1423>.
Acesso em: 10 set. 2010.

137 GONCALVES, Nilton Oliveira. Terceirizagdo de Mao-de-obra: modalidades, conceito,
legislagcao, énfase a terceirizagdo na forma de cooperativas. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 16

138 MINAS GERAIS. Vara do Trabalho. (2. Turma). Recurso Ordinario n. 0134300-
94.2008.5.03.0005. Recorrente: Prosegur Brasil S.A. Transportadora de Valores e Seguranca e
Vany de Paula Recorrido: os mesmos. Relator: Sebastido Geraldo de Oliveira. Revisor: Luiz
Ronan Neves Koury.Data da Publicaggdgo: 10 jun. 2009). Disponivel em:



63

VINCULO DE EMPREGO. VENDEDOR DE PASSAGENS DE
EMPRESA DE TRANSPORTE COLETIVO. TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADE-FIM. ILEGALIDADE. Evidenciando a prova que a reclamada
se utilizou de empresa interposta para venda de passagens, vendas que
eram realizadas em seu 'box' situado no interior do terminal rodoviario,
razoavel a conclusao do Regional, porque caracterizada tipica delegacéo
de atividade-fim a terceiro, que responde como verdadeira empregadora.
Inteligéncia do Enunciado n® 331, |, do TST. Recurso de revista nédo
conhecido. (Acordao unéanime da 42 Turma do TST - RR - 71605-2002-
900-22-00- Rel. Min. Milton de Moura Franca - DJU de 30.01.2004).13°

Conforme destacado na jurisprudéncia abaixo, gera vinculo empregaticio a

prestacao de servicos nos moldes do art. 32 da CLT:

A prestacdo de servicos nos moldes do artigo 32 da Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT) imp&e reconhecimento de vinculo empregaticio.
O artigo em questao prevé a consideragdo como empregado de “toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia econdmica deste e mediante salario”,
sem distingdes relativas a espécie de emprego. Com base neste
entendimento, os Desembargadores da 82 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho do Rio Grande do Sul mantiveram o reconhecimento do
vinculo empregaticio de um trabalhador perfeitamente inserido na
estrutura da empresa.

O reclamante prestava servicos de manutengdo de central telefénica,
alarmes e parabdlicas, recebendo da reclamada — cuja atuagdo é
justamente na area de venda e manutencdo de equipamentos eletro-
eletrénicos - um percentual de 40% a 60% do servigo “contratado”.

Além da realizacdo de servicos diretamente relacionados a atividade
essencial da empresa, a relatora do processo, Desembargadora Maria
Cristina Schaan Ferreira, ressaltou a existéncia de subordinacdo do
empregado — que inclusive utilizava instrumentos e ferramentas
fornecidos pela contratante.

Tais circunstancias configuram a nulidade do contrato de prestacao de
servigos originalmente celebrado entre as partes. A decisdo do Tribunal
representa a manutencao da sentenga proferida pelo juizo da Vara do
Trabalho de Santo Angelo. (RO 00816-2006-741-04-00-8).140

<http://asi.trt3.jus.br/consultaunificada/ consultaProcessual.do?evento=Detalhar>. Acesso em:
17 set. 2010.

139 |JOB Online Regulatério. Terceirizagdo. 2010. Disponivel em: <_http://www.iobonlineregulatorio
.com.br/pages/core/coreDocuments.jsf?guid=1618AFA00A18A693CE040DEOA24AC2BF4&
nota= 1&tipodoc=3&esfera=FE&Is=2&secao= integra&index=1>. Acesso em 07 set. 2010. p. 6.

140 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso Ordinario n® 00816-2006-741-
04-00-8. Reclamante: Claudio Ari Perobneo — M.E. Reclamado: Aridelson Schuquel de Oliveira.
Desembargadora Maria Cristina Schaan Ferreira. Adaptado pelo Guia Trabalhista. 16 jul. 2008.
Disponivel em:  <http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/consulta_rapida/Consulta
ProcessualWindow?svc=consultaBean&nroprocesso=00063000920075040741&operation= do
ProcessoReconsulta&processo=000015069.2010.5.04.0009&ordem=13&tipo=cabecalho&actio
n=2&chave=1066439548K3138X&intervalo=90>. Acesso em: 01 ago. 2010.
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Nem sempre a distincdo entre atividade-meio e atividade-fim consergue
determinar a legalidade ou ilegalidade de um contrato de prestacao de servicos,
as vezes se faz necessario também um exame individualizado a partir da atuacao

de cada trabalhador, vejamos ementa:

TERCEIRIZAGAO. ATIVIDADE-MEIO. VINCULO EMPREGATICIO COM
A TOMADORA DE SERVICOS. A terceirizagédo, por si s6, ndo enseja
nenhuma ilegalidade. Por outro lado, a distingdo entre atividade-fim e
atividade-meio nem sempre é clara a ponto de determinar a legalidade
ou a ilegalidade do objeto contratual, tornando indispensével o exame de
situagbes individuais a partir da atuacdo de cada empregado (se em
cumprimento da terceirizacdo e em que fungéo) para se aferir a fraude.
Ademais, a essencialidade da atividade-meio para a consecugdo da
atividade-fim faz com que essa distingao perca relevancia. A declaracao
do vinculo diretamente com a tomadora de servicos demanda detectar a
fraude na contratacdo e a presenga dos requisitos da relacdo de
emprego (arts. 20. e 3% da CLT), que no caso, nao ficaram
comprovados.'4!

O Tribunal Superior do Trabalho, em recurso de revista apreciado pela
Quinta Turma, manteve, quanto ao vinculo de emprego, 0 mesmo entendimento

do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao do Paranagua:

[...] Ao confirmar o julgamento da Vara do Trabalho de Paranagua, o
TRT/PR considerou que as atividades de embalar e encaixotar
margarinas inclui-se entre as atividades-fim da Sadia, pois séo
necesséarias para a comercializagdo do produto e imprescindiveis ao
processo de produgao.

Para o Tribunal Regional, a Sadia foi a Unica beneficiaria da mao-de-
obra do trabalhador, e a empresa terceirizada serviu apenas como
intermediadora. O TRT/PR julgou, assim, que a terceirizacdo foi
fraudulenta, e o vinculo de emprego era, na verdade, diretamente com a
tomadora dos servigos.

[...] Na andlise do recurso de revista no TST, o relator, ministro Jodo

141 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. Vara do Trabalho de Pirapora. Agravo de
Instrumento em Recurso de Revista n. 00642-2007-072-03-00-0. Agravante: ltalmagnesio
Nordeste S.A Agravado: Israel Pereira da Silva; Eli Rodrigues de Lima. Relator: Ricardo
Antonio Mohallem. Revisor: Fernando Antonio Viegas Peixoto. Data da publicagdo: 19 jun.
2008. Disponivel em: <http://as1.trt3.jus.br/consultaunificada/consultaProcessual.do?evento=
Detalhar&numUnico=00642-2007-072-03-40-5+AIRR&chaveProcesso=AIRR0812069. Acesso
em: 04 ago. 2010.
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Batista Brito Pereira, verificou que o Tribunal Regional foi conclusivo no
sentido de que o trabalhador preenchera os requisitos previstos no art. 3°
da CLT, existindo todos os pressupostos da relagdo de emprego com a
Sadia. (Recurso de Revista n.162/2001-022-09-00.5). 142

Sérgio Pinto Martins conceitua terceirizagcdo como: [...] “possibilidade de
contratacdo de terceiros para realizagcdo de ativida-meio da empresa, isto &,
aquelas atividades que nao constituam seu objeto principal, sua atividade
essencial.” 143

Contudo, ele reconhece a existéncia de terceirizagdo na atividade-fim,
como por exemplo, na industria automobilistica, que atua como montadora das
pecas que sao fabricadas e fornecidas por diversos fornecedores.

Segundo o entendimento de Jefferson José da Conceicdo e Claudia
Rejane de Lima a terceirizacdo de servigos sofre restricdes, sustentada na
polarizagdo atividade-fim versus atividade-meio, entretanto, com base nos
principios gerais que norteiam o ordenamento juridico brasileiro, ndo deveria, ja
que a Constituicado Federal garante, em seu art. 170, o livre exercicio da atividade
econbmica, além do Cdédigo Civil assegurar e disciplinar a liberdade de contratar
“toda espécie de servico ou trabalho licito" (art. 421 e 593 e seguintes). Desta
forma seriam consideradas ilegais, abusivas e inconstitucionais as acodes
trabalhistas que tém por base a definicao de atividade-fim da empresa. Na medida
em que a Sumula n® 331 do TST, que proibe a terceirizagcdo na atividade-fim e
estabelece a responsabilidade subsidiaria, é hoje a principal orientagdo no ambito
do Direito do Trabalho. A maioria das decisdes adotadas pelo Judiciario que se
baseia na Sumula n® 331 causa inseguranga juridica no meio empresarial,
decorrente de passivos trabalhistas, fiscalizacbes, que em determinados casos

chegam a ser arbitrarias, e causam o engessamento do mercado de trabalho. 144

142 TAVARES, Lourdes. Industriario terceirizado obtém vinculo de emprego com a Sadia. Noticias
do Tribunal Superior do Trabalho. 19 nov. 2007. Disponivel em: <http://ext02. tst. gov.
br/pls/no01/NO_NOTICIAS.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=8147&p_cod_area_noticia=ASCS&p
_ txt_pesquisa= terceiriza%25E7%25E30>. Acesso em: 10 set. 2010.

143 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacao e o direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 22-23.

144 CONCEICAO, Jefferson José da; LIMA, Claudia Rejane de. Empresérios e trabalhadores
diante da regulamentagdo da terceirizagdo no Brasil. E possivel um acordo minimo?. Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2268, 16 set. 2009. Disponivel em: <http://jus2. uol. com.br/
doutrina/ texto. asp?id=13517&p=2>. Acesso em: 19 set. 2010.
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A responsabilidade solidaria € o resultado pratico de algumas das decisdes
judiciais recentes. Ela liberta as empresas prestadoras da reparticdo de riscos,
penalizando as tomadoras.

Maria da Consolacdo Vegi da Conceicdo exemplifica contratagcdo de

terceiros na atividade-fim muito utilizada na industria automobilistica:

Vale notar que a Volkswagen Caminhdes-6nibus, em Resende,
inaugurada em 1996, € um dos casos extremos e paradigmaticos da
terceirizagdo no Brasil. Nesta fabrica, denominada de "consércio
modular", a montagem do caminh@o — que por suposto deveria ser uma
das atividades-fim de uma "montadora" de veiculos - é totalmente feita
por empresas terceiras na propria linha de producdo. As empresas
terceiras fornecem e montam, no mesmo espaco fisico da Volkswagen,
0s principais componentes do veiculo: motores, chassis,
eixos/suspensdo, armacao carrocerias, rodas, pintura e tapecaria. A
Volkswagen supervisiona o processo, garante qualidade e pde sua
"marca" no Veiculo. Em varias oportunidades, diretores da empresa
alema argumentaram inclusive que o "core business" da empresa nao
era mais propriamente produzir ou montar veiculos, mas sim
comercializa-los a partir da garantia de qualidade que sua marca
proporcionava. Evidentemente este processo traz uma série de
contradigbes e possibilidades de questionamentos juridicos a luz da
legislagdo brasileira atual. Basta notar que, embora todos os
trabalhadores terceirizados sejam empregados de empresas diferentes,
eles utilizam o mesmo uniforme (muda-se apenas o logotipo); pertencem
a mesma categoria sindical; tém padrdes médios de remuneracao local e
jornada comum; sdo representados pela mesma CIPA; ha empréstimo
de empregados entre as empresas. Diante deste conjunto de questdes
novas, o ex Ministro Presidente do TST, Francisco Fausto afirmou: "Essa
[a terceirizacdo no setor produtivo] parece ser uma tendéncia irreversivel
nas maiores montadoras do Pais (...) onde a fabricagdo de componentes
de veiculos é feita por varias empresas contratadas. Esse processo
acelerado de terceirizagao, verificado nas industrias, a ponto de dificultar
a classificagdo de atividade-meio (servico) e atividade-fim (produgéao),
deve merecer reflexdo por parte dos Ministros do TST". Para mais
detalhes sobre as politicas desenvolvidas na fabrica da Volkswagen
Caminhdes e os seus diferentes impactos sobre o Direito do Trabalho,
ver CONCEICAO, M. C. V. (2002 e 2007). 145

Segue ementa sobre a terceirizacdo nao fraudulenta do TRT de Minas
Gerais:

145 CONCEI(}AO, Jefferson José da; LIMA, Claudia Rejane de. Empresarios e trabalhadores
diante da regulamentagdo da terceirizagdo no Brasil. E possivel um acordo minimo?. Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2268, 16 set. 2009. Disponivel em: <http://jus2. uol. com.br/
doutrina/ texto. asp?id=13517>. Acesso em: 19 set. 2010.
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TERCEIRIZACAO. FRAUDE NAO CARACTERIZADA. O fenémeno da
terceirizag@o consiste em transferir para outrem atividades consideradas
secundarias, de suporte, atendo-se a empresa a sua atividade-fim, ou
seja, a empresa se concentra na sua atividade-fim, transferindo as
atividades-meio. Segundo José Augusto Rodrigues Pinto, o que parece
importante na terceirizagdo, em crescente expansao, € saber conté-la
dentro dos limites convenientes a indole e ao papel do Direito do
Trabalho nas relagbes juridicas que regula, de modo que a terceirizagao
legitima estaria limitada, de um lado, pela flexibilizagdo do Direito do
Trabalho e, de outro, pela fraude a lei trabalhista (Curso de direito
individual o trabalho. 3a. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 142-5). Restando
evidenciado nos autos que a funcdo exercida pelo reclamante,
relacionada com a producgdo de pecgas, ndo se confunde com a atividade-
fim da tomadora, que é uma empresa montadora de veiculos, deve ser
afastada a alegacdo de fraude. Nesse contexto, destaca-se a
manifestacdo da doutrina no sentido de que "é verdade que ndo ha
parametros bem definidos do que sejam atividade-fim e atividade-meio e
muitas vezes estar-se-ia diante de uma zona cinzenta em que muito se
aproximam uma da outra. Quando tal ocorrer e a matéria for levada a
juizo, ficara ao prudente arbitrio do juiz defini-la. E fa-lo-a, naturalmente,
levando em conta as razdes mais elevadas do instituto: a especializacao;
a concentragdo de esforcos naquilo que € a vocagado principal da
empresa; a busca de maior eficiéncia na sua finalidade original; e ndo
apenas a diminuigdo de custos" (Ministro Vantuil Abdala, in
Terceirizagdo: atividade-fim e  atividade-meio  responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigo. Revista LTr 60-5/587-90). A licitude
do processo de terceirizacdo fica ainda mais evidente quando se
constata que o salario do reclamante ndo sofreu qualquer alteracao,
quando da sua contratagdo pela empresa prestadora de servigos, o0 que
revela a auséncia de prejuizo. O s6 fato de o empregado ter continuado
a prestar servicos nas dependéncias da antiga empregadora, mesmo
depois de ter sido contratado pela empresa terceirizada, ndo configura
fraude, demonstrando, ao revés, que o ambiente de trabalho do obreiro
nao sofreu degradagédo com o processo de terceirizagdo. E mais, o autor,
antes de ser contratado pela prestadora de servigcos, recebeu, assistido
pelo seu Sindicato de classe, 0 FGTS acrescido da multa de 40% e
demais verbas rescisérias, ndo havendo como reconhecer a unicidade
contratual, por forca do artigo 453 da CLT, aplicado por analogia. Mesmo
porque, se fraude existiu, o empregado compactuou com ela, pois 0
FGTS nao poderia ter sido levantado. Dessa forma, lesou o Estado, ja
que o FGTS permaneceria no banco, sendo usado no plano habitacional
e saneamento basico.146

146 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. (2. Turma). Recurso Ordinario n. 00519-2002-
087-03-00-4 Terceirizacao — Licitude. Recorrentes: Antbnio Ferreira das Dores, Fiat automéveis
S/A e Comau do Brasil Industria e Comércio Ltda. Recorridos: os mesmos. Relator: Alice
Monteiro de Barros. Revisor: Convocada Nanci de Melo e Silva. Revisor: Convocada Nanci de
Melo e Silva Data de Publicagdo: 25 set. 2002. Disponivel em: http:/gsa.trt3.jus.br/search?q=
cache:as1.trt3.jus.br/jurisprudencia/acérdaoNumero.do%3Fevento%3D Detalhe%26idAcordao
%3D300591% 26codProcesso0%3D296268%26datPublicacao%3D 25/09/ 2002%26index %3D0
+terceiriza%C3%A7%C3%A30& a ccess=p&output=xml_ no_ dtd& client =trt3Juris& proxy style
sheet=trt3Juris&dtPub=25-09-2002 &tema=TERCEIRIZA%C7%C30%20-%20LICITUDE &o0j
=Segunda%20Turma&proc=00519-2002-087-03-00-4%20R0%20%20R0O&  fonte=DJMG&rel
=Alice%20 Monteiro%20de%20Barros&rev=Convocada%20Nanci%20de %20 Melo% 20e% 20
Silva. Acesso em: 23 set. 2010.
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Tomando como exemplo a contratacdo de empresas prestadoras de
servicos na industria automobilistica, para executarem trabalhos que estdo
ligados diretamente a atividade-fim da empresa tomadora, surge o
questionamento quanto a possibilidade da terceirizacdo da atividade-fim em
outros setores da industria brasileira, sem que sejam prejudicadas quaisquer das

partes envolvidas nesta relagdo contratual.

3.2.3 Da Responsabilidade Subsidiaria e Solidaria

Ao realizar uma contratacao de servicos terceirizados, a empresa contratante
deve avaliar criteriosamente a empresa prestadora de servico, tendo em vista que
na legislagao trabalhista ha dois principios indiscutiveis: a subsidiariedade e a
solidariedade.

A responsabilidade trabalhista subsidiaria é aquela na qual se identifica um

devedor principal, o qual devera sofrer a cobranca em primeiro, apenas

emergindo a responsabilidade de outrem pelo cumprimento das respectivas

obrigacdes trabalhistas na hipétese de inadimpléncia do devedor principal.
Segundo Nilton de Oliveira Guimaraes:

A subsidiariedade no contrato de terceirizagdo ocorre quando a Empresa
Prestadora de Servigos ou fornecedora de produtos ndo cumpre suas
obrigacbes, ficando a Empresa Tomadora, ou seja, a Empresa
Contratante, responsavel pelos débitos ndo cumpridos pela prestadora.
Neste caso, a Empresa Tomadora somente se responsabilizara pelas
obrigacdes se estas ndo forem cumpridas pela Empresa Prestadora. 147

Ainda que regular a terceirizacao, com a manutencao do vinculo de emprego
entre a empresa prestadora de servigos e o trabalhador terceirizado, o inciso |V,
da Sumula 331 do TST — Sumula que fez uma revisdo do Enunciado 256, que
silenciava sobre a problematica da responsabilidade, prevé a responsabilidade
subsididria da empresa tomadora dos servicos diante do inadimplemento das

47 GONGALVES, Nilton Oliveira. Terceirizagdo de Mao-de-obra: modalidades, conceito,
legislagao, énfase a terceirizagdo na forma de cooperativas. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 26.
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obrigac6es trabalhistas por parte do empregador. A condenacdo subsididria
origina-se da culpa in eligendo e da culpa in vigilando.48

Desta forma, verifica-se a ampliagdo da possibilidade de incidéncia da
responsabilidade trabalhista em situacbes de terceirizacdo, no entender de
Mauricio Godinho Delgado:

O simples inadimplemento (e ndo mais a decretagdo de faléncia ou
insolvéncia da empresa terceirizante) autoriza a incidéncia
responsabilizatéria sobre a entidade tomadora de servicos. Ampliou-se,
também, a abrangéncia de verbas submetidas a responsabilidade: todas
as parcelas contratuais devidas pela empresa terceirizante ao obreiro
terceirizado submetem-se a responsabilidade trabalhista da empresa
tomadora. Atenuou-se, em contrapartida, para subsidiaria (e nao
solidaria) a responsabilidade decorrente da terceirizagdo.#?

Segundo o entendimento de Patricia Oliveira Lima Pessanha razbes nao
faltam para explicar o olhar critico por parte do Judiciario e do Ministério Publico
do Trabalho quando se fala em terceirizacéo de servicos, cabendo ainda ressaltar
as diversas hipoteses em que — mesmo diante de uma terceirizagédo regular — o
inadimplemento das obrigagcdes trabalhistas mediante, por exemplo, a faléncia ou
o simples desaparecimento da empresa prestadora de servigo, fazem com que os
respectivos trabalhadores se vejam obrigados a batalhar mediante a interposicao
de demandas junto a Justica do Trabalho, na expectativa de que, ao menos, a
empresa tomadora de servicos cumpra com seu dever, mediante a
responsabilizacao subsidiaria fixada pela Sumula 331, em seu inciso IV por tais
encargos.'0

Mesmo que inexistente uma norma legal especifica, que fixe a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, os contratos de natureza
civil sdo regidos por principios que poderiam justificar o alcance desta
responsabilizacado, especialmente em relacdo a “funcéo social do contrato”, nesta

148 Art. 927. “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 02 jul. 2010.

149 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
448.

150 PESSANHA, Patricia Oliveira Lima. Terceirizacdo deve ser regulamentada. Revista
Consultor Juridico, 26 jan. 2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-jan-
26/regulamentacao-terceirizacao-evitar-litigios-trabalhistas. p. 4>. Acesso em: 02 ago. 2010.
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seara, também os artigos 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, bem como os
artigos 186 e 927 do Cadigo Civil podem ser invocados.

Neste sentido, segue trecho ementa que bem destaca a questéao:

[...] RESPONSABILIZAQA_O SUBSIDIARIA. TOMADORA. EMPRESA
PARTICULAR. IMPOSICAO CALCADA EM SUMULA DO TST.
VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. INOCORRENCIA.
Embora ndo haja, efetivamente, qualquer dispositivo legal que trate
especificamente da condenacdo subsidiaria da empresa tomadora de
servigos, esta se escora na construcao jurisprudencial representada pela
Sdmula n® 331, do C. TST. Esta, por sua vez, encontra suporte nos arts.
186 e 927 do CCB, no art. 8%, da CLT, no art. 4° da LICC e no art. 127 do
CPC, eis que se trata "de principio de responsabilidade trabalhista que
todo aquele que se beneficia direta ou indiretamente do trabalho do
empregado deve responder com seu patriménio pelo adimplemento das
obrigagdes correspondentes”. A imposigdo condenatéria segundo estes
parametros, portanto, ndo implica em violagcao ao principio da legalidade.

[...] 151

Para a condenacgao subsidiaria do tomador de servicos, a Sumula 331 prevé
especificamente o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas. Desta forma,
constatado o inadimplemento, o tomador € responsavel subsidiariamente.

Uma corrente, ainda que minoritaria, da doutrina e jurisprudéncia defende
que nao se faz necessaria a prova efetiva da inidoneidade financeira da real

empregadora, neste sentido, segundo Fernando Schnell:

As sentencas trabalhistas costumam demonstrar a inidoneidade das
prestadoras de servicos pela revelia ou auséncia a audiéncias de
prosseguimento — o que € usual na pratica forense — bem como pela
auséncia de documentagao exigida por lei, quando tais fatos sdo meros
reforgos de argumentacdo diante do inadimplemento constatado nos
autos do processo, que é suficiente para a condenagédo subsidiaria do
tomador. 152

151 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho. (15. Regido) Vara do Trabalho de S&o Jodo da
Boa Vista. (12. Camara. 6. Turma). Decisdo 043301/2009-PATR do Processo 0160400-
97.2007.5.15.0034. Recorrente: HSBC Bank Brasil S.A. - Banco Mdltiplo. Recorrido: Emerson
Padilha Amaro Recorrido: Estrela Azul - Servigos de Vigilancia, Seguranca e Transporte de
Valores Ltda. (em Recuperagao Judicial). Relatora: Olga Aida Joaquim Gomieri. Publicado em
17/07/2009. Disponivel em: <http://consulta. trt15.jus.br/consulta/owa/p Processo.wProcesso?
pTipo Consulta= PROCESSO & pldProc=1506445&pDbLink=>. Acesso em: 20 ago. 2010.

152 SCHNELL, Fernando. A terceirizacdo e a protecdo juridica do trabalhador. A necessidade de
um critério para definicdo da licitude das relagbes triangulares. A responsabilidade solidaria da
tomadora e da prestadora de servico. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 703, 8 jun. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6855>. Acesso em: 24 jul. 2010. p.
5-6.
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No Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo, da 22 Regidao sao
encontrados julgados sobre a responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos com aplicacao da Sumula 331 do TST:

Terceirizagdo. Responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos. A
responsabilizacdo da empresa tomadora e beneficiaria dos servigos é
medida que se impde, quando verificada a ndo satisfagdo dos direitos
dos empregados envolvidos na intermediacdo de mao-de-obra em
esquema de terceirizacdo. Trata-se de construgdo jurisprudencial
sedimentada na Sumula 331 do C. TST que visa garantir o recebimento
das verbas inerentes ao liame laboral. Aspecto pertinente a ser
considerado na apreciacdo do tema é a inadimpléncia da empresa
contratada, omitindo-se quanto ao cumprimento das garantias minimas e
de cunho obrigacional. A empresa contratante, inserida neste contexto,
assume os riscos da contratacdo sendo-lhe imputada culpa ‘in eligendo e
vigilando’, de forma que deve responder subsidiariamente pelos créditos
deferidos.'>®

A inidoneidade econémica e financeira da empresa prestadora de servigcos
ja € um forte indicio de que a terceirizacao é fraudulenta, evidenciando a culpa ‘“in
eligendo” ou “in vigilando”, podendo gerar a responsabilidade solidaria do tomador
de servicos.

A responsabilidade trabalhista soliddria é aquela que obriga, de forma

igualitaria, duas ou mais empresas, individuais ou coletivas, ao cumprimento das
obrigacdes trabalhistas patronais, de forma que o trabalhador pode cobrar a
obrigacdo de forma alternativa, de qualquer uma das empresas, ou das duas,
inexistindo, em relacdo a essas, a obrigacdo de se observar o beneficio de
outrem.

Nilton Oliveira Gongalves assim elucida o conceito da solidariedade na

terceirizacao:

153 SAO PAULO. Tribunal Regional do Trabalho. (2. Regido. Acérddo unanime da 4. Turma).
Recurso Ordinario em Rito Sumarissimo n. 00321.2005.011.02.000. Acérdao n. 20050793750.
Recorrente: Construgoes e Comércio Camargo Correa S.A. e Servigos Obras Ltda. Recorrido:
Francisco das Chagas Mendes Lima. Relator Paulo Augusto Camara. DOE SP 25 nov. 2005.
Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/. Acesso em 25.08.2010.
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A solidariedade no contrato de trabalho significa que, a Empresa
Tomadora dos servicos ou produtos terceirizados, ou seja, a Empresa
Cliente, e a Empresa Fornecedora, sdo igualmente responsaveis pelas
obrigagbes resultantes da relagdo empregaticia. O vinculo juridico existe
entre ambas empresas, responsabilizando-as por qualquer pagamento
nao realizado, dentro da legislagéao trabalhista. Uma Unica condenagao
trabalhista atinge duas empresas. Também no caso de acidente de
trabalho, com danos morais e materiais e mesmo as ag¢des criminais, a
justica comum adota este conceito.'%*

O argumento adotado por alguns tribunais para justificar a
responsabilidade solidaria estd na assertiva de que a reclamada, além de
fiscalizar o trabalho executado pelo reclamante, também nao poderia terceirizar a
sua atividade-fim. Abaixo, destacada ementa sobre a responsabilidade solidaria
da tomadora:

TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA E SUBSIDIARIA.
A terceirizacdo é o ato pelo qual a empresa produtora, mediante
contrato, entrega a outra empresa certa tarefa nao incluida nos seus fins
sociais para que esta a realize habitualmente com empregados desta.
Transporte, limpeza e restaurante sdao exemplos tipicos. Quando nao
fraudulenta é manifestagdo de modernas técnicas competitivas. A
terceirizagdo nao é uma prética ilegal por si s0, € hoje uma necessidade
de sobrevivéncia no mercado, com a qual a Justi¢ca precisa estar atenta
para conviver. Contudo, a sua utilizacdo de forma a impedir a formacao
correta do vinculo empregaticio ndo pode ser prestigiada. O
reconhecimento da responsabilidade solidaria e a correcdo da
titularidade empresarial da relagcdo empregaticia sdo as formas
judiciarias de sanar o defeito. Além disto, a responsabilidade do tomador
dos servicos contemplada pela Sumula n. 331/TST néao é excluida na
hipétese de uma terceirizacdo de servigos tolerada e encontra amparo
na lei (art. 927 do Codigo Civil), contudo, para contemplar a hipétese de
subsidiariedade, na qual se atribui ao tomador dos servigos a culpa "in
eligendo" e a culpa "in vigilando". %5

54 GONGALVES, Nilton Oliveira. Terceirizagdo de Mao-de-obra: modalidades, conceito,
legisla¢do, énfase a terceirizagdo na forma de cooperativas. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 26.

155 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. (3. Regido. 2. Turma). Recurso Ordinario n.
00081-2008-142-03-00-7.  Terceirizagdo.  Responsabilidade  Subsidiaria.  Recorrente:
Construtora Colares Linhares Ltda, e como Recorridos: Ozassife Pereira Bonfim, Irmaos Bispo
Materiais de Construgdo e Transporte 5000 Ltda. Relator: Convocada Taisa Maria Macena de
Lima. Revisor: Sebastidao Geraldo de Oliveira Data de Publicagdo: 18 jun. 2008. DJMG. p. 13.
Disponivel em: <http:/gsa.trt3.jus.br/search?q=cache:as1.trt3.jus.br/ jurisprudencia/acordao
Numero.do%3Fevento%3DDetalhe%26idAcordao%3D627031%26codProcesso%3D622056%2
6datPublicacao%3D18/06/2008%26index%3D0+terceiriza%C3%A7%C3%A30+responsabilidad
e+s0lid%C3%A1ria&access=p&output=xminodtd&client=trt3Juris&proxystylesheet=trt3Juris&dt
Pub=18-06-2008&tema=TERCEIRIZA%C7%C30%20-%20RESPONSABILIDADE%2SUBSIDI
%C1RIA&0j=Segunda%20Turma&proc=00081-2008-142-03-00-7%20R0%20-%20 RO& fonte
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1.
TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Decisao
regional que, com base na prova dos autos, declara que todo o controle
sobre os empregados da prestadora de servicos era feito pela tomadora,
desde a selecdo para admissdo, acaba por confirmar a fraude da
intermediagdo da mao de obra e declara a responsabilidade solidaria da

g reclamada com a 12, pelos créditos do obreiro. Inexiste afronta de
ordem direta e literal a regra dos arts. 2° e 3% da CLT, 39 da Lei 6.435/72
e 896 do CCB. Agravo nao provido.156

Na hipotese de fraude aos preceitos trabalhistas, através da pratica de
terceirizacéo ilicita, incide o art. 92 da CLT'’, onde consideram-se nulos de pleno
direito os atos relativos a terceirizagdo, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com a empresa tomadora. A empresa prestadora de servicos, que
participou da fraude respondera solidariamente, com base no art. 942'%8 do
Cédigo Civil.

Segundo Jorge Lages Salomo, a legislacdo da Seguridade Social (Lei n.
8.212/91), estabelecia no art. 31 a responsabilidade solidaria do tomador dos
servicos pelo recolhimento da contribuicdo devida a seguridade social pelo
prestador de servicos, que incide sobre a remuneragcdo da mao-de-obra utilizada
nos respectivos servicos. Este artigo previa a retencdo pelo contratante das
importancias que seriam devidas a contratada, até a garantia total do

=DJMG&pg=13&rel=Convocada%20Ta%EDsa%20Maria%2Macena%0de%20Limarev=Sebas
ti%E30%20Geraldo%20de%200liveira. Acesso em: 23 ago. 2010.

156 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. (3. Turma). Agravo de Instrumento de Recurso de
Revista n. 7985000.53.2003.5.02.0900, Agravante: Metrus - Instituto de Seguridade Social.
Agravado(s): Claudio Roberto de Moraes e Emtel Recursos Humanos e Servigos Terceirizados
Ltda. Relatora Juiza Convocada: Dora Maria da Costa, 18 fev. 2005. Disponivel em:
<http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap red100.resumo?num int=143608&ano int=2003&qtd acesso
=1813905>. Acesso em: 13 ago. 2010.

157 Art. 92, “Seréo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidagéo”. Disponivel em: BRASIL.
Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagao das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em 05 ago. 2010.

158 Art. 942. “Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderéo
solidariamente pela reparagdo. Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com os
autores o0s co-autores e as pessoas designadas no art. 932.” BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.
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cumprimento das obrigacdes previdencidrias, e também estabelecia a forma de
eliminar a responsabilidade solidaria diante da comprovacdo de determinados
documentos pela contratada. %°

Entretanto, a Lei n® 9.711/98 alterou a redagdo do art. 31 da Lei n°
8.212/91'60 eliminando a responsabilidade solidaria antes prevista. Embasada na
nova redacao do art. 31, a empresa contratante deve reter 11% (onze por cento)
do valor bruto da nota fiscal/fatura de servigos e recolher ao INSS a importancia
retida, em nome da contratada. Quando a empresa contratada emite a nota fiscal
deve destacar o valor a ser retido, para fins dos paragrafos 12 e 29, do art. 3161
citado acima.

O artigo 112, da Instrugao Normativa Receita Federal do Brasil n® 971/2009

no mesmo sentido prevé:

A empresa contratante de servigos prestados mediante cessdo de méao-
de-obra ou empreitada, inclusive em regime de trabalho temporario, a
partir da competéncia fevereiro de 1999, devera reter 11% (onze por
cento) do valor bruto da nota fiscal, da fatura ou do recibo de prestacao
de servigos e recolher a Previdéncia Social a importancia retida, em
documento de arrecadacgdo identificado com a denominagéo social e o
CNPJ da empresa contratada, observado o disposto no art. 79 e no art.
145.

159 SALOMO. Jorge Lages. Contratos de Prestacdo de Servigos: Manual teérico e pratico. 1. ed.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 46.

160 Art. 31. “A empresa contratante de servigcos executados mediante cessdo de méao de obra,
inclusive em regime de trabalho temporério, devera reter 11% (onze por cento) do valor bruto
da nota fiscal ou fatura de prestacao de servigos e recolher, em nome da empresa cedente da
mao de obra, a importancia retida até o dia 20 (vinte) do més subsequente ao da emissao da
respectiva nota fiscal ou fatura, ou até o dia Util imediatamente anterior se ndo houver
expediente bancario naquele dia, observado o disposto no § 50 do art. 33 desta Lei. (Redacao
dada pela Lei n? 11.933, de 2009). (Producao de efeitos)”. Lei n® 8.212, de 24 de Julho de
1991. Dispbe sobre a organizagcao da Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm>.
Acesso em: 04 ago. 2010.

161 Art. 31 [...] § 1°. O valor retido de que trata o caput, que devera ser destacado na nota fiscal ou
fatura de prestacdo de servigos, sera compensado pelo respectivo estabelecimento da
empresa cedente da méao-de-obra, quando do recolhimento das contribuicdes destinadas a
Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados a seu servigo. (Redagao
dada pela Lei n® 9.711, de 1998). [...] § 1°. O valor retido de que trata o caput deste artigo, que
devera ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos, podera ser
compensado por qualquer estabelecimento da empresa cedente da méo de obra, por ocasido
do recolhimento das contribuicdes destinadas a Seguridade Social devidas sobre a folha de
pagamento dos seus segurados. (Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009). § 2° Na
impossibilidade de haver compensacgédo integral na forma do paragrafo anterior, o saldo
remanescente serd objeto de restituicdo. (Redagdo dada pela Lei n® 9.711, de 1998).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm>. Acesso em: 04
ago. 2010.
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§ 12 Para fins do disposto no caput, a empresa contratada devera emitir
nota fiscal, fatura ou recibo de prestacdo de servigos especifica para os
servicos prestados em condicbes especiais pelos segurados ou
discriminar o valor desses na nota fiscal, na fatura ou no recibo de
prestacdo de servigos. 162

A diferenca entre a subsidiariedade e a solidariedade € que na
subsidiariedade, se a empresa prestadora de servicos ndo cumprir as suas
obrigacdes, a empresa contratante sera chamada a paga-las. Ja na solidariedade
a responsabilidade entre as duas empresas ¢é igual.

E imprescindivel destacar que, ao terceirizar os servicos especializados de
apoio, a empresa contratante ndo se exime inteiramente das obrigacdes
trabalhistas.

E necessaria uma atencdo & contratagdo, pois se porventura vier a contratar
uma empresa prestadora inidénea, incorrerd em culpa in eligendo. Devera ter
também o cuidado de fiscalizar quanto ao cumprimento dos encargos trabalhistas
assumidos pela terceirizada, incidira em culpa in vigilando. Sendo assim, ambas
as espécies a tornardo responsavel subsidiariamente. Nesse sentido a Sumula

331 do TST, inciso IV.

O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administragao direta
das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacéo
processual e constem também do titulo executivo judicial.

162 Instrugdo Normativa RFB n2 971, de 13 de novembro de 2009. DOU de 17.11.2009. Dispde
sobre normas gerais de tributacdo previdenciaria e de arrecadagdo das contribuicbes sociais
destinadas a Previdéncia Social e as destinadas a outras entidades ou fundos, administradas pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB). Alterada pela Instrucdo Normativa RFB n® 980, de
17 de dezembro de 2009. Alterada pela Instrugdo Normativa RFB n? 1.027, de 22 de abril de 2010.
Alterada pela Instrugdo Normativa RFB n® 1.071, de 15 de setembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Ins/2009/in9712009.htm>. Acesso em 24 set. 2010.
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Nesse aspecto Carmem Camino:

[...] adotada a terceirizagdo como forma de fraudar a incidéncia das
normas tutelares, quando utilizado o terceiro contratado como mero
“empregador de fachada”, sem delegacédo do poder de comando pelo
contratante dos servigos, incide com toda a sua forga o preceito do art.
9¢ da CLT. E nulo de pleno direito o contrato de prestacao de servigos
mantido com o terceiro e a relagdo de emprego emerge, a luz do art. 3°
da CLT, com o tomador dos servicos fraudulentamente contratados. O
terceiro que se prestou a fraude ndo fica isento de responsabilidade.
Sera chamado a responder pelos encargos trabalhistas de forma
solidaria, na forma disciplinada no art. 1518 do Cédigo Civil.1e3

A responsabilidade subsidiaria trabalhista ndo possui previsao legal escrita.
Advertidas as situacdes de trabalho temporario e de contrato de empreitada, de

acordo com Mauricio Godinho Delgado:

Ha situagbes, entretanto, em que lei estabelece tdo somente
responsabilidade (solidaria ou subsidiaria) pelas verbas trabalhistas
derivadas de uma relagdo de emprego, sem conferir, contudo, ao
responsabilizado a qualidade juridica de empregador. Nao se reconhece
relacdo de emprego (essa verificou-se com outra pessoa fisica ou
juridica): reconhece-se apenas responsabilidade pelo pagamento das
parcelas resultantes. Tipicas e incontroversas sdo as situacdes
incidentes sobre a empresa tomadora [...]

[...] h&a responsabilidade subsidiaria da entidade tomadora de servigos
em face de quaisquer verbas contratuais concernentes ao obreiro
colocado a sua disposi¢do, caso verificado inadimplemento das
respectivas obrigacbes (Sumula 331, IV, TST). Como se percebe, a
simula em exame ndo exige faléncia (ou insolvéncia), mas simples
inadimplemento por parte da empresa terceirizante. E ndo discrimina ou
limita verbas, referindo-se ao género obrigacbes trabalhistas (na
verdade, obrigagbes contratuais da terceirizagdo). Em contrapartida a
responsabilidade que vislumbra ndao é solidaria, mas apenas
subsidiaria.®

O TST ¢é favoravel a aplicacdo da responsabilidade subsidiaria nas
relacdes entre as empresas tomadora e prestadora de servicos. Desta forma, as
obrigacdes trabalhistas sdo a principio da empresa contratada, que admite seu

163 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 118.
164 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.p.
457.
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empregado. Entretanto, se esta vier a ndo cumprir as suas obrigacdes, os
trabalhadores poderao responsabilizar o devedor secundario, que € a empresa
tomadora dos servigos, acionado-o judicialmente, o qual devera responder pelos
direitos correspondentes ao periodo em que os servicos Ihe foram prestados.

As ementas merecem transcricao:

RECURSO DE REVISTA. CONHECIMENTO. TERCEIRIZACAO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR. Néao se conhece
de recurso de revista quando a decisdo recorrida esta em consonancia
com a jurisprudéncia sumulada desta Corte no sentido de que o
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigacoes, até mesmo quanto aos 6rgaos da administracdo
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista, desde que tenham participado da
relagéo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n? 8.666/93). Recurso de Revista ndo conhecido. (Acérdao
unédnime da 22 Turma do TST - RR 641982/2000 - Rel. Min. José
Luciano de Castilho Pereira - DJU de 05.12.2003)165

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO TOMADOR. O inadimplemento por parte do
empregador implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto as obrigagbes decorrentes do contrato de trabalho.
Inteligéncia do item IV da Simula 331 do E. TST. 168

Consagrando a regra da sumulada pelo Tribunal Superior do Trabalho
(Sumula n® 331), que além de outras questdes, estabelece que o inadimplemento
das obrigacbes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsididria do tomador do servico quanto aquelas obrigacdes,
conquanto que tenha participado da relacédo processual e conste também no titulo
executivo judicial. Atualmente, ha quem pretenda a responsabilidade subsidiaria,
e também que igualmente, em caso de acidente de trabalho a responsabilidade
do tomador seja solidaria. Nesse sentido:

165 |OB Online Regulatoério. Terceirizagdo. 2010. Disponivel em: <http://www.iobonlineregulatorio.
com.br/pages/core/coreDocuments.jsf?guid=1618AFA 00A18A693CE040DEOA24AC2BF4&nota
= 1&tipodoc=3&esfera=FE&lIs= 2&index=2#highlight-2>. Acesso em: 07 set. 2010, p. 5.

166 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho (4. Regido. 22 Vara do Trabalho de
Pelotas). Recurso Ordinario. Recorrente: Angelo Gomes da Silva e Unido. Recorridos: os
mesmos e Vigilancia Pedrozo Ltda. Redator: Ricardo Tavares Gehling. Publicado em 22 jul.
2010. Disponivel ~ em:  <http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/consultas/jurisprudencia/
acordaos>. Acesso em 11 jul. 2010.



78

ACIDENTE DE TRABALHO. CULPA DIRETA DA EMPREITEIRA E DA
SUBEMPREITEIRA-EMPREGADORA.RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. Em tendo a empreiteira e a sub-empreiteira-empregadora
do obreiro omitido-se cada uma por sua parte no cumprimento das
normas imperativas de seguranca e saude no trabalho, incidiram em
culpa direta. Cada uma cometeu ato ilicito previsto no ar. 186 do Cdédigo
Civil, atraindo a responsabilidade solidaria na forma prevista no art. 942
do CC. '¢7

Observa-se que mesmo na hip6tese de terceirizagdo do servigco, os énus
decorrentes dela ndo serdo afastados do tomador dos servicos. Na presuncgao de
insolvente ou economicamente incapaz de assumir 0s encargos, o tomador
devera assumir os prejuizos advindos aos trabalhadores contratados pelos seus
prestadores.

3.3 NAO CARACTERIZACAO DO VINCULO DE EMPREGO

Atualmente admite-se a interacdo do trabalho do homem a atividade
produtiva da empresa, sem que isso aluda necessariamente o estabelecimento de
vinculo empregaticio entre eles.

A relacao de emprego revela-se pela prestacao de servico infungivel, ndo-
eventual, ou seja, essencial para a empresa, sujeitando-se o empregado a prestar
trabalho com pessoalidade, com subordinagdo correspondente ao poder de
comando do empregador, tendo como origem o proprio contrato.

Carmem Camino define a relagdo de emprego como:

[...] a relagéo de trabalho de natureza contratual, em que o empregado
se obriga a prestar trabalho pessoal, essencial a consecugéo dos fins da
empresa e subordinado, cabendo ao empregador suportar os riscos do

167 RONDONIA/ACRE. Tribunal Regional do Trabalho. (Vara do Trabalho de Vilhena.14. Regiao).
Agravo de Instrumento em Recurso Ordinario n® 00318. 2008. 141. 14. 00. Agravante: Ibex do
Brasil Ltda. Agravado: Guilherme Luiz Cordeiro. Compag¢o Comércio Industria de Ago Ltda. JBS
S.A. Friboi. Relator: Juiz Federal do Trabalho Shikou Sadahiro. Disponivel em: <http://www.
TRT14. gov. br/consultas/Partes.asp?Cd_Tipo_Processo=AIRO&Nu_Processo=0000060-09>.
Acesso em: 15 set. 2010.
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empreendimento econémico, comandar a prestagcao pessoal do trabalho
e contrapresta-lo através do salarioe8.

Inexistente é o vinculo empregaticio entre a empresa tomadora e o0s

empregados da prestadora do servico, desde que, os empregados desta sejam

contratados, administrados, orientados e remunerados pela empresa prestadora,

sem qualquer vinculagdo com a tomadora dos servicos.

Neste sentido Sérgio Pinto Martins, sobre o vinculo de emprego:

Os conflitos trabalhistas que decorrem da terceirizagao séo relacionados
a existéncia ou ndo da relagdo de emprego, dando ensejo a uma
definicdo de uma posigdo da jurisprudéncia do TST, consubstanciada
inicialmente no Enunciado n? 256 daquela Corte e posteriormente na sua
revisdo pelo Enunciado n® 331.169

Sobre a delegacao de atividades da empresa para terceiros, Carmem Camino

considera:

A chamada terceirizagdo ou terciarizagdo dos servigos na empresa deve
ser examinada a luz desses tracos tipicos da relacao de emprego — néo-
eventualidade dos servigos, subordinagdo hierarquica do empregado e
pessoalidade da prestagédo da forga de trabalho — sob 6tica mais flexivel,
de sorte a permitir, em determinadas circunstancias, a delegacdo de
algumas atividades da empresa para terceiros.'”0

Assim, segue o julgado do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais:

TERCEIRIZAGAO. ATIVIDADE-MEIO. VINCULO EMPREGATICIO COM
A TOMADORA DE SERVICOS. A terceirizagédo, por si s6, ndo enseja
nenhuma ilegalidade. Por outro lado, a distingdo entre atividade-fim e
atividade-meio nem sempre é clara a ponto de determinar a legalidade
ou a ilegalidade do objeto contratual, tornando indispenséavel o exame de
situagbes individuais a partir da atuacdo de cada empregado (se em
cumprimento da terceirizacdo e em que fungdo) para se aferir a fraude.
Ademais, a essencialidade da atividade-meio para a consecugdo da

168 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 114.
169 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacao e o direito do trabalho. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,

1996. p. 15.

170 CAMINO. Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 114.
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atividade-fim faz com que essa distingdo perca relevancia. A declaracao
do vinculo diretamente com a tomadora de servicos demanda detectar a
fraude na contratacdo e a presenga dos requisitos da relacdo de
emprego (arts. 2° e 32 da CLT), que no caso, ndo ficaram
comprovados.'”!

Nos casos de terceirizagao regular, descritos nos incisos | e Ill da Sumula
331 do TST, mantém-se intocado o vinculo juridico com a empresa terceirizante.
Pois, segundo Orlando Gomes: “Sendo valida a relacao juridica terceirizante, nao
ha que se falar em alteragdo dos lagos juridicos fixados originalmente entre as

partes”.!72

3.3.1 Auséncia da Pessoalidade

A pessoalidade é uma caracteristica da relacdo de emprego, que é
personalissima, visto que o objeto do contrato de trabalho, diferentemente do
contrato de prestacao de servico, nao é especificamente o resultado do trabalho,
e sim o ato de trabalhar em si.

Nesse sentido Vélia Bonfim Cassar conceitua:

Pessoalidade ou carater intuitu personae significa que é aquela pessoa
fisica escolhida quem deve executar o servico contratado porque o
contrato de trabalho é intransmissivel. Assim, o empregado nao pode,
quando bem entender, mandar o amigo, o vizinho, 0 pai ou o0 irm&o no
seu lugar para trabalhar.'73

71 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. (6. Turma). Recurso Ordinario n® 00642-2007-
072-03-00-0, Recorrente: Israel Pereira da Silva. Recorrido: Eli Rodrigues de Lima e
ltalmagnesio Nordeste S.A. Relator Ricardo Antdénio Mohallem. Revisor: Fernando Anténio
Viégas Peixoto. Publicada no DJ em 19 jun. 2008. Disponivel em:
<http://www.trt6.gov.br/index_sec.php? acao=consulta_processual>. Acesso em: 12 set. 2010.

72 GOMES. Orlando. Contratos. Atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco de
Crescenzo Marino. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 427.

173 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do trabalho. 2 ed. rev. ampl. e atual. Niter6i: Impetus, 2008. p.
261.
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Assim, pessoalidade é uma caracteristica da relacao de emprego, e produz
efeitos no instante da configuragdo do vinculo empregaticio, e também no
momento de sua extincao.

Uma das principais particularidades da terceirizagdo é a descaracterizagao
da pessoalidade na prestacao dos servigos, sendo que o terceirizado ndo deve se
inserir na estrutura funcional da empresa tomadora como permanente, deve ser
um membro externo que ocasionalmente participa no ciclo produtivo da empresa
tomadora, em atividades tidas como secundarias.

Sob o aspecto da pessoalidade da prestacdo de servigos, o vinculo
pessoal do prestador do servico com a empresa tomadora deve inexistir. Quem
escolhe o trabalhador para realizar o servico na empresa contratante é o terceiro
contratado. O empregado da empresa contratada é que efetivamente prestara o
trabalho, nao existindo vinculo de emprego com a empresa contratante do
Servigo.

Seguindo o ensinamento de Carmem Camino, sendo delegadas as
atividades-meio a terceiro, ele € que escolhera os seus préprios empregados e
dirigira a respectiva forca de trabalho para atingir os objetivos de realizacao dos
servicos acordados, que é o objeto do contrato firmado com o tomador do servico.
Nao devendo existir interferéncia no poder delegado por quem o delegou. Se
ocorrer a interferéncia, diz-se que nao houve delegacao, logo ndao ha que se falar
em terceirizacao, e sendo assim, fica caracterizada a relacdo de emprego entre o
prestador e o tomador do trabalho. 174

Embora a manutencdo de uma mesma pessoa (ou das mesmas pessoas)
no decorrer do contrato de prestacao de servicos seja almejada, tendo em vista
que a substituicao de pessoal com freqiiéncia acarrete elevacdo nos custos,
devido a morosidade com menor qualidade no inicio das atividades, treinamentos,
adaptacao, etc. Deve-se evita-la, tendo em vista que, se isoladamente, nao

caracteriza o vinculo de emprego, sua auséncia ira afasta-lo, de todo.

174 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 117.
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3.3.2 Auséncia da Subordinacao Direta

A subordinacao direta representa o poder de mando do empregador sobre
os trabalhadores. E possivel identifica-la pela submissdo dos empregados as
ordens, orientacdes e regramentos impostos pelo empregador.

Sobre as caracteristicas do contrato de prestacdo de servigos, Arnaldo
Rizzardo entende que: “[...] consistem na auséncia de subordinac¢do e na falta de
continuidade, o que é proprio no contrato regido pelo direito do trabalho”. 17°

Assim, para uma apropriada utilizacdo deste instrumento, deve-se
primeiramente excluir as atividades realizadas com subordinacao hierarquica e
com continuidade, para que desta forma figue afastada a possibilidade de a
pessoa que realiza o servigo, se for o caso, seja considerada empregado para os
fins do art. 32'76 da CLT, e logo amparada pela legislacéo trabalhista.

Sobre a subordinacdo como caracterizado do elemento previsto no art. 3°
da CLT, ja entendeu o TRT de Minas Gerais:

SUBORDINAGAO ESTRUTURAL. SUBORDINAGAO ORDINARIA. O
direito do trabalho contemporaneo evoluiu o conceito da subordinacao
objetiva para o conceito da subordinagao estrutural como caracterizador
do elemento previsto no art. 3° da CLT. A subordinacao estrutural é
aquela que se manifesta pela inser¢do do trabalhador na dindmica do
tomador de seus servigos, pouco importando se receba ou ndo suas
ordens diretas, mas se a empresa o acolhe, estruturalmente, em sua
dinamica de organizacao e funcionamento. Vinculo que se reconhece.!””

75 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 617.

76 Art. 32 “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Disponivel em: BRASIL.
Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n? 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagao das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em 05 ago. 2010.

177 MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. (3. Regido. 3. Turma) — Acgéo trabalhista —
Recurso Ordinario n. 01352-2006-060-03-00-3. Recorrente: Francislei Teixeira Barbosa,
Recorrida: Construtora Barbosa Mello S/A. Red?. Juiza Conv. Adriana Goulart de Sena —
DJMG. 25 ago. 2007, p. 11.
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O legislador tipificou na CLT, em seus artigos 2278 e 39, os elementos
faticos juridicos que caracterizam a relagdo juridica de emprego, como
pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacdo e onerosidade na prestacao de
servicos de uma pessoa fisica, contudo ndo os conceituou. Ja nos artigos 9° e
444, estabeleceu a nulidade de qualquer contrato que tencione fraudar, desvirtuar
ou impedir, a aplicagdo de suas normas, assim como, a necessidade de se
observar a funcado social dos preceitos de protecdo ao trabalho como critério
limitador da liberdade de estipular as condigdes contratuais de emprego.

A subordinacao € um dos elementos fatico-juridicos da relagcdo de emprego
que merece atencao especial, conforme Marcel Lopes Machado, a subordinagéo
juridica foi conceituada pela doutrina como “estado de dependéncia real criado
por um direito”, ou seja, “a sujeicao a diretivas constantes e analiticas sobre o
modo e o tempo em que devera ser executada a prestacdo de servicos” do
empregado ao empregador, ou seja, direta, imediata e subjetiva. '7°

A subordinacéao traduz a circunstancia juridicamente determinada de que o
trabalhador recebe a direcdo empresarial no que se refere ao modo de
concretizacao cotidiana de seus servicos. Segundo o entendimento de Delgado:

A subordinagédo, como se sabe, € aferida a partir de um critério objetivo,
avaliando-se sua presenca na atividade exercida, no modo de
concretizacdo do trabalho pactuado. Ela ocorre quando o poder de
direcdo empresarial exerce-se com respeito a atividade desempenhada
pelo trabalhador, no modus faciendi da prestagao de trabalhol...]'8

Conforme Rodrigo de Carelli: “Terceirizacdo é a entrega a outra empresa

de atividade na qual esta é especializada, realizando esta ultima inteiramente a

178 Art. 2°. “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigo.” Disponivel
em: BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a
Consolidagao das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em 05 ago. 2010.

179 MACHADO, Marcel Lopes. O moderno sistema capitalista de producdo. As terceirizacdes dos
servigos de call center das empresas de telecomunicagées. A evolucao do conceito de
subordinacao juridica subjetiva para objetiva e estrutural. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2119, 20 abr. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12660>.
Acesso em: 24 jul. 2010. p.2.

180DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p.
322.
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atividade de forma auténoma, com sua propria tecnologia e equipamentos”.'® Ao

conceituar a terceirizacao ele evidencia a necessidade da inexisténcia da

subordinagéao.

No mesmo sentido Carmem Camino diz que:

Se presente um minimo tragco de subordinacédo direta do prestador dos
servicos ao seu tomador, desaparece a relagdo mediata tomador-
terceiro-prestador e a relagcdo de emprego, pelo principio da primazia da
realidade, estabelece-se imediatamente entre o tomador e o
prestador.18

Cristiano Amorim Tavares da Silva ressalta:

O enunciado 331 estabelece claramente que a terceirizagdo nao pode
ser usada como forma de burlar o direito dos trabalhadores nem as
disposi¢cdes de ordem publica do Direito do Trabalho, dispondo que a
terceirizagdo sera licita desde que inexistente a pessoalidade e
subordinacdo direta entre trabalhador e tomador de servigos, exceto na
modalidade de contratagdo para substituicdo de pessoal regular e para
atender a acréscimo excepcional de servigos.83

Na contracdo de empresa de prestacao de servigos exigi-se que nao haja a

pessoalidade e a subordinacao direta dos empregados da contratada a empresa

contratante. Dai conclui-se que a empresa contratada devera dirigir a prestacao

de servicos dos seus respectivos empregados na empresa contratante, e nao

havera vinculacdo pessoal do empregado ao servico a ser realizado, o que

significa dizer que o trabalho pode ser realizado por diferentes trabalhadores. 84

181 CARELLLI, Rodrigo de. Formas Atipicas de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 44-45

182 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 117

183 SILVA, Cristiano Amorim Tavares da. A disciplina juridica da terceirizagédo trabalhista. Sua
aplicagdo no setor publico e a distingdo entre terceirizacédo licita e ilicita. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1647, 4 jan. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina
/texto.asp?id=10821>. Acesso em: 05 ago. 2010.

184 |OB Online Regulatorio. Terceirizagdo. 2010. Disponivel em: <http://www.iobonlineregulatorio.
com.br/pages/core/coreDocuments.jsf? guid =1618 AFAO0A18A693CE040DEOA24AC2BF4 &
nota=1& tipodoc=3&esfera=FE&Is=2&index=2#highlight-2. Acesso em: 07 set. 2010. p. 2.
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Na ocorréncia de vinculagdo pessoal do empregado ao trabalho a ser

realizado, ou seja, ocorrendo a pessoalidade e, ainda, se ele tiver subordinacao

direta, ficando sujeito as ordens da empresa tomadora dos servigos, sera

caracterizado o vinculo de emprego diretamente com a empresa contratante dos

Servigos.

Mauricio Godinho Delgado, sobre a auséncia de pessoalidade e

subordinacéao diretas elucida que a jurisprudéncia admite:

de servicos,

[...] a terceirizacdo apenas enquanto modalidade de contratacdo de
prestacdo de servigcos entre duas entidades empresariais, mediante a
qual a empresa terceirizante responde pela direcdo dos servigos
efetuados por seu trabalhador no estabelecimento da empresa
tomadora. A subordinacdo e a pessoalidade, desse modo, terdo de se
manter perante a empresa terceirizante e ndo diretamente em face da
empresa tomadora dos servigos terceirizados 185,

Ainda sobre a inexisténcia de pessoalidade e subordinacdo na prestacao

[...] exige que ndo haja na prestacdo dos servigos, a pessoalidade e a
subordinacao direta. Dai depreende-se que a empresa contratada dirigira
a prestagéo dos servicos dos seus respectivos empregados na empresa
contratante, e ndo havera vinculagdo pessoal do empregado ao servico a
ser realizado, o que significa que o trabalho pode ser realizado por
diferentes trabalhadores. Caso contrario, ou seja, se houver vinculagao
pessoal do empregado ao trabalho a ser realizado (pessoalidade) e ficar
este sujeito as ordens da empresa tomadora dos servigos (subordinacao
direta), sera caracterizado o vinculo empregaticio diretamente com a
empresa tomadora dos servigos 86,

185 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.

425.

186 |OB Online Regulatorio. Terceirizagdo. 2010. Disponivel em: <http://www.iobonlineregulatorio.
com.br/pages/core/coreDocuments.jsf? guid =1618 AFAO0A18A693CE040DEOA24AC2BF4 &
nota =1& tipodoc=3&esfera=FE&Is=2&index=2#highlight-2>. Acesso em: 07 set. 2010. p. 2.
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3.3.3 Da Eventualidade

Diz-se eventual, tudo aquilo que é meramente ocasional, esporadico. A
prestacao de trabalho que corresponde a relacdo de emprego € aquela que
ocorre com certa habitualidade. O contrato de trabalho é um contrato de trato
sucessivo, que nao se esgota com uma Unica prestagao.

Sobressai a prestacao de natureza eventual, sendo afastada do dominio do
direito trabalhista. Assim, segundo Arnaldo Rizzardo: “Considera-se trabalho
eventual, aquele que nao constitui necessidade permanente da empresa, sendo
contratado para atender um reclamo esporadico do contratante, sem o carater de
necessidade e permanéncia”. 18’

Para que ndo se caracterize esse elemento fatico-juridico que configura a
relacdo de emprego, é fundamental que ndo haja o intuito de permanéncia na
empresa dos trabalhadores oriundos da contratacdo de empresa de prestacao de
servicos.

A eventualidade, para o direito do trabalho, segundo Rodrigo Garcia

Schwarz:

Parte da Doutrina tende a aferir a idéia de nao eventualidade a partir da
conexdo da atividade do trabalhador, independentemente da
continuidade da prestagdo, com os fins normais do empreendimento.
Eventual seria, assim o trabalho realizado em tarefa ndo inserida nos fins
normais da empresa. A idéia esbarra na dificuldade de distingdo entre
atividade-fim e atividade-meio na esfera empresarial e, além disso, na
constatacdo de que toda atividade contratada pela empresa ¢ finalistica:
se a empresa assume 0s riscos da atividade econémica, contratando,
para tanto, certa prestagdo de servigos absolutamente desnecessérios a
consecugdo das atividades empresariais. A afericdo da eventualidade,
aqui depende da afericdo do que seriam os fins normais da empresa,
tarefa nem sempre facil.188

O conceito de nao eventualidade é um dos mais controversos do direito
trabalhista. Na CLT, em seu art. 3%, caput traz a expressao “servicos de natureza

nao eventual”.

187 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 616.
188 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 27.
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Com isso, a CLT afasta da sua esfera os contratos nos quais a obrigagcao
de quem se compromete a prestar o servigo consiste num trabalho de natureza
eventual, como conseqiiéncia estes contratos permanecem no admbito do Direito
Civil.

Doutrinariamente ha diversas teorizagdes com o intuito precipuo de
esclarecer o sentido do elemento fatico-juridico da ndao eventualidade. Sendo que
cada uma dessas distintas teorias sobre a no¢ao de eventualidade pode produzir
resultados concretos diferentes em virtude de situagoes especificas examinadas.

Assim Carmem Camino conceitua:

A lei fala em “servicos de natureza ndo-eventual” (art. 32 da CLT), leia-se
servigos vinculados ao objeto da atividade econémica, imprescindiveis a
sua consecucdo. [...] Portanto, servicos essenciais sdo aqueles
naturalmente vinculados a atividade econémica, independentemente do
lapso de tempo em que prestados. 89

Mauricio Godinho Delgado assim comenta:

As principais teorias informadas da nogdo de eventualidade (e
consequentemente, da nogdo de ndo eventualidade) sdo: teoria da
descontinuidade, teoria do evento, teoria dos fins do empreendimento e
teoria da fixagao juridica. 1%

Sobre estas teorias, conforme a doutrina e a jurisprudéncia predominantes
a teoria da descontinuidade diferencia-se das demais por conflitar com a CLT, e
acompanhar a Lei do Trabalho Doméstico.

Ainda sob a otica de Mauricio Godinho Delgado'™' a teoria da
descontinuidade afirma que o trabalho eventual seria aquele que se fraciona no
tempo. Sendo descontinuo e interrupto com relacdo ao contratante. Ele sugere

189 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 82.

190 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p.
274.

91 |bid., p. 291.
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que os seguintes elementos, conjugados, permitem a identificagdo do trabalho
eventual:
a) a descontinuidade da prestagdo do servico, percebida como a nao
permanéncia em uma organiza¢ao com animo definitivo;
b) n&o fixagéo juridica a apenas uma fonte de trabalho, com multiplicidade
variavel de tomadores de servigos;
c) curta duracao do trabalho prestado;
d) tendéncia a natureza do trabalho ser relativa a evento certo,
determinado e especifico a regular dinamica do empreendimento tomador
dos servicos;
e) consequentemente, a natureza do trabalho prestado tera tendéncia a
nao corresponder, também, ao padrao das finalidades do empreendimento.

Para que haja relacdo empregaticia é fundamental que o servigo prestado
tenha carater de permanéncia, mesmo que seja por curto periodo, ndo se
classificando como trabalho esporadico.

Para Carmem Camino o0s servicos nao-eventuais sdao a antitese dos
servicos eventuais, e assim exemplifica: o servico de um instalador hidraulico,
numa loja que comercializa roupas femininas, pode ser necessario na emergéncia
de uma coluna d’agua com vazamento. Apdés a realizacdo do conserto, o
profissional estara totalmente deslocado no contexto da atividade econémica da
loja. Diferentemente da situacdo da vendedora da loja, que mesmo na auséncia
de clientes, devera permanecer na loja, pois a empresa dispde da sua forca de
trabalho, direcionada para a atividade econémica que constitui seu objeto.®?

Nesses dois exemplos fica evidente o equivoco, que ocorre muitas vezes,
de se vincular a eventualidade com o curto prazo de duracdo da prestacdo do
servico. O determinante ndo € o lapso temporal, e sim a natureza do servico. O
instalador hidraulico, conforme a extensdo ou a complexidade do conserto a ser
realizado, pode permanecer na loja, realizando o servigo, durante um més; ja a
vendedora da loja, apenas um dia. O instalador ndo sera considerado empregado,
pois, na loja a sua atividade € eventual; ja a vendedora o serd, afinal a sua

atividade é essencial. Assim, uma pessoa pode ser empregado trabalhando

192 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 82.
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durante diminuto lapso temporal e outra, pode nédo sé-lo trabalhando durante

longo espaco de tempo.'%

3.3.4 Normatividade Juridica Sobre Terceirizacao

Como ja citado anteriormente, no Brasil ndo uma legislagao especifica que

regule, detalhadamente, os elementos que envolvem o ato da terceirizacao.

Segundo Fernando Schnell °* os primeiros diplomas legais referem-se a

reforma da administracao publica em 1967, tendente a descentralizacao. Destaca-

se o caput e o paragrafo 72 do artigo 10 do Decreto-lei 200/67'% e o paragrafo
Unico do art. 32 da Lei 5.645/70'%. Na esfera privada, na Lei 6.019/74'%7 foi
tratado o trabalho temporario, e na Lei 7.102/83'% o trabalho de vigilancia

bancaria. A hip6tese de vigilancia foi ampliada para toda a area de vigilancia

193
194

195

196

197

198

CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 83.
SCHNELL, Fernando. A terceirizagéo e a protecao juridica do trabalhador. A necessidade de
um critério para definicdo da licitude das relagbes triangulares. A responsabilidade solidaria da
tomadora e da prestadora de servico. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 703, 8 jun. 2005.
Disponivel em: hitp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6855. Acesso em: 24 jul. 2010, p.
10

Art. 10. “A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera se amplamente
descentralizada. [...] § 72 Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacgdo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa, a Administragao procurara desobrigar-se da realizagdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugao indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execugao”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n®
200, de 25 de fevereiro de 1967. Dispée sobre a organizacdo da Administracdo Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da outras providéncias.
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del0200.htm>. Acesso em: 12 ago. 2010.

Art. 32, [...] “Paragrafo unico. As atividades relacionadas com transporte, conservagao, custodia,
operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de
execugdo indireta, mediante contrato, de acordo com o art. 10, §7°, do Decreto-lei nimero 200,
de 25 de fevereiro de 1967”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 5.645, de 10 de
dezembro de 1970. Estabelece diretrizes para a classificagdo de cargos do Servigo Civil da
Unido e das autarquias federais, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov. br/ ccivil_03/LEIS/L5645.htm>. Acesso em: 12 ago. 2010.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispbe sobre o
Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e da outras Providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6019.htm. Acesso em 05 ago. 2010.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n? 7.102, de 20 de junho de 1983. Dispde sobre
seguranca para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para a constituicao e
funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de transporte
de valores, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L7102.htm>. Acesso em: 05 ago. 2010.
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patrimonial, publica ou privada, até mesmo para pessoa fisica com a Lei 8.863/94.
Assim, trabalho temporario e vigilancia patrimonial sdo as duas possibilidades
previstas em lei para a terceirizacao.

Com a Lei 8.949 foi introduzido na CLT, em seu artigo 442, um paragrafo
unico, incitando as terceirizagcdes por intermédio de cooperativas.

O Enunciado 256 do TST, de 1986, foi a primeira referéncia importante
para a tutela das acoes judiciais. Contudo, este Enunciado ainda era bastante
restritivo, na medida em que vetava a contratacdo de terceiros por empresa
interposta, com excecdo do trabalho temporario e de servico de vigilancia.
Ressalvados estes casos, haveria o vinculo de emprego diretamente com o

tomador de servicos.

3.3.4.1 Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

Aprovada pela Resolugao Administrativa n° 23/93, de 17 de dezembro de
1993, decorrente de orientagdo provinda do Orgdo Especial do Tribunal Superior
do Trabalho, a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho extrai do artigo 8° da
CLT 199, a sua legitimidade, enquanto fonte juridica, que institui que, na auséncia
de norma especifica, cabe as autoridades administrativas e judiciais utilizarem a
estrutura de integracdo das normas, dentre 0s quais as jurisprudéncias.

A jurisprudéncia trabalhista consubstanciou o seu entendimento por meio
da Sumula 331, tal orientacdo jurisprudencial é muito complexa, e deve ser
interpretada seguindo uma sequéncia légica, para que aquilo que se deseja do
texto legal seja alcangado.

Estruturalmente ela é composta por uma regra geral e por um
correspondente efeito geral, que esta presente no inciso |, in verbis:

199 Art. 82 da CLT. “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade
e outros principios e normas gerais de direito, principalmente de direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com o0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico. BRASIL. Presidéncia da
Republica. Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do
Trabalho. Diario Oficial da Unido, 09 de agosto de 1943. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em 05 ago. 2010.
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I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador de servigcos, salvo no
caso de trabalho temporério (Lei 6.019, de 03/01/1974).

O inciso | ndo trouxe qualquer novidade em relacdo ao agora entao
revogado Enunciado 256.

- Nos incisos Il e lll, vém dispostas as excecbes condicionais ou
incondicionais, que se referem tanto a regra geral como ao efeito geral, isolada ou

conjuntamente.

Il — A contratacao irregular de trabalho mediante empresa interposta, néo
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional (artigo 37, inciso I, da CF 1988).

[l — Nao forma vinculo de emprego o tomador de servigos de vigilancia
(Lei 7.102 de 20/06/1983), de conservacao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

O inciso Il pode ser considerado mera aplicagdo do disposto no art. 37,
inciso Il, da Constituicao Federal de 1998;

A jurisprudéncia dilatou o adstrito elenco legal de servicos passiveis de
serem terceirizados, além dos servigos de vigilancia, conservacao e limpeza,
outros servicos especializados ligados a atividade meio do tomador, nos termos
da Sumula 331, Ill. Desta forma muitos cogitaram na referida Sumula, mais
especificamente em seu inciso lll, a possibilidade para a terceirizacao. Contudo,
cabe ressaltar que de certa forma, a referéncia a servicos especializados reduz
significativamente essa aplicabilidade para a terceirizacdo. Considera-se que
quando necessarios e permanentes, 0s servicos de apoio que necessitam de
especializacdo na sua consecucao podem ser prestados por terceiros.

Alice Monteiro Barros defende que a Sumula 331 do TST:

[...] limita-se a permitir que o usuario recorra ao contrato de natureza civil
apenas quando se tratar de servicos de vigilancia, conservagao e
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limpeza, ou de servigcos especializados, ligados a atividade-meio do
tomador e, ainda assim, desde que inexistentes a pessoalidade e a
subordinacdo direta, pois, presentes esses dois pressupostos, a relacao
juridica se estabelecera com o tomador dos servigos.2%

Dentre as inovagdes trazidas por esta Sumula, uma das mais significativas
foi a definicao de atividade-meio e, por conseqgliéncia a necessidade de se
identificar a atividade-fim do tomador de servicos. De certa forma esta distincao
marcou um dos critérios de verificagcao da licitude da terceirizagao.

Ao admitir a terceirizagdo em atividade-meio, o inciso Ill acabou
sucumbindo a ampla utilizacdo de fato do instituto, passando a usar como
parametro de legalidade um conceito que nao é juridico, e sim da Administracao e
da Economia, que consiste no exercicio de atividade que nao coincida com a
finalidade social da empresa.

Destaca-se que ha uma forte corrente doutrinaria que ndo é partidaria
desta limitacdo. Neste sentido observa Sérgio Pinto Martins sobre a possibilidade
de terceirizacao da atividade fim:

Nao se pode afirmar, entretanto, que a terceirizagdo deva se restringir a
atividade-meio da empresa, ficando a cargo do administrador decidir tal
questdo, desde que a terceirizacdo seja licita, sob pena de ser
desvirtuado o principio da livre iniciativa contido no artigo 170 da
Constituicdo Federal. A industria automobilistica é exemplo tipico da
delegacdo de servigcos da atividade-fim, decorrente, em certos casos,
das novas técnicas de produgéo e até da tecnologia, pois uma atividade
que antigamente era considerada principal pode ser acesséria. Contudo
ninguém a acoimou de ilegal. As costureiras que prestam servigo em sua
propria residéncia para as empresas de confeccdo, de maneira
autbnoma, ndo sao consideradas empregadas, a menos que exista o
requisito de subordinacao, podendo ai ser consideradas empregadas em
domicilio (art. 6° da CLT), o que também mostra a possibilidade de
terceirizacdo da atividade-fim.201

Esta Sumula, expressamente em seu inciso Ill, determina que a
contratacao de servicos especializados ligados a atividade-meio, ndo gera vinculo
trabalhista com a empresa tomadora. Ainda ressalta que, para a terceirizacdo ser

200 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 429.

201 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacao e o Direito do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1996, p. 99 — 100.
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plenamente valida, ndo pode existir elementos que sdo pertinentes a relacdo de
emprego no trabalho do terceirizado, em especial o elemento subordinagéo e a
pessoalidade.

A Sumula 331 do TST tem se revelado como a mais respeitavel referéncia
juridica sobre a terceirizacdo, pois ainda que trate da contratacdo indireta de

servicos, também positiva alguns limites intrinsecos a terceirizacao.

TERCEIRIZAGAO ILICITA. VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE
COM O TOMADOR DOS SERVICOS. Conforme entendimento
consolidado na Sumula 331, item Ill, do TST, o vinculo de emprego é
formado diretamente com o tomador de servigos quando for comprovado
que o trabalhador foi contratado por empresa intermediaria para exercer
fungéo relacionada a atividade-fim da tomadora, caracterizando hipotese
de terceirizagdo ilicita. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS. ATOS
DISCRIMINATORIOS. Defluindo dos autos o erro de conduta do
empregador consubstanciado em atos pejorativos e humilhantes
dirigidos ao empregado em razdo de sua orientagcdo sexual, fica em
evidéncia o prejuizo suportado, com ofensa a honra e dignidade da
vitima, bem como o nexo de causalidade entre a conduta ilicita e o dano,
o que torna devida a reparacéo deste Ultimo. 202

Com efeito, Jorge Lages Salomo enfatiza que pelo crescente avangco da
forma pela qual o servico é realizado, € necessario haver uma diretriz moderna
para regulamentar melhor a questdo relativa a terceirizacdo. Nesse sentido, a
Sumula supracitada n? 331, do TST, deveria passar por uma reformulagéo, onde
fosse possivel a realizagdo de qualquer servico especializado, mesmo que na
atividade-fim, desde que nao fique configurada fraude a legislacgao trabalhista®.

Assim, conforme conclui Jorge Lages Salomo, nota-se que a jurisprudéncia
dominante continua coibindo a terceirizagdo ligada a atividade-fim, contudo a

202 MINAS GERAIS. 62 Vara do Trabalho de Belo Horizonte. (6. Turma). Agdo trabalhista. Recurso
Ordinario n. 00965-2007-006-03-00-9. Recorrente (s): William Lira Barboza Moura e Tim
Nordeste S.A Recorrido: A & C Solugbes Ltda. Relator: Fernando Antdnio Viégas Peixoto.
Revisor: Anemar Pereira Amaral. Publicado em 20 jul. 2009. Disponivel em:
<http://as1.1rt3.jus.br/consultaunificada/mostrarDetalheLupa.do?Evento=Detalhar&idProcesso=
RO++0913004&idAndamento=RO++0913004PAC0O20090716++++17214100>. Acesso em: 12
jul. 2010.

208 SALOMO. Jorge Lages. Contratos de Prestacao de Servicos: Manual teérico e pratico. 1. ed.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 33
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doutrina ndo é pacifica e ha uma tendéncia em reconhecer e admitir esse tipo de
contratagio. 204

Neste sentido, José Janguié Bezerra Diniz entende que se respeitadas as
caracteristicas basicas da terceirizacao nao ha impedimento para terceirizacao da
atividade-fim da tomadora do servigo. Ele menciona que:

Admitir-se a terceirizagdo apenas da atividade-meio seria 0 mesmo que
inadmiti-la, porquanto, na maioria das vezes, torna-se impossivel fazer
essa distingdo. E o que ocorre na construgédo civil e nas editoras e na
industria automobilistica. E, no caso, o vinculo empregaticio forma-se
com a empresa fornecedora de méao-de-obra, jamais com a tomadora,
em face da inexisténcia de fraude, ja que s6 ia configurar um contrato de
direito civil entre as duas empresas, plenamente admissivel no
ordenamento juridico positivo.20

Em verdade, o que se deve evitar ao efetuar uma contratacdo de empresa
prestadora de servicos é a fraude a legislacao trabalhista, que se configura com a
comprovagdo da existéncia da subordinagdo, da pessoalidade, e da né&o-
eventualidade.

Note-se que a Sumula 331 aqui examinada, nao vislumbra a necessidade
de faléncia da empresa terceirizante para ensejar a responsabilizagcdo do
respectivo tomador de servicos. O simples inadimplemento contratual trabalhista
basta para que seja invocada a responsabilizacdo. Observe-se ainda que o
procedimento responsabilizatério depreendido da ordem juridica nao fica limitado
a algumas e especificas verbas trabalhistas, e sim, todas as obrigacdes
trabalhistas envolvidas na relagéo juridica enfocada.

- Oinciso |V trata da responsabilidade subsidiaria:

IV - O inadimplemento das obrigagbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servigos, quanto aquelas obrigactes, inclusive quanto aos érgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagbes publicas e das

204 SALOMO. Jorge Lages Contratos de Prestacdo de Servigcos: Manual teérico e pratico. 1. ed.
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 7

205 DINIZ, 1997 apud SALOMO, 2001, p. 6. SALOMO. Jorge Lages. Contratos de Prestacao de
Servigos: Manual teédrico e pratico. 1. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 6.
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sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacao
processual e contem também do titulo executivo (artigo 71 da Lei 8.666,
de 21 de junho de 1993).

Este inciso trouxe uma importante e arrojada inovacao: a responsabilizacéo
patrimonial do tomador dos servicos pelos débitos trabalhistas da empresa

contratada. Neste sentido, Carmem Camino destaca que:

[...] ao delegar os servigos especializados de apoio em favor de terceiro
contratado, o contratante ndo se exime totalmente das obrigacdes
trabalhistas. Se o fizer a prestador iniddbneo, sem o necessario cuidado
na escolha, incorrera em culpa in eligendo; se descurar da fiscalizagao
do cumprimento dos encargos trabalhistas assumidos pelo terceiro
contratado com seus empregados, incorrera em culpa in vigilando [...] 2°8

Segue acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, aplicacao da

Sudmula 331, inciso IV:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Aplicagao do item IV da S. 331 do
TST. A segunda reclamada participou da relagao processual e, assim,
embora nem se cogite de vinculagdo empregaticia com o reclamante,
deve ser reconhecida sua responsabilidade subsidiaria em relacao aos
créditos trabalhistas a que o autor tem direito, de cuja forga de trabalho
foi a real beneficiaria. Verificacdo da idoneidade da prestadora de
servigos [...] 27

Transcritos abaixo Jurisprudéncia do TST, sobre a responsabilidade

subsidiaria da empresa contratante:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. SUMULA 331, IV, TST. Em se
tratando de tipica terceirizacdo, evidenciado o descumprimento de
obrigagbes trabalhistas por parte do contratado, deve ser atribuida a
contratante a responsabilidade subsidiaria. Nessa hipétese, ndo se pode
deixar de lhe atribuir, em decorréncia de seu comportamento omisso ou

206 CAMINO, Carmem. Direito Individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 118.

207 |OB Online Regulatério. Terceirizagdo. 2010. Disponivel em: http://www.iobonlineregulatorio.
com.br/pages/core/coreDocuments.jsf?guid=1618AFA00A18A693CE040DEOA24AC2BF4&nota
=1 &tpodoc=3&esfera=FE&Is=2&index=2#highlight-2. Acesso em: 07 set. 2010, p. 5.
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irregular, ao nédo fiscalizar o cumprimento das obrigagdes contratuais
assumidas pelo contratado, em culpa in vigilando, a responsabilidade
subsidiaria e, conseqlientemente, o dever de responder, supletivamente,
pelas conseqiiéncias do inadimplemento do contrato. Registre-se, por
outro lado, que o art. 37, § 69, da Constituicdo Federal consagra a
responsabilidade objetiva da administragdo, sob a modalidade de risco
administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigacdo de indenizar,
quando causar danos a terceiro. Impossibilidade de processamento do
recurso de revista. Agravo de instrumento a que se nega provimento. 208

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE  REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. SUMULA 331, IV, TST. Em se
tratando de tipica terceirizacdo, evidenciado o descumprimento de
obrigagdes trabalhistas por parte do contratado, deve ser atribuida a
contratante a responsabilidade subsidiaria. Nessa hipdtese, em
decorréncia do comportamento omisso ou irregular do contratante, ao
nao fiscalizar o cumprimento das obrigacdes assumidas pelo contratado,
fica caracterizada a culpa in vigilando daquele e, conseqiientemente, o
dever de responder, subsidiariamente, pelas consequéncias do
inadimplemento do contrato. Agravo de Instrumento ndo provido. 209

RECURSO  DE REVISTA.  VINCULO  EMPREGATICIO.
TERCEIRIZAGAO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. Tendo em vista
que o Reclamante desempenhava servigcos incluidos entre as atividades-
fins da instituigdo bancaria, a decisédo regional esta em consonancia com
o entendimento da Sumula n® 331, item | e Ill, do TST. HORAS EXTRAS.
O Egrégio Tribunal de origem concluiu que os horarios marcados eram
validos, mas, considerando a jornada prevista no artigo 224, da CLT,
entendeu haver diferengas a serem pagas. Incidéncia da Sumula n® 126.
INTERVALO DE DIGITADOR. 1. O intervalo previsto pelo art. 72 da CLT,
de 10 (dez) minutos a cada 90 (noventa) de trabalho consecutivo, é
enderecado aos trabalhadores em servicos de mecanografia,
(datilografia, escrituracdo e célculo). Aos digitadores, que se ativam
permanentemente em atividade de digitacdo, estendeu-se por analogia o
direito ao intervalo previsto pelo art. 72 da CLT. Nesse sentido, o TST
editou a Sumula n? 346.

2. No caso dos autos, o TRT consignou o exercicio de atividade
preponderante de digitacao, intercalada com servi¢cos de separacao de
cheques e envelopamento, o que elide o beneficio legal do intervalo
adicional. GRATIFICACAO DE COMPENSADOR DE CHEQUES

Na hipétese, o ac6rdao regional consignou, ainda, que o Autor laborava
em uma -espécie de cadmara de compensacao bancaria montada na
empresa prestadora dos servigos-, sendo devida a gratificacdo de

208 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento Recurso de Revista n. 5240-
51.2006.5.10.0811, (6. Turma). Recorrente: Fundag¢édo Nacional de Saude — Funasa. Recorrido
(s): Raimundo Chiari Souza Teixeira e Saenge - Saneamento e Engenharia Ltda. — ME. Relator
Ministro: Horacio Raymundo de Senna Pires, Data de Julgamento: 11 jun. 2008, Data de
Publicagdo: 13 jun. 2008. Disponivel em: <http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?
num_int=64352&ano_int=2008&qtd_acesso=1551409>. Acesso em: 13 ago. 2010.

209 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n.
71840-45.2004.5.03.0059, (6. Turma). Agravante: Companhia Energética de Minas Gerais —
Cemig. Agravado(s): Méarcio de Souza Pinto, Eletrowatts GV Ltda e Outros. Relator: Ministro
Horacio Raymundo de Senna Pires, Publicagdo: 31 out. 2008. Disponivel em:
<http://ext02.1st.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=566648&ano_int=2005&qtd_acesso
=1539129>. Acesso em: 29 jul. 2010.
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compensador de cheques. Nesses termos, modificar o entendimento
regional somente seria possivel mediante o reexame de fatos e provas,
procedimento vedado a esta Eg. Corte pela Sumula n® 126/TST.
CORREGAO MONETARIA - CRITERIOS DE APURAGAO - SUMULA N°
422 DO TST Incidéncia da Sumula n? 422 do TST. Recurso de Revista
conhecido parcialmente e provido.2'0

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE  REVISTA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.  ADMINISTRAGAO PUBLICA.
SUMULA N¢ 331, IV, TST. Em se tratando de tipica terceirizacao,
evidenciado o descumprimento de obrigagdes trabalhistas por parte do
contratado, deve ser atribuida a contratante a responsabilidade
subsidiaria. Nessa hipétese, ndo se pode deixar de lhe atribuir, em
decorréncia de seu comportamento omisso ou irregular, ao nao fiscalizar
0 cumprimento das obrigagdes contratuais assumidas pelo contratado
(culpa in vigilando), a responsabilidade subsidiaria e, conseqlientemente,
o dever de responder, supletivamente, pelas conseqiéncias do
inadimplemento do contrato. Registre-se, por outro lado, que o art. 37, §
6°, da Constituicdo Federal consagra a responsabilidade objetiva da
administracao, sob a modalidade de risco administrativo, estabelecendo,
portanto, sua obrigacao de indenizar, quando causar danos a terceiro.
Inteligéncia da Sumula n® 331, IV, do TST. Agravo de instrumento a que
se nega provimento.2"!

As Sumulas de orientacao jurisprudencial sao eficazes para direcionar os
operadores do Direito, afinal demonstram a eles a forma com que determinado
Tribunal interpreta os dispositivos legais. Entretanto, deve-se ter cautela ao utiliza-
las com a intencdo de negar a aplicabilidade de dispositivo legal que se encontra
vigorando plenamente. Agindo assim, o Poder Judicidrio acaba por tirar a funcao
do poder Legislativo, a quem cabe a funcdo de editar normas gerais e abstratas

de conduta, ou seja, as leis. 212

210 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n.
6100-31.2002.5.04.0012, (8. Turma) Recorrente: Associacdo Brasileira de Bancos Comerciais
e Multiplos - ABBC. Recorrido(s): Valmor Machado da Silva e Fidelity National Participagées
Ltda. Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Publicacdo: 15 maio 2009.
Disponivel em: <http://ext02.tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=98521&ano_int=
2005& gtd_ acesso0=2217141>. Acesso em: 03 ago. 2010.

211 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n.
134140-18.2000.5.02.0445, (6. Turma). Agravante(s): Municipio de Santos. Agravado(s):
Terracom Construgdes Ltda e Reinaldo Pereira Nogueira. Relator Ministro: Horacio Raymundo
de Senna Pires. Data de Publicagdo: 13 jun. 2008. Disponivel em: <http:// ext02.
tst.jus.br/pls/ap01/ap_red100.resumo?num_int=65811&ano_int=2008&qtd_ acesso=1824645>.
Acesso em: 03 ago. 2010.

212 RODRIGUES. Fabio Luis de Araujo. O inciso IV do Enunciado 331 do TST como ato violador
de preceito fundamental da Constituicdo Federal. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n.65, maio
2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4053>. Acesso em: 24 jul.
2010. p. 2.
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3.3.4.2 Aplicagéo da Instrugdo Normativa n® 03/97

Em que pese ainda nao existir legislacdo especifica em vigor, que

estabeleca normas juridicas disciplinadoras da terceirizacdo, foi editada pelo

Ministério do Trabalho a Instrucao Normativa (IN) n® 03/97, publicada no DOU de

01.09.97, onde se objetivou disciplinar e uniformizar os procedimentos cabiveis a

Fiscalizacdo do Trabalho, quando da inspecéao junto as empresas de prestacao de

servicos a terceiros e empresas de trabalho temporario.

Da analise da Instrucdo Normativa depreende-se que:

a)

b)

as leis que regem a relagao entre a empresa prestadora e a tomadora
sao as leis civis;

as relagdes de trabalho que ocorrem entre a empresa contratada para
prestar 0s servigos, e 0s seus empregados serdo disciplinadas pela
CLT;

o trabalho terceirizado junto as dependéncias da empresa tomadora
de servicos ou em local por esta designado, dependera da natureza
dos servigos prestados, que ndo pode coincidir com as atividades “fim
e normais” da empresa tomadora dos servicos. Por meio desta
Instrugdo ficou acrescido a Sumula 331 do TST, a expressao
“atividades normais”, que por ser expressao vaga e imprecisa, pode
vir a provocar interpretagdes equivocadas;

as empresas, tanto a tomadora e quanto a prestadora deverdo
desenvolver atividades diferenciadas, bem como ter finalidades
distintas. Sendo que sao passiveis de fiscalizagdo os contratos
sociais de ambas. Desta forma, evita-se que empresas que exergam
uma atividade especifica, preste servicos a outra que exerca igual
atividade;

a empresa tomadora dos servicos, ndo pode manter o trabalhador em
atividade diferente daquela para qual o mesmo fora contratado pela

empresa de prestacdo de servicos a terceiros;
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f) o registro do empregado devera ser no lugar da prestacao dos
servicos. Podendo ser o uso de cracha de identificacdo contendo
nome completo e cargo;

g) o controle da jornada deve ser feito no local da prestacdo dos
servicos, ou no caso de servico externo, na sede da empresa
prestadora;

h)  havendo fiscalizacdo, e sendo constatado pelo agente os requisitos
configuradores da relacdo de emprego entre a empresa contratante e
0os empregados da empresa de prestacao de servigos, podera ser
lavrado auto de infracéo, pela caracterizacdo do vinculo de emprego.

Constata-se aqui que em alguns aspectos esta norma mostra-se retrégrada

frente aos acontecimentos atuais e ao direcionamento que tomam as relacdes de
trabalho. Desconsiderando assim, a modernizacdo das relagbes de producao e
trabalho, e retrocedendo frente ao processo de globalizacdo que exige cada vez

mais que as empresas tenham flexibilidade junto ao processo produtivo.

3.3.4.3 Efeitos do codigo de defesa do consumidor nas clausulas contratuais

Um dos principios bésicos do direito contratual € a autonomia da vontade,
diante do qual o que é convencionado no contrato tem valor de lei entre as partes
contratantes. Com base nisto as partes podem estabelecer como bem quiserem o
teor das clausulas contratuais. Entretanto essa liberdade contratual, devido ao
interesse social e ao possivel desequilibrio existente na relagéo contratual, sofreu
algumas restricdes de ordem publica.

Os artigos 46 a 54 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC)
estabelecem normas gerais de protecao contratual. Claudia Lima Marques, ja
havia observado sobre o assunto que:

[-..] a nova lei vai reduzir 0 espaco antes reservado para a autonomia da
vontade, proibindo que se pactuem determinadas clausulas, vai impor
normas imperativas, que visam proteger o consumidor, reequilibrando o
contrato, garantindo as legitimas expectativas que depositou no vinculo
contratual. A protecao do consumidor, o reequilibrio contratual vem a
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posteriori, quando o contrato ja esta perfeito formalmente, quando o
consumidor j& manifestou a sua vontade, livre e refletida, mas o
resultado contratual ainda esta inequitativo. As normas proibitorias de
clausulas abusivas sdo normas de ordem publica, normas imperativas,
inafastaveis pela vontade das partes. Estas normas do CDC aparecem
como instrumentos do direito para restabelecer o equilibrio, para
restabelecer a forca da ‘vontade’, das expectativas legitimas, do
consumidor, compensando, assim, sua vulnerabilidade fatica”.2'3

Quando da elaboragcdo de um contrato de prestagcdo de servicos, a
preocupacao principal do advogado deve ser para que as clausulas sejam
redigidas de forma clara, objetiva e com equilibrio das prestacbes acordadas,
demonstrando, desta forma, a predisposicao da boa-fé das partes contratantes.

Segundo Jorge Lages Salomo 2'4, as clausulas abusivas, em especial as
que nao sao de adesao, necessitam ser evitadas no contrato de prestacdo de
servigos, vejamos:

Na clausula do objeto de um contrato de prestacédo de servigos, as partes
devem demonstrar de forma clara e precisa qual a finalidade do contrato. Ou seja,
qual a obrigacéo de fazer da empresa contratante, motivo pelo qual ndo se deve
prever uma condicdo potestativa, que fica a exclusivo arbitrio de uma sé das
partes. Pela aplicacdo do inciso IV do art. 51 do CDC?', combinado com seu
paragrafo primeiro, qualquer clausula que coloque uma das partes em
desvantagem demasiada, ameacgando o seu objeto, ou o equilibrio contratual, ou
excessivamente onerosa, também sera considerada nula.

Ainda sobre as o obrigacées do contratado, conforme dispde o inciso XllI
do art. 51, do CDC, nao admite-se clausula que conceda ao fornecedor o direito
de alterar unilateralmente o conteudo do contrato, depois de celebrado. Jorge
Lages Salomo exemplifica: [...] o fornecedor (empresa contratada) ndo podera

213 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime
das relagbes contratuais. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 401.

214 SALOMO, Jorge Lages. Contratos de Prestacao de Servicos: Manual teérico e pratico. 1. ed.
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 10.

215 Codigo de Defesa do Consumidor, art. 51. “Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] Inciso IV —
estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade; § 12 Presume-
se exagerada, entre outros casos, a vantagem que: [...] lll — se mostra excessivamente onerosa
para o consumidor, considerando-se a natureza e contetdo do contrato, o interesse das partes
e outras circunstancias peculiares ao caso”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8.078, de
11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.
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estipular clausula que deixe ao seu livre arbitrio o prazo para a realizacdo do
servigo, ou ainda que fique a seu exclusivo critério a mudanca do prego.2'®

Também é considerada nula, a clausula que permita a previsao de variacao
de preco e reajustes de forma unilateral (art. 51, X). Esta clausula também é
vedada pelo art. 122217 do Codigo Civil.

O inciso Xl do art. 51 veta a empresa contratada a possibilidade de
cancelar o contrato unilateralmente, sem que seja concedido o mesmo direito a
empresa contratante. No entanto pode ser prevista clausula que permita a
denuncia por qualquer uma das partes e, em determinados casos, pode-se admitir
a clausula de denuncia unilateral imotivada a favor da empresa contratante.

Como ja foi visto anteriormente, na maior parte das vezes os contratos de
prestacdo de servicos sdo pactuados por prazo indeterminado, permitindo, a
qualquer tempo, por qualquer uma das partes, a denuncia imotivada. Ressalvados
0S casos em que o0 objeto do contrato seja a execucdo de um servigco especifico
que demande um tempo certo.

Nos contratos de prestacdo de servicos também é inserida a clausula
penal, em especial a estabelecida para garantir o cumprimento de uma clausula
especifica ou para penalizar a mora de uma obrigagéo (art. 411 do CC?'®). O art.
92 do Decreto 22.626/33 (Lei de Usura) prevé que esta multa ndo pode
ultrapassar 10% (dez por cento) do valor da prestacdo. Embora o §1° do art. 52
do CDC limite esta multa a 2% (dois por cento) do valor da prestacao, deve-se
observar que esta limitagdo serve apenas para os contratos que envolvam
outorga de crédito ou concessao de financiamento. Assim, os demais contratos de
prestacao de servigcos, sejam eles de vigilancia, de limpeza, de manutencgao, etc.,
devem observar a Lei de Usura supracitada.

216 SALOMO. Jorge Lages. Aspectos dos Contratos de Prestacao de Servicos. 1. ed. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p. 11.

217 Art. 122. “Sao licitas, em geral, todas as condigdes nédo contrarias a lei, & ordem publica ou aos
bons costumes; entre as condi¢cdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o
negocio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”. BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.

218 Art. 411. “Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em segurancga especial
de outra clausula determinada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfacdo da pena cominada,
juntamente com o desempenho da obrigacao principal”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei
10406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.
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A clausula penal compensatéria (art. 410 do CC?'®), quando ocorre total
inadimplemento da obrigacédo e que representa a pré-fixacao das perdas e danos,
deve ser usada com cautela, pois 0s prejuizos decorrentes podem ultrapassar o
valor da obrigagao principal. A tendéncia da jurisprudencial é reduzi-la a um nivel
justo.

Para a hipbétese de inadimplemento das obrigagcdes acordadas, ha a
clausula resolutiva expressa, que prevé a resolucdo do contrato. Tem que ser
exercida por qualquer das partes, o inciso Xl| do art. 51 proibe o cancelamento
unilateral do contrato.

A clausula de eleicdo de foro € perfeitamente aceita nos contratos de
prestacdo de servico. Deve-se observar apenas, sob pena de ser interpretada
como abusiva, para que nao haja um sacrificio desproporcional, que gere
dificuldade de acesso a Justica. (inciso IV, do art. 51, do CDC, combinado com o
inciso Ill, do § 1°). Entretanto, o tomador do servi¢co, com base no inciso |, do art.

101 do CDC??°, pode propor a agao de responsabilidade no domicilio do autor.

219 Art. 410. “Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da
obrigagao, esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor”. BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo civil. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.

220 Art. 101. “Na acao de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos, sem prejuizo
do disposto nos Capitulos | e Il deste titulo, serdo observadas as seguintes normas: | - a agéao
pode ser proposta no domicilio do autor;” BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 8.078, de 11
de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 02 jul. 2010.
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4 CONCLUSAO

O contrato de prestacdo de servicos € uma forma de modernizacao das
relacbes empresariais, onde € possivel dizer que ocorre uma parceria entre a
empresa contratante de servigos especializados e a empresa contratada.

Contemporaneamente, diz-se que a prestacao de servicos compreende toda
a atividade licita, de servico especializado, realizada com liberdade técnica, sem
subordinagéo e mediante determinada retribui¢ao.

O objetivo da contratacdo de empresas para a prestacdo de servigos
especializados € a liberacao da empresa das atividades consideradas acessoérias,
também denominadas atividades-meio, permitindo que a administracdo concentre
seus esforgcos nas atividades essenciais. Desta forma, alcancando maior eficiéncia
com produtos e servigos de melhor qualidade. Alguns aspectos séao freqiientemente
observados quando da sua utilizacdo como, reducdo de custos operacionais, das
despesas administrativas, reducao de encargos trabalhistas e previdenciarios e
melhor qualidade dos trabalhos.

As empresas que optam por contratar outras empresas para a realizacéo de
suas atividades nao essenciais, devem primeiramente ter a cautela de contratar
empresas iddéneas. Ja no que se refere a elaboracao do contrato de prestacao de
servico, deve-se atentar para uma redacao clara, objetiva e para que haja equilibrio
entre as prestacdes pactuadas. Devem ser evitadas as clausulas abusivas, devido
as premissas contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor. E, sobretudo, praticar
um rigido acompanhamento das contratadas no que se refere as obrigacoes
trabalhistas e previdenciarias, sob pena de a empresa, ser responsabilizada pelos
débitos ndo cumpridos pela contratada.

A contratacao de empresas prestadoras de servicos requer também cuidados
do ponto de vista econbmico, afinal implica planejamento de produtividade,
qualidade e custos. Sob o ponto de vista juridico contratual, as cautelas devem ser
redobradas, tendo em vista que este tipo de contratacao pode aludir reconhecimento
de vinculo empregaticio entre os empregados da empresa prestadora e a empresa
tomadora de servigos.

A selecdo da empresa com que se vai contratar & de fundamental
importancia, para que a contratante ndo tenha imprevistos trabalhistas, os quais nao
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sado totalmente inevitaveis, mas podem ser reduzidos ao contratar uma empresa
idonea. Na eventualidade de o empregado nao receber as verbas trabalhistas, a
empresa tomadora € responsavel, mesmo que nao seja configurado o vinculo
empregaticio. Assim, é importantissimo, ao escolher uma empresa prestadora de
servicos especializados, investigar sua idoneidade, sua capacidade financeira e
pedir garantias.

A previsao em clausula contratual expressa, assegurando a inexisténcia de
vinculo de emprego entre a empresa contratante e os empregados da empresa
contratada que executam os servi¢cos acordados, serve, na verdade, para configurar,
caso ocorra, o inadimplemento contratual na esfera do direito civi. Em nada obsta
que a Justica do Trabalho determine a existéncia da relagcdo de emprego.

Em verdade, para que nao se caracterize o vinculo de emprego entre as
partes contratantes, ndo pode haver fraude a legislacdo do Direito do Trabalho, o
gue se consegue evitando a ocorréncia de subordinacao direta, de pessoalidade, de
continuidade, de dependéncia econbdmica dos trabalhadores empregados da
empresa contratada.

Na perspectiva da subordinacédo, a terceirizacdo de servigos vinculados a
atividade-meio da empresa, implica necessariamente em passar o poder de
comando direto. Sendo assim, os empregados da contratada deverao trabalhar sob
as suas orientacdes e ordens, ficando evidente o que determina a Sumula n® 331 do
TST.

Com referida Sumula nossos tribunais entendem que as empresas tomadoras
dos servicos tém culpa in eligendo e in vigilando pela escolha inadequada da
prestadora de servicos, pois respondem subsidiariamente em caso de
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do empregador, desde que
tenha participado da relagéo processual e conste do titulo executivo judicial.

Inexiste previsdo legal expressa sobre a terceirizacdo, contudo, a
possibilidade e a concretizacdo da implantacao da terceirizacdo estao amparadas na
Instrugcdo Normativa do Ministério do Trabalho e Emprego n® 03/97, que estabelece
normas para a fiscalizacao do trabalho nas empresas de prestacdo de servigos a
terceiros. Instrui a verificagdo do cumprimento da CLT, no que diz respeito a
contratacao de terceiros. Ela prevé que a contratacao de terceiros somente podera
ser efetuada em atividades ndo essenciais do tomador e que o fornecedor de
servicos precisa ter sua atividade-fim diferente daquela que o contratou.
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Da mesma forma a Sumula n® 331 do TST, no seu item lll, define que podera
haver a contratacdo de prestadores de servicos exclusivamente na atividade-meio
do contratante, com empregados especializados e ausentes as relacdes de
subordinacao e pessoalidade com o contratante.

Contudo, cumpre destacar, que ainda ha divergéncias de entendimentos entre
0s magistrados a cerca da constituicdo de vinculo de emprego com o tomador de
servicos, na contracdo de empresa prestadora de servicos para execucdo de
atividades ligadas a atividade-fim. Verifica-se que a doutrina ainda nao é pacifica em
aceitar a contratacdo para a execucdo de servicos ligados a atividade-fim da
empresa tomadora, a jurisprudéncia dominante continua a coibir esse tipo de
contratacdo. Destarte, cabe recordar que existe uma corrente doutrinaria, mesmo
que minoritaria, que defende a contratacdo de qualquer tipo de servigo, desde que
nao infrinja a legislagdo trabalhista, exemplificativamente tem-se as industrias do
segmento automotivo.

Nao se trata mais de ser contra ou a favor de contratar empresas prestadoras
de servicos para realizagdo atividades especializadas. Esta-se diante de uma
realidade inexoravel: a terceirizagdo é inevitavel. E improvavel se imaginar a
economia no Brasil se a contratacdo de empresas especializadas na execucao de
determinados servicos fosse impossibilitada.

Conforme o0s nossos Tribunais vao compreendendo a evolucdo da
terceirizacao, diferentemente do que acontecia em outros tempos quando pouco se
conhecia deste instituto, passam a reconhecé-la e aceita-la.

A jurisprudéncia ndo pode ser tomada como determinante dos caminhos a
serem tracados pela sociedade, afinal as decisdes dos tribunais sdo a maneira mais
célere e eficaz de se respaldar juridicamente a dindmica social. A sociedade nao
deve se moldar aos ditames dos Tribunais, a eles cabe analisar, compreender e,
sobretudo acolher as alteragdes ocorridas na sociedade, enquanto benéficas, éticas,
morais e justas.

Constata-se a precariedade da nossa legislacao, sobretudo tendo em vista as
modificacoes refletidas na prestacdo de servicos nos dias atuais. Determinar
requisitos minimos para as empresas terceirizadas: idoneidade, capital minimo,
especializacéao, etc.

Conclui-se pela necessidade de uma regulamentacao mais especifica para a

terceirizacdo da prestacdo de servicos, ja que o avanco da terceirizacdo esta
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demonstrando que o comportamento das empresas tomadoras e das prestadoras de
servicos vem mudando conscientemente, onde a autonomia e a independéncia de
ambas estdo cada vez mais evidentes. A terceirizacdo deve obrigatoriamente
implicar em parceria entre as empresas, ocorrendo divisdo de servicos e assungao
de responsabilidades especificas de cada uma. A legislacao brasileira precisa de um
marco regulatério que possibilite uma terceirizagdo protegida tanto ao trabalhador

quanto as empresas envolvidas.
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